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A. Einleitung

Der EGMR hat sich unlangst in causa Saakashvili v. Georgia® mit einem altem — angeblich aus
der Zeit gefallenen? — staats- und strafrechtlichen Institut® befasst: dem der Begnadigung. Das
Thema ist der breiten Offentlichkeit in Deutschland vor allem durch eine nach europaischen
Verhéltnissen bizzare Handhabung in den USA bekannt. So hat etwa der letzte US-Prasident
Joe Biden am 20. Januar 2025 nur Minuten vor dem Ende seiner Amtszeit seine Schwester und
zwei seiner Briider ,,vorsorglich® begnadigt.* Einen Monat zuvor hat er auBerdem seinen Sohn
Hunter begnadigt.®> Auch ist die Rechtsfrage weltweit bekannt, ob der US-Prasident sich selbst
begnadigen darf.® Kann es aber in den EMRK-Vertragsstaaten ein uneingeschranktes Begnadi-
gungsrecht geben?’ Gibt es Grenzen eines solchen Rechts oder galt es unbegrenzt, wie es von
Saakashvili in Anspruch genommen wurde, und zwar vor allem in Bezug auf die Motivation®

des Begnadigenden? Das war eine der Hauptfragen des Falles Saakashvili.

Der Beschwerdefiihrer — der ehemalige Prasident Georgiens Mikheil Saakashvili — hatte nam-

lich vier hochrangige Polizisten aus politischen® Motiven heraus begnadigt und war daraufhin

LEGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20.

2 Sondervotum (Joint Partly Dissenting Opinion of Judges Ravarani and Siméackova), Rn. 2 zum EGMR, Urteil
vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20: “the entire concept does
not belong in the 21th century”; auf eine Unvereinbarkeit mit dem modernen Rechtsstaatsprinzip basierend: Son-
dervotum in BVerfGE 25, 352 (363); neuerdings medial eindringlich: Hoven, Antiquirtes Majestétsrecht, das ab-
geschafft gehort, abrufbar unter: https://www.deutschlandfunkkultur.de/begnadigungsrecht-antiquiertes-majes-
taetsrecht-das-100.html (letzter Abruf am 20.01.2025); Kube, Jenseits jeglicher Kontrolle, Warum es héchste Zeit
ist, Uber das Begnadigungsrecht des Bundesprasidenten zu diskutieren, abrufbar unter: https://verfassungs-
blog.de/jenseits-jeglicher-kontrolle/ (letzter Abruf am 17.01.2025); Kube/Vos, Begnadigung von Gefolgsleuten —
und keiner merkt’s, Gnadenentscheidungen in der Hand von autoritér-populistischen Ministerprasidenten, abruf-
bar unter: https://verfassungsblog.de/begnadigung-von-gefolgsleuten-und-keiner-merkts/ (letzter Abruf am
17.01.2025).

% Das Merkmal eines “Rechtsinstituts” attestieren der Begnadigung — statt vieler — Birkhoff/Lemke, S. 1.

4 Shear, Biden Pardons 5 Members of His Family in Final Minutes in Office, abrufbar unter: https://www.ny-
times.com/2025/01/20/us/politics/biden-pardons-family.html (letzter Abruf am 20.01.2025).

5> Miller/Durkin Richer/Long, Biden Pardons His Son Hunter Despite Previous Pledges Not to, abrufbar unter:
https://apnews.com/article/biden-son-hunter-charges-pardon-pledge-24f3007c2d2f467fa48e21bbc7262525 (letz-
ter Abruf am 20.01.2025).

6 Eine gute Ubersicht Gber die wichtigsten Argumente pro et contra findet sich bei: Conklin, Northeast. Univ. Law
J. 2020, 1 (6-9).

7 Eine Selbst-Begnadigungskompetenz bejahend: Osler, J. Law Politics 2019, 131 (156); Larkin, Harv. J. Law
Public Policy 2021, 763 (824); diese verneinend: Alschuler, Ariz. L. Rev. 2021, 545 (560).

8 Nach Bentham ist gerade das Wesen der Begnadigungsbefugnis ,.to act by caprice* (Bentham, S. 429).

® Fiir George Washington war gerade die Politik, so eine Deutung, ein Kriterium seiner Begnadigungsentschei-
dungen. Siehe: Ingram, Wake Forest L. Rev 2018, 259 (316).
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von der georgischen Strafjustiz wegen Missbrauchs seiner prasidialen Befugnisse verurteilt

worden.1°

Das Besondere an diesem Urteil vom 23. Mai 2024 sind nicht die merkwirdigen Begleitum-
stédnde, die sich fir unnitzes Quiz-Wissen eignen: Der Président der zustdndigen Kammer des
EGMR Richter Ravarani selbst hat mit einer Richterkollegin gegen die Mehrheitsentscheidung
mit einem Sondervotum dissentiert; der georgische Richter Chanturia ist vom Verfahren zu-
riickgetreten;'! der Beschwerdefiinrer wurde vor dem EGMR von nicht weniger als dem nam-
haften Menschenrechtsexperten Jeremy McBride — letztendlich erfolglos — vertreten; endgltige
Erlosung fir den Beschwerdefuhrer kdnnte in Gestalt desselben Sakraments kommen, wegen
dessen Einsatzes der Beschwerdefihrer urspriinglich verurteilt wurde, da nunmehr das Europa-
ische Parlament eine Begnadigung des Beschwerdefiihrers in Georgien aus gesundheitlichen

Griinden fordert.2

Der EGMR st freilich kein akademischer Rechtsvergleicher und kein nationales in einem abs-
trakten Normenkontrollverfahren agierendes Verfassungsgericht®®: Sein Befassen mit der Be-
gnadigungskompetenz des Staatsaoberhaupts war nicht abstrakt und direkt, sondern in der Pri-
fung eines VerstoRes gegen die nullum-crimen-Gewaéhrleistung des Art. 7 Abs. 1 EMRK ein-
gekleidet gewesen. Dabei kdnnte sich der EGMR als ein nicht sonderlich begabter Komparatist
erwiesen haben: Seine rechtsvergleichende Analyse kdnnte z. T. den Eindruck einer Unvoll-

standigkeit bzw. Unzuverlassigkeit erwecken.

Die Anwendung der materiell-rechtlichen Verburgungen des Art. 7 EMRK durch den EGMR
beziiglich des Erfordernisses der VVorhersehbarkeit einer Strafbarkeit kdnnte ahnlicherweise die
Frage aufkommen lassen, ob der EGMR eigene Malistabe ernst nimmt. Zudem ist ein wenig

wahrgenommenes Merkmal in den Blick zu nehmen, das eine noch vorhersehbare, belastende

10 vgl. EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20,
Rn. 35-37, 50-54.

11 Die konkreten Griinde flr den Rucktritt des georgischen Richters sind unbekannt; der Riicktritt basierte aber auf
Regel 28 Gerichtsordnung, die Ausschluss und Ablehnung eines Richters reguliert. Vgl. EGMR, Urteil vom 23.
Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Vor Rn. 1.

12 Europaisches Parlament, EntschlieRung des Parlaments v. 15. Februar 2023 zur Situation des ehemaligen geor-
gischen Prasidenten Micheil Saakashwili, 2023/2543(RSP), RC-B9-0106/2023, Nr. 2; vgl. auch: Georgiens Par-
lamentsprésident: Surabischwili kénnte Saakaschwili begnadigen, Caucasus Watch, 9. August 2024, abrufbar un-
ter: https://caucasuswatch.de/de/news/georgiens-parlamentsprasident-surabischwili-konnte-saakaschwili-begna-
digen.html (letzter Abruf am 18.01.2025).

13 Der EGMR wird jedoch als ein auf die Menschenrechte bezogenes Verfassungsgericht bezeichnet (VoRkuhle,
S. 270).
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nationale Rechtsprechungsidnderung ,,progressiv* (also nicht bloB fortschreitend, sondern in-
haltlich fortschrittlich) sein muss. Methodologisch problematisch erscheint auch eine vom
EGMR angenommene Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit aufgrund des — vom EGMR sehr sel-

ten als Argument genutzten — sog. common sense.

Diesen und anderen Auffalligkeiten des Urteils sei nachzugehen, ohne die nachfolgenden Sei-
ten zu einer rein rechtsvergleichenden Analyse nationalen Begnadigungsrechts ausarten zu las-

sen.

Die Relevanz der Begnadigung als ein — unter mehreren denkbaren Rollen — ,,Sicherheitsven-
til“!4 eines Rechtssystems wird, zumindest angesichts verschiedener groBer Kriege und Krisen
sowie mdglicher sozialer Unruhen, universal erhalten bleiben und — vielmehr — steigen. Vor
diesem Hintergrund lohnt sich eine Untersuchung und Prazisierung der allgemeinen Lehren
zum traditionsreichen Institut der Begnadigung (das ,,schliipfrigste*® aller Rechte des Souve-
rans), die — mit Carl Schmitt'® — mehr ist als die Zigarette, die man dem Entrechteten anbietet,

um sich selber seine Menschlichkeit zu beweisen.
B. Hauptteil
I. Fakten und Entscheidungen im Fall Saakashvilit’

Der Beschwerdefuhrer ist Mikheil Saakashvili, der von 2004 bis 2013 der Président Georgiens
war. Seine Beschwerde betrifft zwei Vorfélle aus Georgien, in denen der Beschwerdefiihrer

von der nationalen Strafjustiz verurteilt wurde. Diese Analyse beschréankt sich jedoch nur auf

14 So die vielfach ibernommene Interpretation von Begnadigung von von Jhering, z. B.: Radbruch, S. 174; Klein,
S. 6; Stojanovié, S. 330; Jescheck/Weigend, S. 923. Die Autoren sprechen (iber soziale Befriedung nach tiefgrei-
fenden Konflikten innerhalb der Gesellschaft. Die befriedigende Funktion ist noch ausgepréagter bei Amnestien als
bei Begnadigungen, insbesondere nach einem Birgerkrieg. So liest sich auch Art. 6 Nr. 6 Zusatzprotokoll zu den
Genfer Abkommen vom 12. August 1949 tber den Schutz der Opfer nicht internationaler bewaffneter Konflikte
(Protokoll II), der ein Bemiihen um ,,eine moglichst weitgehende Amnestie” gebietet. Eine fast gleichlautende
Regel betrachtet der EGMR als eine gewohnheitsrechtliche Norm des Humanitéren Vélkrerrechts (EGMR, Urteil
vom 27. Mai 2014, Margus gegen Croatia, Beschwerde-Nr. 4455/10, Rn. 45). Die Venendig-Kommission sieht
in der modernen Zeit Amnestiegesetze nach Regimewechseln und Konflikten als anerkannt, um den sozialen Frie-
den herzustellen. Siehe European Commission for Democracy through Law, Opinion on the Rule of Law Require-
ments of Amnesties with Particular Reference to the Parliamentary Bill “On the Organic Law on Amnesty for the
Institutional, Political and Social Normalisation of Catalonia”, Adopted by Venice Commission at its 138" Plenary
Session, Venice, 15-16 March 2024, CDL-AD(2024)003, Rn. 40; auch: O"Shea, S. 3.

15 Kant, S. 161.

16 S0 in Bezug auf die Amnestie: Schmitt, S. 219.

17 Die nachfolgende Darstellung ist eine Zusammenfassung der Fakten dieses Falles aus: EGMR, Urteil vom 23.
Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn. 5, 35-60, 86.



den Fall, in dem er eine Begnadigung gewahrt hat. Girgvliani hat am 28. Januar 2006 in einem
Restaurant in Tiflis seine Freundin gesehen, als sie mit vier hochrangigen Polizisten und der
Ehefrau des damaligen Innenministers — eines politischen Alliierten des Beschwerdeflihrers —
am Tisch gesessen hat. Daraufhin hat Girgvliani, mit dieser Situation unzufrieden, die Ehefrau
des Ministers beleidigt und das Restaurant verlassen. Spater in derselben Nacht wurde seine
halbnackte Leiche gefunden; es gab unter anderem an seinem Hals zwo6lf Messerwunden. Fir
diese Tat wurden im Juli 2007 diese vier Polizisten unter anderem wegen einer vorsatzlichen
Kdorperverletzung mit Todesfolge zu einer zwischen sechseinhalb und siebeneinhalb Jahre lan-
gen Haftstrafen rechtskréftig verurteilt. Im November 2008 hat der Beschwerdeftihrer durch
seinen Begnadigungsakt diese Strafen halbiert. AulRerdem hat die Leitung der Vollzugsanstalt
eine Empfehlung erlassen, in der die Téater fur ihr vorbildliches Verhalten in der Anstalt gelobt
wurden, sodass das Stadtgericht Tiflis im September 2009 eine vorzeitige Haftentlasstung ver-

fligt hat. Jeder der vier Tater hat insgesamt drei Jahre Haft verblRt.

Nach StralRenprotesten kurz nach der Tétung von Girgvliani hat sich aber herausgestellt, dass
der Chef der Staatssicherheit diesen vier Polizisten eine ,,exemplarische Bestrafung® des Getd-
teten befohlen hat. Um 6ffentliches Ansehen der Staatsregierung besorgt und um politischen
Schaden zu minimieren, hat der Beschwerdeflhrer noch im Vorfeld des Strafverfahrens gegen
die Polizisten diesen eine Begnadigung versprochen, falls sie ,,einen Teil* ihrer Strafen verbii-
Ren sowie luxuriose Bedingungen in einer modernen Strafvollzugsanstalt, vorausgesetzt je-
doch, dass die Polizisten die Tétung im Strafverfahren gestehen und zugleich tber die Anstif-
tung und eine eventuelle Rolle der Ehefrau des Ministers schweigen. Als der Beschwerdefiihrer
nicht mehr im Amt war, wurde er im Januar 2018 erstinstanzlich wegen eines Missbrauchs von
Amtsbefugnissen gemal Art. 332 Abs. 1, 2 StGB Georgiens verurteilt, weil er von seinem Be-
gnadigungsrecht gegentiber den vier Polizisten Gebrauch machte. Vor dem Berufungsgericht
und dem Obersten Gericht ist der Beschwerdefuhrer mit seinen Rechtsmitteln gescheitert. Es
handelt sich um einen sog. Blankett-Tatbestand, der — den nationalen Strafgerichten nach — auf

die Kompetenzbefugnis des Staatsprasidenten aus der georgischen Vefassung verweist.

Das war der erste Fall in Georgien, in dem ein ehemaliges Staatsoberhaupt wegen Missbrauchs
seiner Ermessensbefugnisse strafrechtlich verfolgt wurde. Davor hat nur das Oberste Gericht in
seiner Entscheidung aus dem Jahre 2000 festgestellt, dass die Begnadigungskompetenz von
Verfassungs wegen uneingeschrankt ist und dass sie eine absolute und bedingungslose verfas-
sungsrechtliche Befugnis des Prasidenten darstellt. Vor dem EGMR hat der Beschwerdefiihrer

unter anderem argumentiert, dass seine Begnadigungskompetenz eine unlimitierte, absolute



Ermessensbefugnis ist, welche mithin nicht missbraucht werden kann. Ihm sei deswegen un-
maoglich gewesen, die Strafbarkeit wegen der Begnadigung i. S. d. nullum-crimen-Prinzips des
Art. 7 Abs. 1 EMRK vorherzusehen. Der EGMR hat dem Beschwerdeflhrer nicht Recht gege-
ben. Und das ist falsch.

Il. Strafrechtliches Gesetzlichkeitsprinzip des Art. 7 EMRK

1. Inhalt des Gesetzlichkeitsprinzips des Art. 7 EMRK und relevante Kriterien des
EGMR

Der EGMR gibt unter ,,General principles*“!® an, dass das Prinzip des Art. 7 Abs. 1 EMRK,
Straftaten und Sanktionen missten im Recht vorgesehen werden, auch erfordert, dass das Straf-
recht Straftaten und Sanktionen eindeutig definiert, sodass diese zuganglich und in ihren Wir-
kungen vorhersehbar sind. Dieses Erfordernis ist erfullt, wenn der Einzelne aus dem Wortlaut
der betreffenden Bestimmung erkennen kann, welches Tun oder Unterlassen strafbar ist. Dafr
ist ihm zuzutrauen, die bisherige nationale gerichtliche Auslegung dieser Bestimmung heran-

zuziehen und Rechtsberatung einzuholen.

Auch wenn Uber einen Punkt zum ersten Mal in einem Strafverfahren entschieden wurde, liegt
kein VerstoR gegen Art. 7 EMRK vor, wenn die gewonnene Bedeutung sowohl vorhersehbar
ist als auch mit dem Wesen der Straftat Ubereinstimmt. In Bezug auf das Konzept der VVorher-
sehbarkeit kann von denjenigen Personen, die eine berufliche Aktivitat ausiiben und die daran
gewohnt sind, bei dieser Aktivitdt mit einem hohen Grad der Vorsichtigkeit zu verfahren, er-
wartet werden, eine besondere Vorsicht bei Einschétzung der Risiken dieser Aktivitat walten
zu lassen. Besondere Vorsichtigkeit bei Einschdtzung der Maoglichkeit einer strafrechtlichen
Verantwortung darf von Berufspolitikern und Inhabern hoher Amter gefordert werden. In je-
dem Rechtssystem besteht unvermeidlich das Element einer gerichtlichen Interpretation. Eine
progressive Entwicklung des Strafrechts durch die Rechtsprechung steht der VVorhersehbarkeit
nicht zwingend im Wege. Art. 7 EMRK kann also nicht so gelesen werden, dass er eine schritt-
weise Klarung der Regeln Uber strafrechtliche Verantwortlichkeit von Fall zu Fall durch ge-

richtliche Interpretation verbiete, vorausgesetzt, dass die resultierende Entwicklung mit dem

18 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
141.



Wesen der Straftat vereinbar ist und dass diese Entwicklung vernunftigerweise vorhergesehen

werden kann.®

2. Vorhersehbarkeit einer Strafbarkeit wegen Austibung der Begnadigungskompetenz

a) Allgemeine Wiurdigung der Anwendung des Erfordernisses der Vorhersehbarkeit

Der EGMR hat im Ergebnis bejaht, dass der Beschwerdefuihrer seine Bestrafung vorhersehen

konnte. Die Begriindung tiberzeugt nicht.?

Insbesondere ist sich vor Augen zu fiihren, dass der Beschwerdefiihrer vordergriindig das nati-
onale Recht und seine Entwicklung beachten muss. Das heif3t, fir den Beschwerdefiihrer ist nur
relevant, was ein sich mit dem Vorwurf eines Missbrauchs der Begnadigungsbefugnis befas-
sendes nationales Strafgericht ber die grundsétzliche Moglichkeit einer Strafbarkeit in der Zu-
kunft vernlinftigerweise sagen wiirde, und nicht das, was im Ausland uber etwaige Grenzen
dieser Befugnis entschieden werden kénnte. Aus der Perspektive des Beschwerdefiihrers war
nur bekannt, dass die nationalen Rechtsnormen eine ,,unsachliche* Motivation fiir den Begna-
digungsakt nicht ausdriicklich verbieten und dass die bisherige nationale Rechtsprechung?! aus
dem Jahre 2000 die Begnadigungsbefugnis schrankenlos gewéhrleistete (,,die bedingungslose
Macht des Prisidenten*??). Da fiir eine tatséchliche Bestrafung nur die Position der nationalen
Strafgerichtsbarkeit wichtig ist, konnte die legitime Vorhersehbarkeit einer Strafbarkeit inso-
weit nicht bestehen. Wiederum muss die Interpretation einer veranderten Rechtsprechung ih-
rerseits ,,verniinftigerweise vorhersehbar*?® sein, was in einem weiteren Schritt erfordert, dass
diese vernunftig im Sinne des nationalen Rechts und mit dem Wesen der Straftat vereinbar ist.
Und da kam die folgende Erwagung des EGMR (Uber die Frage einer VVorhersehbarkeit der ver-
anderten Rechtsprechung ins Spiel. Da das kollusive Zusammenwirken zwischen dem Be-
schwerdefiihrer und den Téatern gegen den Vorrang des Rechts auf Leben aus internationalem

Recht und EMRK verstoRe, dirfe namlich der Beschwerdefiihrer nicht so tun, als hétte er die

19 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
141, 142,

2 Vgl. EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20,
Rn. 150 ff.

2L In nationalem, deutschem Strafrecht kann hingegen die Rechtsprechung nicht Bezugspunkt des Unrechtshe-
wusstseins (ein Element der Schuld) sein. So: Roxin/Greco, S. 1062.

22 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn. 86.
2 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
152



kriminelle Natur seiner Tat nicht erkennen kénnen.?* Problematisch ist dabei, dass der EGMR
aus der Verletzung eines subjektiven Rechts (des Ermorderten bzw. seiner Eltern auf eine ef-
fektive Untersuchung und angemessene Bestrafung gemaR Art. 2 Abs. 1 EMRK?) auf das Be-
wusstsein eines strafrechtlichen Unrechts bezuglich nationaler Straftatbestande schlief3t. Diese
Verletzung und dieses Bewusstsein hédngen nicht zusammen. Denn die Verletzung von Normen
etwa im Bereich des Versammlungsrechs, des Baurechts, des Medizinrechts impliziert noch
kein strafrechtliches Unrecht.

Der EGMR hat aulerdem die konkrete Vorhersehbarkeit auf ,,den gesunden Menschenver-

stand* gestiitzt, aber dazu sei auf die unterstehende Analyse verwiesen.?®

b) Vorhersehbarkeit aufgrund der nationalen Rechtsprechung und der Einbeziehung ei-

nes juristischen Rates

Zur Anwendung des Erfordernisses, dass sich Vorhersehbarkeit der Bestrafung auch auf die
bisherige nationale Rechtsprechung und auf einen ggf. eingeholten juristischen Rat stiitzen
sollte,” kann noch folgendes angemerkt werden. Dieser Standard hilft dem Beschwerdefiihrer
nicht weiter: Er hatte auch nach Heranziehung eines lokalen Anwalts eine Strafbarkeit seines
Verhaltens nicht erkennen kénnen. Der Beschwerdefiihrer — ein erfahrener Politiker und Jurist
— konnte sich in seinem Heimatstaat einen juristischen Rat nicht einholen, der gesagt hatte, eine
Strafbarkeit wegen einer (kollusiv bewirkten) Begnadigung sei moglich. Insoweit erfordert die-
ser Uibliche MaRstab des EGMR von dem Beschwerdefihrer etwas Unmdgliches. Denn was
hatte ein Anwalt dem Beschwerdefiihrer sagen konnen? In diesem Land gab es vor dem Straf-
verfahren gegen den Beschwerdeflhrer kein Strafverfahren wegen Missbrauchs seiner Ermes-
sensbefugnis bei Ausiibung des Begnadigungsrechts gegen einen ehemaligen Staatschef.?® Au-
Rerdem war in der Rechtsprechung nur die Entscheidung des Obersten Gerichts vom 11. Juli
2000 bekannt, welche eine unlimitierte Begnadigungsbefugnis hervorgehoben hat. Zudem galt

es als Allgemeinwissen unter Juristen, dass die Befugnis in Georgien absoluter Natur war.?°

2 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
154,

2 Darliber wird unten noch detailliert diskutiert (B.111.2.).

% Siehe B.11.2.f.

27 EGMR, Urteil vom 21. Oktober 2013, Del Rio Prada gegen Spain [GC], Beschwerde-Nr. 42750/09, Rn. 79;
EGMR, Urteil vom 20. Oktober 2015, Vasiliauskas gegen Latvia, Beschwerde-Nr. 35343/05, Rn. 154.

28 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
152.

2 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
137.



Dabei kann auch an die alte Erwégung des EGMR erinnert werden, dass niemand gezwungen
werden darf, unter Gefahr einer Verurteilung zu spekulieren, ob sein Verhalten verboten ist
oder nicht.®® Das Ergebnis der Ausfilhrungen des EGMR zur Vorhersehbarkeit in diesem Falle
wirde aber dazu fiihren, dass Uber kiinftiges potentiell strafbares Verhalten spekuliert werden

muss.
c¢) Vorhersehbarkeit im Lichte der Pflicht zu einer erhéhten Vorsichtigkeit

Unpassend sind die Ausfuhrungen des EGMR, dass der Beschwerdefuhrer als Jurist und ehe-
maliger Inhaber hoher Staatsamter3! verpflichtet war, mit einem Grad der Vorsichtigkeit zu
handeln, der héher war als derjenige eines Laien. Er muss bei der Beurteilung der Schwere der
Risiken, die sich aus einer Kollusion mit den Mdérdern ergeben kénnen, besondere Vorsicht
walten lassen.®? Diese Auffassung entspricht ihrem Wortlaut nach zwar dem oben dargestellten
Standard eines beruflich Agierenden beziiglich der eigentiimlichen Risiken seines Berufs.® Der
Standard ist jedoch (mehr oder ausschlielich) auf ,,klassische‘ Berufe zugeschnitten. Das Amt
eines Staatsprésidenten ist schwerlich als ,,Risikogeschift* einzustufen. Jedenfalls ist der rele-
vante Ausschnitt aus diesem Amt — die Ausubung des Begnadigungsrechts — im Sinne eines
traditionellen Verstandnisses der absoluten Begnadigungskompetenz nicht risikobehaftet. Ein
fiir diese Untersuchung irrelevantes Risiko ist nur die politische Verantwortlichkeit infolge ei-

ner ,,Unklugheit* der Gnadengewihrung.
d) Vorhersehbarkeit einer veranderten Rechtsprechung

Die Verurteilung des Beschwerdefiihrers stellt einen Prazedenzfall bezlglich seiner Sub-
sumtion der Begnadigungsgewé&hrung unter den Tatbestand des Amtsmissbrauchs dar. Zwar ist
eine erstmalige Anwendung einer Norm auf einen Fall®* bzw. eine belastende Rechtsprechungs-
anderung grundsatzlich zulassig. Diese muss sich jedoch an der notwendigen Vorhersehbarkeit

messen lassen.®® Ist diese Anderung vorhersehbar, ist nicht nur eine bloRe schrittweise

% EGMR, Urteil vom 4. Oktober 2016, Zaja gegen Croatia, Beschwerde-Nr. 37462/09, Rn. 105.

81 Zu deren Pflicht einer erhohten Vorsichtigkeit siehe: EGMR, Urteil vom 19. Februar 2008, Kuolelis, Bar-
toSevicius and Burokevicius gegen Latvia, Beschwerde-Nr. 74357/01, 26764/02, 27434/02, Rn. 120.

%2 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
154.

33 Siehe oben B.11.1. Zu diesem Standard siehe auch: Schabas, The European Convention, S. 341.

34 Mit weiteren Nachweisen: Kadelbach, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, Kapitel 15, Rn. 32.

% Gaede, in: Knauer (Hrsg.), Miinchener Kommentar, Art. 7 EMRK, Rn. 30.



Entwicklung, sondern auch eine bahnbrechende Leitentscheidung zur Begriindung einer Straf-

barkeit grundsatzlich zulassig.®

Zu beachten ist aber, dass diese MaRstabe nur im Rahmen der generellen VVorgabe zu einer —
konkludent positiv konnotierten — ,,progressiven Entwicklung® (progressive development) des
Strafrechts durch die Rechtsprechung®’ anzuwenden sind. Kurzum: Eine Anderung der Recht-
sprechung ist nicht gleich einer Entwicklung der Rechtsprechung. Das ist nicht eine proze-
durale,® sondern die materielle Grenze einer Rechtsprechungsanderung. Zuléssig ist nicht ir-
gendeine Entwicklung der Rechtsprechung, sondern — in inhaltlicher Hinsicht — nur eine posi-
tive, zum Besseren, ,,progressive” Entwicklung. Eine solche Entwicklung ruft mithin im Ver-
gleich zur vor der Rechtsprechungsanderung bestehenden Lage eine fortschrittlichere Lage ei-
nes Rechtsinstituts hervor. Und das darf nicht nur ein deklaratorisches, sprachstilistisches Er-

fordernis an eine sich &ndernde nationale Rechtsprechung sein; es ist ernst zu nehmen.

Konkret kann nicht eindeutig beantwortet werden, ob die Einfuhrung einer strafrechtlichen Ver-
antwortung fur die Austibung der Begnadigungsbefugnis und mithin einer inhaltlichen Limitie-
rung dieser Befugnis hinsichtlich der Motivation des Begnadigenden einen Fortschritt in der
nationalen Rechtsprechung und somit einen Fortschritt bei inhaltlicher Ausgestaltung der Be-
gnadigungskompetenz darstellt. Viele Rechtssysteme weltweit kennen nur ein einschrankungs-
loses Begnadigungsrecht; die traditionelle Funktion der Begnadigungskompetenz als Sicher-
heitsventil*® des Rechts stiinde im Vordergrund. Miisste namlich ein Staatsoberhaupt stets iiber-
legen, ob seine begnadigende Motivation im Nachhinein von der — oft nicht demokratisch hin-
reichend legitimierten — Strafjustiz gertigt werden kénnte, weil sie nicht dem Gemeinwohl ent-

spreche, kdnnte es zu einer Art chilling-effect kommen. Der Président kdnnte sich veranlasst

36 Meyer, in: Wolter (Hrsg.), SK-StPO, Art. 7, Rn. 88.

37 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
142.

38 Es konnte die Frage ausgeklammert werden, ob die Abweichung von der bisherigen Rechtsprechung in Form
der Verurteilung des Beschwerdefiihrers mit einer entsprechenden Begriindung versehen wurde, warum man ab-
weicht, was fur das gerechte Gerichtsverfahren i. S. d. Art. 6 Abs. 1 EMRK relevant ist. Dazu siehe:
Harrendorf/Kénig/Voigt, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/v. Raumer (Hrsg.), EMRK, Art. 6, Rn. 106.

3% Radbruch, S. 174; Miiller-Dietz, in: Schumann (Hrsg.), S. 149, 181; Huba, Der Staat 1990, 117 (118). Zu be-
achten ist jedoch, dass von Jhering seinen bekannten Ausdruck ,,Sicherheitsventil des Rechts* {iberraschender-
weise nur fir Bestimmungen des Notstandsrechts verwendet hat (zuletzt: v. Jhering, 4. Aufl., S. 331). Hingegen
bezeichnet er nicht das Begnadigungsrecht selbst sondern einen einzurichtenden und mit der Begnadigunsbefugnis
auszustattenden Gerechtigkeitshof als ein ,,Sicherheitsventil [...] fir die Strafrechtspflege* (v. Jhering, 1. Aufl.,
S. 423). Von dem letztgenannten Sicherheitsventil ist — was viele verkennen — in den darauffolgenden Auflagen
seines Werkes ,,.Der Zweck im Recht* nicht mehr die Rede (vgl.: v. Jhering, 2. Aufl., S. 431; v. Jhering, 3. Aufl,,
S. 431; v. Jhering, 4. Aufl., S. 335-336).



fiihlen, von einer Begnadigung abzusehen, ohne dass der Gesellschaft ein gleich effektives Si-

cherheitsventil zur Verfligung stinde.

Da eine Einschréankung der Begnadigungsbefugnis zumindest sowohl als Progress als auch als
Regress erscheinen kann“?, ist ein durch die Verurteilung des Beschwerdefihrers zu erzielender
Fortschritt beim Rechtsinstitut der Begnadigung zu verneinen und ein status quo dieses Rechts-
instituts anzunehmen. In dieser rechtspolitisch non-liquet-Situation kann eine zuléssige ,,pro-
gressive Entwicklung® der nationalen Rechtsprechung nicht bejaht werden. Ob eine einge-
schrénkte oder eine uneingeschrankte Begnadigungsbefugnis wiinschenswert ist, ist eine Frage

der Quadratur des Kreises.
e) Vereinbarkeit mit dem Wesen der Straftat

Nicht nur die Strafbarkeit an sich muss vorhersehbar sein*!, sondern auch eine neue Interpreta-
tion der Strafnorm durch die Rechtsprechung,*? wobei diese Interpretation mit dem Wesen der
Straftat vereinbar sein muss. Der EGMR hat im Fall Saakashvili diese Vereinbarkeit bejaht,
ohne eine richtige Begriindung anzugeben. Mit dem Sondervotum, das kurz aber elegant*? aus-
gefallen ist, ist die Frage vorgetragen worden, wie die Interpretation der nationalen Srafgerichte
mit dem Wesen des Straftatbestandes des Missbrauchs gemal? Art. 332 StGB Georgiens ver-
einbar sein kann. In Anbetracht der proklamierten uneingeschrankten Ermessensbefugnis des
Beschwerdefiihrers wird das nicht verstandlich. Es wurde nicht hinreichend geklart, welche
Interpretation des Begriffs des Missbrauchs von Ermessensbefugnissen im Strafrecht (nicht in

etwa Verwaltungsrecht) gelten soll.

40 So eine ,,Progress oder Regress“-Frage stellt in Bezug auf Auswirkungen der evolutiven Interpretation der
EMKR: Thienel, in: Delbriick u.a. (Hrsg.), S. 165, 198.

4 EGMR, Urteil vom 28. Juni 2018, G.I.E.M. S.R.L. and Others gegen Italy, Beschwerde-Nr. 1828/06 und 2
andere, Rn. 242; EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und
22394/20, Rn. 141.

42 EGMR, Urteil vom 12. Juli 2007, Jorgic gegen Germany, Beschwerde-Nr. 74613/01, Rn. 109; EGMR, Urteil
vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn. 141.

43 Novak, Saakashvili v. Georgia and the Global Trend Toward Judicial Review of the Pardon Power, abrufbar
unter:  https://strasbourgobservers.com/2024/08/13/saakashvili-v-georgia-and-the-global-trend-toward-judicial-
review-of-the-pardon-power/ (letzter Abruf am 20.01.2025).
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f) Common-sense-Argument

aa) Einleitung: Common Sense und Zivilisation als Sprachstil und Argument

Methodologisch herausfordernd ist es, die Rolle des common-sense-Arguments des EGMR im
vorliegenden Urteil und in der stdndigen Rechtsprechung des EGMR bei Festellung einer kon-
kreten VVorhersehbarkeit der Strafbarkeit i. S. d. Art. 7 EMRK herauszuarbeiten. Es findet sich
ndmlich im Urteil der folgende Satz: ,,Das Gericht kommt daher zu dem Schluss, dass es zu-
mindest eine Frage des gesunden Menschenverstandes [im Original: common sense] gewesen
sein muss, dass der Beschwerdefiihrer hétte vorhersehen kénnen, dass seine Entscheidung, mit
den Personen, die den Mord direkt begangen haben oder die sich verschworen haben, um das
Ausmal dieses sehr schweren Verbrechens zu vertuschen, zu kolludieren, schwerwiegende Fol-
gen haben wiirde [...]*.** Mit anderen Worten: Schon aufgrund des gesunden Menschenverstan-
des sollte der Beschwerdefiihrer vorhersehen dirfen, dass die im Rahmen einer mit den vier
Tatern getroffenen quid-pro-quo-Abrede gewéhrte Begnadigung strafbar ist. Warum hat der

EGMR den common sense berhaupt heranziehen mussen?

Obwohl eine Abrundung bzw. Unterfiitterung der Urteilsgriinde mit einer ,,jedem einleuchten-
den“ common-sense-Erwdgung auch méglich erscheint, ist die Anwendung des Art. 7 EMRK
unter dem Gesichtspunkt von ,,common sense* der Rechtsprechungsentwicklung des EGMR

ZU bemiihen.

Vor dem Fall Saakashvili gab es — soweit ersichtlich — drei Urteile, in denen eine VVorherseh-
barkeit auf dem common sense beruhen sollte: zwei aus dem Jahr 20084 und eines aus dem
Jahr 2019%. In allen drei Urteilen haben sich die konkreten Ausfiihrungen des EGMR in der
Formulierung erschopft, dass die Folgen einer Nichteinhaltung der (Straf-)Gesetze hinreichend
vorhersehbar waren, nicht nur mithilfe der Einholung von Rechtsrat, sondern auch als eine

Frage des gesunden Menschenverstandes.

4 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
154.

45 EGMR, Urteil vom 19. Februar 2008, Kuolelis, Bartosevicius and Burokevicius gegen Lithuania, Beschwerde-
Nr. 74357/01, 26764/02 und 27434/02, Rn. 121; EGMR, Urteil vom 9. Oktober 2008, Moiseyev gegen Russia,
Beschwerde-Nr. 62936/00, Rn. 241.

46 EGMR, Urteil vom 10. Januar 2019, Berardi and Mularoni gegen San Marino, Beschwerde-Nr. 24705/16 und
24818/16, 10. Januar 2019, Rn. 54.



Vor diesen Urteilen befasste sich der EGMR nicht ausgehend vom ,,common sense‘ mit dem
Kriterium der Vorhersehbarkeit. Eine ndhere Betrachtung des Ausdrucks ,,zivilisiertes Ver-
standnis* erscheint angebracht, die der EGMR zur Konkretisierung der Vorhersehbarkeit einer
Strafbarkeit nutzte. Denn es gab eine Wende in der britischen Rechtsprechung zur Vergewalti-
gung in der Ehe. Nach einer Regel des common law aus dem Jahr 1736 willigt eine Frau mit
der Heirat unwiderruflich in den Geschlechtsverkehr mit dem Ehemann ein, der somit eine
,marital immunity* bis zur Ehescheidung genief3t, sodass die Vergewaltigung in der Ehe fiir
lange Zeit rechtlich unmaglich war.*” Anfang der 1990er Jahre wurde jedoch zwei Ménner we-
gen je einer Vergewaltigung in der Ehe verurteilt, sodass sich der EGMR mit der Vereinbarkeit
der entsprechenden innerstaatlichen Urteile mit dem Vorhersehbarkeitserfordernis des Art. 7
EMRK befassen musste, diese letztendlich bejahend. Die Evolution der nationalen Rechtspre-
chung, so der EGMR, ,hatte ein Stadium erreicht, in dem die gerichtliche Anerkennung der
fehlenden Immunitdt [des Ehemannes] zu einer vorhersehbaren Entwicklung des Rechts ge-
worden ist“*®, Zum Schluss hat sich der EGMR so geduBert: ,,Die Abkehr von der inakzeptablen
Idee, dass ein Ehemann vor einer Verfolgung wegen Vergewaltigung seiner Ehefrau immun
sei, entsprach nicht nur einem zivilisierten Konzept der Ehe, sondern auch und vor allem den

grundlegenden Zielen der Konvention [...]*°.

Der EGMR hat inzwischen einen Wechsel vom Zivilisation-Kriterium (,,verbal nuclear op-
tion*) hin zum Gesunder-Menschenverstand-Kriterium vollzogen. Die Feststellung des EGMR,
dass der Beschwerdefiihrer aufgrund des common sense vorhersehen konnte, die Kollusion mit
den Mdordern werde gravierende Konsequenzen nach sich ziehen, lauft auf die Behauptung hin-
aus, dass der Beschwerdefuihrer aufgrund des common sense die Strafbarkeit seiner Tat vorher-
sehen konnte. Dies lauft wiederum auf die Behauptung hinaus, dass der Beschwerdefihrer auf-

grund des common sense erkennen konnte, dass es ein absolutes Begnadigunsrecht des

47 Ambos, KritV 2003, 31 (35). Auch das deutsche Konzept einer nur auBerhalb der Ehe moglichen Vergewaltigung
des 8 177 StGB a. F. ruhte — mit Limbach, ZRP 1985, 289 (290) — auf dem ,,Irrglaube[n] jederzeit zur Intimitét
verpflichtet zu sein®.

48 EGMR, Urteil vom 22. November 1995, S. W. gegen the United Kingdom, Beschwerde-Nr. 20166/92, Rn. 43;
EGMR, Urteil vom 22. November 1995, C. R. gegen the United Kingdom, Beschwerde-Nr. 20190/92, Rn. 41.

49 EGMR, Urteil vom 22. November 1995, S. W. gegen the United Kingdom, Beschwerde-Nr. 20166/92, Rn. 44;
EGMR, Urteil vom 22. November 1995, C. R. gegen the United Kingdom, Beschwerde-Nr. 20190/92, Rn. 42. Das
Ergebnis des EGMR wird kritisch mit der Ablehnung des EGMR vor der Immunitét des Ehemannes erklért und
damit, es handle sich um eine unzuldssige Veranderung der Rechtsprechung zu Art. 7 EMRK, nicht um eine zu-
lassige Klarung durch die Rechtsprechung (Rainey/McCormick/Ovey, S. 303).
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Staatsoberhaupts nicht geben darf. Diese Kernbotschaft des EGMR ist in mehrfacher Hinsicht
problematisch.

bb) Grenzen und Auswirkungen des common-sense-Arguments

Erstens ist es unangemessen, dass die Rechtsysteme der Konventionsstaaten, die im Allgemei-
nen eine Immunitit des Staatsoberhaupts fiir jede im Amt begangene Tat vorsehen®® bzw. die
im Besonderen eine (fast) absolute Begnadigunsbefugnis®* mit der Folge einer Straffreiheit des
begnadigenden Staatsoberhaupts enthalten, vom EGMR implizit als nicht-dem-common-sense-
entsprechend bezeichnet werden. Ihre Rechtstraditionen und Besonderheiten sind aber legitim.

Zweitens bringt das common-sense-Argument — eine wahrscheinlich inhaltsleere Formel — kei-
nen nennenswerten methodologischen Ertrag oder Rechtserkenntnisgewinn. Denn der gesunde
Menschenverstand ist weder eine anerkannte Auslegungsmethode noch eine mal3stabsetzende
Rechtsnorm. Der gesunde Menschenverstand ist zudem kein Ersatz fur eine rechtskonforme
Auslegung oder die Entwicklung eines europdischen Konsenses. Das common-sense-Argument
konnte jedoch ein Verdachtsgrund ersten Anscheins gegen ein zu erzielendes Auslegungser-
gebnis sein®?, gehort aber eher zu einer richterlichen Beratung vor der Abstimmung®? und nicht
zu den Urteilsgriinden. Auch scheint eine Ubereinstimmung eines juristischen Ergebnisses mit
dem common sense flr die Legitimitat bzw. Akzeptanz dieses Ergebnisses in dem adressierten
Rechtskreis nicht notwendig zu sein. Denn die Bevolkerung der Staaten mit einer unlimitierten
Begnadigungsbefugnis haben mehrheitlich kein Problem mit dem Attribut der Absolutheit; das

verfassungsgebende Volk hat diese Institution geschaffen.

Drittens konnte eine Berufung auf den common sense den Dialog des EGMR mit den obersten
nationalen  Gerichten®  beeintriachtigen, die auch (iber die eine absolute

%0 vgl. EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20,
Rn. 92-101.

1 Vgl. EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20,
Rn. 105-109.

%2 Eine Auffassung spricht ihm jedoch die Rolle eines Priifers zu, an dem wissenschaftlich-methodisch korrekte
Ergebnisse zu messen und gegebenfalls zu korrigieren seien (Schweigler, KJ 2017, 357 [361], m. w. N.).

53 Letztendlich sind kontraintuitive (und somit ,,uncommonsensical) Fragestellungen, Losungsansitze und Dis-
kursergebnisse unter Juristen nicht selten.

54 Zu diesem Dialog siehe: Villiger, in: Hohmann-Dennhardt/Masuch/Villiger (Hrsg.), S. 195, 202 ff. Der EGMR-
Richter Mgse betont jedoch, dass ein Dialog i. w. S. nur in einer kleinen Anzahl von Verfahren stattfinde, da mehr
als 90% aller Individualbeschwerden fur unzuléssig erklart werden (Mgse, in: Muller [Hrsg.], S. 410, 418). Zur
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Begnadigungskopmetenz enthaltenden Verfassungsvorschriften wachen, und somit die ,,Orien-
tierungs- und Leitfunktion*> von Entscheidungen des EGMR mindern. Zu behaupten, die ei-
gene Ansicht entspreche dem common sense, wird ndmlich niemals Andersdenkende tiberzeu-

gen und kann stattdessen moglicherweise beledigend wirken.>®

Viertens ist das common-sense-Argument schadlich sowohl fur den EGMR selbst als auch fir
den Beschwerdeflhrer. Einerseits spart das Argument dem EGMR Zeit und Begriindungsmihe
beziiglich der Festellung tatsdchlicher Vorhersehbarkeit. Eine Behauptung (,,Es ist die Sache

"C

des common sense!*) ersetzt eine Begriindung. Dies reizt zu gedanklicher Faulheit an. Vor die-
sem Hintergrund kann es — wie fir die ahnlich grob klingenden Formulierungen aus dem PSPP-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts ,,objektiv willkiirlich* oder ,,schlechterdings nicht mehr
nachvollziehbar*®” — nicht wohlwollend formuliert werden, dass mit einer impliziten Bezeich-
nung als dem gesunden Menschenverstand widersprechend ,,ein personlicher VVorwurf verbun-
den ist>8, Andererseits setzt aus Sicht eines Beschwerdefiihrers das vom EGMR zu seinen Un-
gunsten eingesetzte common-sense-Argument eine faktische Vermutung®®, dass der Beschwer-
defiihrer die Strafbarkeit vorhersehen konnte. AuBerdem konnte eine Verwendung dieses Ar-
guments einem Ausschalten des im Ubrigen von Urteilen des EGMR angestrebten ,,Diskurses
mit den Parteien“® gleichkommen. Denn es ist ein Minimum des Diskurses, dass man den
common sense einhdlt. Gegen den gesunden Menschenverstand kann einer kaum effektiv argu-
mentieren: Eine Vertretbarkeit abweichender Position scheidet — so kann es scheinen — von
vornherein aus. Eine Bedeutungs- oder Deutungsvariante, die derjenigen widespricht, welche
vom common sense des EGMR gedeckt ist, kann nicht gleichzeitig ebenso als ,,commonsensi-
cal“ gelten. Entweder die erste oder die zweite Interpretation entspricht dem common sense;

tertium non datur.

Urheberschaft beziiglich des Ausdrucks ,,Dialog zwischen Gerichten siehe: Poli, Der Staat 2016, 373 (373) Fn.
5; zur Position des EGMR in einem Netzwerk, ,,innerhalb dessen das Volkerrecht geschaffen wird*, siche: NuR3-
berger, in: Miiller (Hrsg.), S. 419, 432; zu einem ,,dialogischen* Kooperationsverhéltnis zwischen BVerfG und
EuGH siehe statt aller — dekonstruierend — Lang, Der Staat 2021, 99 (99-101).

%5 VoRkuhle, S. 358.

% Maroney, Vand. L. Rev. 2009, 851 (914).

57 BVerfGE 154, 17 (94-96).

%8 voRkuhle, S. 341.

%9 Hier ist vor allem eine Wirkung fur kinftige Beschwerdeflihrer mit dhnlicher Beschwer gemeint, da der Be-
schwerdeflhrer mit dem common-sense-Argument oft erst im Urteil, nicht im vorangegangenen Verfahren vor
dem EGMR konfrontiert wird, wenn es also flir ein Gegenargumentieren schon zu spat ist.

80 Keller/Gerhardt, ZRP 2002, 524 (525).
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Flnftens geht der EGMR mit dem Abstellen auf den common sense zu einer verobjektivierten
Vorhersehbarkeit iiber, genauso wie er es schon schon im Falle anldsslich des ,,unzivilisierten
Ehekonzeptes* aus GroBbritannien gemacht®! hat. Denn es wird im Ubrigen in demselben Ur-
teil®? die Vorhersehbarkeit der strafrechtlichen Verurteilung — auch der h. M. entsprechend —
subjektiv verstanden, und zwar beurteilt aus der Perspektive des konkret Betroffenen. An die-
sem Ergebnis dndern die grundsatzlichen Vorwirfe aus dem Schrifftum nichts, dass die Be-
stimmtheit einer Rechtsnorm nicht von der subjektiven Perspektive des individuellen Adressa-
ten abhangen dirfe, da somit die Bestimmtheit zu einer Frage der Schuld mutiere; es seien der
Gegenstand der Erkenntnis und die Erkenntnis selbst vermischt.®* Wollte sich der EGMR aber
des common-sense-Arguments nur deswegen bedienen, um die VVerobjektivierung der VVorher-
sehbarkeit zu statuieren, ware es methodisch sauberer gewesen, die Bestimmheit selbst unter
Berufung auf eine schutzzweckorientierte, teleologische Auslegung des Art. 7 EMRK und der
EMRK als Ganzes bzw. auf den Effektivitatsgrundsatz®® objektiv zu verstehen. Ein Anhalts-
punkt daftir konnte schon der vom EGMR verwendete Standard ,,reasonably* foreseeable
sein.® Denn reason (Vernunft) ist primar objektiv konnotiert. Das Problem einer solchen Her-
angehensweise liegt darin, dass sich Art. 7 EMRK - trotz dieses interpretatorischen Rekurses
auf den menschenrechtschiitzenden Zweck der EMRK — im konkreten Fall gerade zu Unguns-
ten, nicht zu Gunsten des Beschwerdefuhrers auswirkt. Es wére eine Zweckumkehrung der nul-
lum-crimen-Verbirgung und eine Riickkehr zu der alten — inzwischen in Bezug auf Menschen-
rechtskonventionen aufgegebenen — Regel zur Auslegung von internationalen Vertragen, wo-
nach diese in dubio fiir die Freiheit des Staates zu interpretieren sind.®” Eine lebensnahe Erkla-
rung dieser durch das common-sense-Argument herbeigefiihrten Verobjektivierung der Vor-
hersehbarkeit ist die Abneigung, ja die Abscheu des EGMR vor einer absoluten, straffreien

61 Dazu Ambos, KritV 2003, 31 (40).

52 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
144.

83 EGMR, Urteil vom 8. Juli 1999, Baskaya and Ok¢uoglu gegen Turkey, Beschwerde-Nr. 23536/94 und 24408/94,
Rn. 36; EGMR, Urteil vom 10. Januar 2019, Berardi and Mularoni gegen San Marino, Beschwerde-Nr. 24705/16
und 24818/16, Rn. 40; Schabas, The European Convention, S. 341; Grabenwarter, European Convention, Art. 7,
Rn. 10; Esser, in: Becker u.a. (Hrsg.), Léwe-Rosenberg, Art. 7 EMRK, Rn. 13.

8 So referrierend Meyer, in: Wolter (Hrsg.), SK-StPO, Art. 7, Rn. 89.

8 Die teleologische Auslegungssmethode wird mit der Natur der EMRK als ,,living instrument und dem Erfor-
dernis eines effektiven Menschenrechtsschutzes begrindet. Siehe: Mayer, in: Karpenstein/Mayer, Konvention,
Einleitung, Rn. 49. Die Auslegung der EMRK als ein ,,lebendes Instrument*, d.h. dynamisch-evolutiv (statt aller:
Lohse/Jakaobs, in: Barthe/Gericke [Hrsg.], Karlsruher Kommentar, Art. 1 EMRK, Rn. 30) wird von manchen nicht
nur als eine Auspragung des Effektivitatsgrundatzes gesehen, sondern als eine Unternorm des Effektivitatsgrund-
satzes (siehe: Serghides, S. 407, 408).

% Eine letzten Endes vom ihm nicht verfolgte Idee von Schabas, The European Convention, S. 341.

67 Zu dieser Entwicklung: Bernhardt, in: Matscher/Petzold (Hrsg.), Protecting Human Rights, S. 65, 70.
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Begnadigungskompetenz eines Staatsoberhauptes und vor dem diesem EGMR-Fall zugrunde-

liegenden tragischen Vorfall in Georgien.

Sechstens hat der EGMR mit der Berufung auf den common sense hdchstwahrscheinlich ver-
sucht, seiner eigenen — im Urteil nicht systematisch artikulierten — Vorstellung von der Recht-
staatlichkeit Geltung zu verschaffen. Diese Vorstellung duldet ein unbegrenztes casaro-papis-
tisch wirkendes Begnadigungsrecht in Europa nicht. Insoweit ist der EGMR mit dem erstin-
stanzlichen georgischen Gericht gleichgesinnt, da er in den dem Wesen nach rechtspolitischen,
eine absolute Begnadigungskompetenz in Georgien ablehnenden Ausfiihrungen des georgi-
schen Gerichts eine Willkirlichkeit oder anderweitige Unverninftigkeit nicht gefunden hat.%
Da der EGMR angesichts erheblicher Verschiedenheiten in den Konventionsstaaten beztiglich
der Grenzen des Begnadigungsrechts und beziiglich der Bestrafung fiir dessen ,,unsachliche*
Ausiibung einen gemeinsamen européischen Standard nicht identifizieren konnte, hat er einen
von ihm gewiinschten Rechtsstaatsstandard, der als ein Nicht-Konventionsmenschenrecht® sei-
tens des EGMR sowieso nicht anwendbar wére, in Form des common-sense-Erfordernisses ge-
setzt. Der common sense fungiert als die rechtsstaatliche Vertretbarkeitspriifung. Dieser ,,Stan-
dard“ einer limitierten Begnadigung existiert als eine volkervertragliche oder regionale ge-
wohnheitsrechtliche Regelung’® nicht; der EGMR setzt sich tiber diesen Befund mit einer indi-
rekten Sanktionierung in Gestalt des Versagens eines Schutzes nach Art. 7 EMRK hinweg. Der

EGMR hat nicht gewagt, anstatt einen solchen verschleierten richterlichen Aktivismus’? zu

8 vgl. EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20,
Rn. 151.

8 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
149.

0 Das Rechtsstaatsprinzip als einer der allgemeinen Rechtsgrundsatze der westeuropaischen Demokratien gehort
zum gemeinsamen europdischen Erbe, auf das bei der Auslegung der EMRK jedoch zuriickgegriffen werden kann
(Esser, in: Becker u.a. [Hrsg.], Léwe-Rosenberg, Einf. EMRK, Rn. 245; Lohse/Jakobs, in: Barthe/Gericke [Hrsg.],
Karlsruher Kommentar, Art. 1 EMRK, Rn. 30). Der EGMR legt dabei dieselben Mafistébe an, egal ob es um eine
etablierte westliche Demokratie oder einen neuen Mitgliedstaat aus Osteuropa handelt (Nettesheim, in: Meyer-
Ladewig/Nettesheim/Raumer v., EMRK, Einl., Rn. 29; Mayer, in: Karpenstein/Mayer, Konvention, Einleitung,
Rn. 53). Ein Problem ist aber, dass dieses (europdische) Rechtsstaatsprinzip eine unbegrenzte oder straffreie
Gnadengewahrung nicht verbietet, da insbesondere europdische Monarchien eine Immunitit des jeweiligen
Staatsoberhaupts fiir jede Amtshandlung, mithin auch fir die Ausiibung der Begnadigung, vorsehen.

" Internationale Oganisationen (zu denen auch der EGMR zahlt) sind grundsatzlich an das Vélkerrecht gebunden.
Vgl. etwa von Arnauld, S. 53.

2 Einige Stimmen erkliren den Aktivismus wohlwollend als ,,Qualitit von bestimmten Personen®, wobei solche
Richterpersdnlichkeiten hingebungsvolle Menschen ,,mit starker Uberzeugung* seien (vgl. Koopmans, in: Mat-
scher/Petzold [Hrsg.], S. 317, 326). Hingegen ist auch ein (bertriebener judicial self-restraint eines hoheren Ge-
richts problematisch, da durch eine Gewahrung breiten Spielraums der niedrigeren Instanzen das Rechtsmittelver-
fahren beeintrachtigt sein kdnnte (Finlay, in: Mahoney u.a. [Hrsg.], S. 499, 504).
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betreiben, sich auf eventuelle Orientierungswirkung’® eines etwa gegen die unlimitierte Begna-
digung eindeutig in den Urteilsgrinden formulierten obiter dictum zu verlassen, welche die
nationalen (Verfassungs-)Gesetzgeber zu einer Reform des Begnadigungsrechts bewegen

konnte.
3. Willkurliche Anwendung des nationalstaatlichen Strafrechts

Der EGMR st keine Superrechtsmittelinstanz, und es ist die Aufgabe von staatlichen Gerich-
ten, das innerstaatliche Recht auszulegen.’ Es geht um die subsidiire Natur des Schutzsystems
der EMRK.”™ Aber einen Schutz vor einer willkirlichen Auslegung des nationalstaatlichen
Strafrechts gewahrt der EGMR. In der Regel erfolgt dieser im Rahmen der Prifung des Grund-
satzes des fairen Verfahrens aus Art. 6 EMRK. Diese Norm garantiert keine ,,richtige Ent-
scheidung des staatlichen Gerichts.” Ein VerstoR ist jedoch anzunehmen, wenn das Gericht
willkiirliche Schllsse gezogen hat bzw. die Grenze einer verniinftigen Auslegung staatlichen

Rechts (iberschritten hat.”’

Der Beschwerdefuhrer hat in Bezug auf seine Begnadigungsbefugnis jedoch eine Verletzung
des Art. 6 EMRK nicht gerligt. Grundsétzlich ist es unschadlich, da der EGMR die Sache unter
jedem rechtlichen Gesichtpunkt priifen muss, wobei der EGMR bei der Riige einer Verletzung
mehrerer Artikel eine Verletzung desjenigen Artikels priift, welcher den Schwerpunkt der Be-
schwerde bildet.”® In Bezug auf Art. 7 EMRK bedeutet dies, dass hier der EGMR auch eine
offensichtliche Willkirlichkeit des staatlichen Urteils priift,”® sodass eine Willkirkontrolle ge-

méal Art. 6 EMRK in concreto nicht erfolgen musste.

Der EGMR hat nur an einer Stelle des Urteils festgestellt, dass eine willkirliche Anwendung
des staatlichen Rechts nicht stattgefunden hat. Als nicht-willkirlich und nicht-unvernunftig hat

der EGMR folgende Gedanken des erkennenden Strafgerichts bezeichnet.?° Das Strafgericht

8 Zur Orientierungsfunktion von EGMR-Entscheidungen in sog. Parallelfillen siehe: Nettesheim, in: Meyer-
Ladewig/Nettesheim/v. Raumer, EMRK, Einl., Rn. 36; Zehetgruber, ZJS 2016, 52 (57).

"4 Harrendorf/Konig/Voigt, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/v. Raumer, EMRK, Art. 6, Rn. 105.

S EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
143.

6 Harrendorf/Konig/Voigt, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/v. Raumer, EMRK, Art. 6, Rn. 105.

" EGMR, Urteil vom 11. Januar 2005, Bliicher gegen the Czech Republik, Beschwerde-Nr. 58580/00, Rn. 56.

78 Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/v. Raumer, EMRK, Einl., Rn. 32, 33.

 EGMR, Urteil vom 17. Mai 2010, Kononov gegen Latvia, Beschwerde-Nr. 36376/04, Rn. 189; EGMR, Urteil
vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn. 143.

8 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
151
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meint, die Behauptung des Beschwerdefiihrers, die Begnadigunsbefugnis sei unlimitiert, sei
gefahrlich; diese konne den Prasidenten zu einer Verwicklung in die Korruption ermutigen.
Dieses Argument des erstinstanzlichen Gerichts ist an sich vertretbar, aber nur als ein de-lege-
ferenda-Hinweis; es auflert sich nur zu méglichen Konsequenzen einer uneingeschrankten Be-
gnadigungsmacht und stellt dem Wortlaut nach nicht eine geltende Rechtslage fest. Nur rechts-
politisch in einem Urteil zu argumentieren ist methodologisch nicht vertretbar und somit (of-

fensichtlich) willkarlich.

Die Verurteilung ist auch willkirlich angesichts der Tatsache, dass — soweit ersichtlich — der
Begnadigungsakt des Beschwerdefihrers immer noch besteht. Dieser wurde zwischenzeitlich
weder vom Beschwerdefiihrer selbst noch von seinen Nachfolgern im Présidentenamt widerru-
fen oder zurtickgezogen oder von einem Verwaltungsgericht fir nichtig erkléart bzw. aufgeho-
ben. Dass dieser Gnadenerlass sich mit der Freilassung der begnadigten Polizisten — in deut-
scher Verwaltungssprache — ,erledigt* hat, dndert nichts an seinem Bestehen und an seiner
unwiderlegten RechtmaRigkeit. Zumindest im Geiste®! des Prinzips der Einheit der Rechtsord-
nung® ist es widerspriichlich, dass die Begnadigung rechtens ist (= der Gnadenakt besteht) und
zugleich nicht rechtens ist (= strafrechtliche Verurteilung wegen des Erlassens des Gnadenak-
tes). Vor diesem Hintergrund ist eine Verurteilung nicht mehr verstandlich. Sie ist willkirlich

erfolgt.

Aulerdem ist eine arbitrare Anwendung des nationalen Rechts auch in Gestalt einer AuReracht-
lassung wesentlicher Rechtsnormen denkbar, die einem Durchschnittsjuristen bekannt sein
mussen. Die Verfassungsnormen zur Gegenzeichnung von prasidialen Rechtsakten durch die
Regierung des Art. 53 der georgischen Verfassung zitiert der EGMR namlich nicht®, obwohl
sich aus diesen etwas Uber die Natur der Begnadigungsbefugnis schlielen kénnte. Auch der

Beschwerdefiihrer hat die Gegenzeichnungsnorm nicht in die Diskussion eingebracht.84

8 Loladze spricht nur vom Grundsatz der ,,Einheit der Verfassung* Georgiens (siche Loladze, S. 318).

82 Zum Postulat der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung siehe: Sodan, JZ 1999, 864 (865); seine Gewinnung
aus dem Rechtsstaatsprinzip oder dem Gleichheitssatz sieht kritisch Hanebeck, Der Staat 2002, 429 (451).

8 Vgl. EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20,
Rn. 75.

8 Vgl. EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20,
Rn. 135-137.
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Die Begnadigungsbefugnis ist ndamlich aus dem Gegenzeichnungsregime gemald Art. 53 Nr. 2
lit. g) Verfassung ausgenommen.® Naheliegend ist nicht, dass somit fiir eine Begnadigung der
Président selbst einstehen soll, sondern — aufgrund eines Vergleichs mit anderen Ausnahmen
von der Gegenzeichungspflicht (etwa Einlegen einer Beschwerde an ein Gericht oder Organi-
sieren der Ausubung der prasidialen Befugnisse — also Handlungen, die ihrer Natur nach unli-
mitiert sein sollten) — dass die Begnadigungskompetenz keinen rechtlichen VVorgaben unter-
liegt. Insbesondere sei auch auf Art. 52 Nr. 2 der Verfassung hingewiesen, den der EGMR
ebensowenig zitiert, wonach der Président ein Referendum organisieren darf, auf3er wenn sich
dieses u. a. auf eine Gewahrung der Begnadigung beztge. Diese Norm zeigt, dass nur der Pra-
sident Uber das Bedurfnis einer Begnadigung urteilen darf und keine Dritte — nicht einmal das
die Souveranitét tragende, am Referendum teilnehmende Volk und, in der Konsequenz, nicht
einmal ein ex post agierendes Strafgericht. Der Président ist somit bei einer Gnadengewahrung
an nichts gebunden.® Das diskursive Ignorieren dieser Verfassungsnormen seitens der natio-
nalen Strafjustiz, die unmittelbar das Begnadigungsrecht betreffen, ist eine unvertretbare Her-

angehensweise. Dies macht die Verurteilung ihrerseits willkirlich.

Zudem haben drei Strafgerichte (das erkennende Stadtgericht Tiflis; das Berufungsgericht; das
Kassationsgericht) die Begriindung ihrer jeweiligen Entscheidungen nicht einfach anders nu-
anciert, sondern haben auf vollig unterschiedliche Verhaltensweisen des Beschwerdefihrers
zuriickgegriffen. Dieses ,,Nachschieben von Griinden ist aber mit dem im georgischen Straf-
recht verankerten Verbot des Amtsmissbrauchs nicht vereinbar. Dies macht die Verurteilung
willkirlich. Was macht den Bezugspunkt des VVorwurfs und der Verurteilung aus, an welchen
Sachverhalt knupfen diese an? Das erstinstanzliche Gericht hat namlich seine Ausfiihrungen
darauf fokussiert, dass die Begnadigunskompetenz doch von Verfassungs wegen limitiert ist,
sodass diese — folgerichtig — auch missbraucht werden kann und der Amtsmissbrauchstatbe-

stand des StGB Georgiens einschlagig ist. Fur dieses Gericht war das der Begnadigung

8 Nach der h. L. in Deutschland ist aber die Begnadigungsentscheidung gegenzeichnungsgebunden. So Nier-
haus/Brinktrine, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 60, Rn. 15; v. Arnauld, in: Minch/Kunig (Begr.)/Kdmme-
rer/Kotzur (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 60, Rn. 23; Leisner, in: Sodan (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 57, Rn. 5.

8 In Deutschland meint die Rechtsprechung, dass die Begnadigungsbefugnis des Bundesprasidenten, die im GG
in ihrem ,historisch {iberkommenen Sinn® {ibernommen wurde und als solche keinen rechtlichen Bedingungen
unterliegt (BVerfGE 25, 352 [361 f.]; neuerdings OVG, Urteil v. 04.04.2024, 6 B 18/22, ECLI:DE:OVG-
BEBB:2024:0404.0VG6B18.22.00, Rn. 21; die absolut h. L. in Deutschland insistiert jedoch auf eine Willk{r-
kontrolle: Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 60, Rn. 25; Fink, in: Huber/VVoRkuhle (Hrsg.), Grundgesetz,
Art. 60, Rn. 31; Domgérgen, in: Kluth (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 60, Rn. 2; Pflieger, ZRP 2008, 84 (87); Homig,
DVBI 2007, 1328 (1335); fiir Pieper ist die Begnadigungsbefugnis an Grundrechten und rechtsstaatlichen Prinzi-
pien gebunden. Pieper, in: Herdegen u.a. (Hrsg.), S. 355, 377.
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vorangegangene Versprechen dieser Begnadigung durch den Présidenten nur Beweis des Vor-
satzes.®” Das Kassationsgericht ist aber anders verfahren, wahrscheinlich vom Bewusstsein ge-
leitet, dass es selbst im Jahre 2000 festgestellt hat, dass die Begnadigungsbefugnis uneinge-
schrénkt ist.28 Das oberste Gericht hat diesmal betont, dass der Schliisselaspekt der Schuld das
Versprechen der Begnadigung sei. Der Beschwerdefihrer sei nicht verurteilt worden, weil er
die Begnadigungskompetenz als solche ausgetibt habe, sondern weil er den Polizisten noch vor
ihrer Verhaftung im Gegenzug zu ihrem Schweigen eine Begnadigung versprochen habe. Die
Begnadigung sei lediglich die Folge der dem Beschwerdefiihrer zu Last gelegten Handlungen,

konstituiere diese aber nicht.®®

Dieses Versprechen kann den Tatbestand des Missbrauchs aber unter keinem Gesichtspunkt
erflllen. Das Versprechen ist ein Sprechen. Es gibt keine prasidentenamtliche Befugnis einer
Gesprachsfihrung, die missbraucht werden kann; der Président darf mit Menschen als (Privat-
)Mensch heimlich kommunizieren. AuBerdem ist ein Versprechen einer Begnadigung nicht
problematisch, weil die Begnadigungsbefugnis — so das oberste Gericht im Jahre 2000 — unein-
geschrénkt ist. Ein Versprechen von etwas Zulassigem ist selbst zuléssig.*® So zeigt sich, dass
sich Uber Umwege des Abstellens auf Kommunikation eine Missbrauchsstrafbarkeit nicht kon-
struieren lasst. An diesem Ergebnis dndert die eventuelle Nichtigkeit der Abrede zwischen dem
Beschwerdefiihrer und den Polizisten nach den Sittenwidrigkeitsregeln georgischen Zivilrechts

nichts.

Das eine absolute Begnadigungsbefugnis des Beschwerdefiihrers annehmende Sondervotum
hat sich auch gefragt, warum eine Verurteilung wegen einer Straftat gegen die Justiz per se
nicht bemuht wurde, und zwar aufgrund des Tatbestands der Beeinflussung eines Zeugen ge-
maRk Art. 372 Abs. 1 StGB Georgiens.®! Jedoch kann auch dieser Weg nicht gegangen werden.

Das Sondervotum (bersieht, dass der Wortlaut dieses Delikts®? Zeugen umfasst. Die

8 vgl. EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20,
Rn. 53.

8 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn. 86.
8 Vvgl. EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20,
Rn. 59.

% Der fur Huba immer noch giltige Spruch Gnade vor Recht ,,schlieBt Gnade als Unrechtsquelle aus“ (Huba, Der
Staat 1990, 117 [123]). )

%1 Sondervotum (Joint Partly Dissenting Opinion of Judges Ravarani and Simackova), Rn. 7 zum EGMR, Urteil
vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20.

9 \Vgl. EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20,
Rn. 76.



begnadigten Polizisten waren aber Beschuldigte im Tétungsfall, keine Zeugen. Die georgische

Strafrechtspflege war somit auf den Missbrauchtatbestand angewiesen.

I11. Rechtsvergleichender Teil des Urteils und konventionsrechtliche Einschrankungen

der Begnadigungsbefugnis

1. Verzerrter Uberblick tiber inhaltliche Einschrankungen der Begnadigungsbefugnis

Zum Schluss® des rechtsvergleichenden Teils des Urteils (Urteilsgriinde ,,Comparative Law
and Practice”,* auch als ,,Comparative Constitutional Overview* tituliert®) stellt der EGMR
fest, dass in 26 (von insgesamt 35% untersuchten) Mitgliedstaaten die Begnadigungsbefugnis
erheblichen Limitierungen hinsichtlich verschiedener Parameter, z. B. des Stadiums des Straf-
verfahrens, in welchem das Staatsoberhaupt einschreiten darf, der Rolle anderer staatlichen
Stellen im Begnadigungsverfahren, der Natur der betreffenden Straftaten und der Justiziabilitét
der Begnadigungsbefugnis bestehen. Naher betrachtet sind diese Einschrankungen nicht inhalt-
lich. Bei ihnen handelt es sich weit tiberwiegend lediglich um eine Prozeduralisierung der Be-
gnadigung. Im konkreten EGMR-Verfahren galt es aber danach zu fragen, aus welchem Motiv
heraus der Beschwerdefiihrer begnadigen durfte. Also waren inhaltliche Grenzen der Begnadi-

gungsbefugnis in den Mitgliedstaaten herauszuarbeiten gewesen.
2. Grenzen der Begnadigungsbefugnis aus der EMRK selbst

Ist einer Ausubung der Begnadigungsbefugnis eine Totung, insbesondere durch Représentanten
des Staates, vorausgegangen, ist auch an die impliziten Grenzen der Begnadigungsbefugnis aus

dem Recht auf Leben aus Art. 2 EMRK zu denken. Aus der materiellen Gewahrleistung des

% EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
110.

% EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn. 91-
110.

% EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
149,

% Das ist eine Gbliche Zahl (Mgse, in: Muller [Hrsg.], S. 410, 411). Es gebe einen eindeutigen trade-off zwischen
der Tiefe einer fokussierten Vergleichung und der Generalisierbarkeit einer breit gefacherten Studie (Siems, S.
17). Im Kern steht die alte beschwerliche choice-of-law-Frage, die von einem Komparatisten kaum beantwortet
werden kann (dazu von Mehren, in: BarfuR u.a. [Hrsg.], S. 479, 485).



Lebens des Art. 2 Abs. 1 S. 1 EMRK® —das Gleiche gilt hinsichtlich des Folterverbots des Art.
3 EMRK - folgt auch eine Verfahrenspflicht, und zwar die Pflicht zu einer Untersuchung, die
von Amts wegen durchgefuhrt, zugig, grundlich, unvoreingenommen, effektiv und hinreichend
unabhéngig sein muss.*® Die Untersuchungspflicht schlieft aber auch die Pflicht einer ange-
messenen Bestrafung®® ein; die Strafe muss addquat sein, d.h. es darf kein offensichtliches Miss-
verhaltnis (manifest disproportion) zwischen der Schwere der Tat und der Strafe bestehen.%
Der EGMR hat friiher betont, dass die Behdrden und Gerichte Téater nicht straflos lassen, nur

gering bestrafen oder begnadigen und amnestieren diirfen.%

Diese verfestigte Rechtsprechung beziiglich der Unzul&ssigkeit einer Begnadigung ist als Ver-
bot eines volligen Erlasses der Strafe zu verstehen, sodass die gnadenweise bewirkte Ermali-
gung der Strafen durch den Beschwerdeflhrer (Herabstufung von ca. sechs auf drei Jahre Haft-

strafe jeweils) nach dem generellen Mafstab einer ,,angemessenen Strafe* zu beurteilen ist.

Der EGMR erwéhnt — wortkarg — diese Grenzen bei der Priifung der konkreten VVorhersehbar-
keit, und zwar mit der Ausfuihrung, dass die kollusive Begnadigung durch den Beschwerdefiih-
rer in einem Widerspruch zum Vorrang (pre-eminence) des Rechtes auf Leben stehe. Dieser
Vorrang werde in allen den Schutz der Menschenrechte bezweckenden internationalen Instru-
menten zugestanden, inklusive der EMRK selbst und der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 2

9 Eine andere Ansicht stiitzt sich auf die Kette Art. 2 i. V. m. der allgemeinen Schutzverpflichtung des Staates aus
Art. 1 EMRK (so Huber, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer v., EMRK, Art. 3, Rn. 29). Die dritte Ansicht
ist die des EGMR. Der EGMR fult die Ermittlungspflicht i. d. R. — also inkonsequent — nur auf Art. 13 EMRK
(Recht auf wirksame Beschwerde), nicht lediglich oder nicht auch auf die die materielle Gewahrleistung
vorsehende EMRK-Norm. Siehe etwa in Bezug auf Folter: EMRK, Urteil vom 25. September 1997, Aydin gegen
Turkey, Beschwerde-Nr. 57/1996/676/866, Rn. 103 ff; dazu van der Berg, Folter, S. 260.

% EGMR, Urteil vom 26. April 2011, Enukidze and Girgvliani gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 25091/07, Rn.
241 ff; EGMR, Urteil vom 20. Dezember 2011, Finogenov and Others gegen Russia, Beschwerde-Nr. 18299/03,
27311/03, Rn. 268; Meyer, in: Wolter (Hrsg.), SK-StPO, Art. 2, Rn. 99 ff.; Grabenwarter/Pabel, S. 191.

9 Zur Angemessenheit der Strafen in der Rechtsprechung des EGMR generell: Tomiak, ZStW (103) 2018, 804 ff.
100 EGMR, Urteil vom 20. Dezember 2007, Nikolova and Velichkova gegen Bulgaria, Beschwerde-Nr. 7888/03,
Rn. 62; EGMR, Urteil vom 26. April 2011, Enukidze and Girgvliani gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 25091/07,
Rn. 268; Grabenwarter/Pabel, S. 197; eine Bestrafungspflicht, die innerhalb der Untersuchungspflicht besteht,
erwéhnt Meyer nicht (vgl. Meyer, in: Wolter (Hrsg.), SK-StPO, Art. 2, Rn. 103-110).

101 EGMR, Urteil vom 14. Oktober 2008, Erdogan Yilmaz and Others gegen Turkey, Beschwerde-Nr. 19374/03,
Rn. 56; EGMR, Urteil vom 16. Juli 2009, Ali Yavuz gegen Turkey, Beschwerde-Nr. 35160/05, Rn. 35; EGMR,
Urteil vom 26. April 2011, Enukidze and Girgvliani gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 25091/07, Rn. 274; Lehnert,
in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/v. Raumer, EMRK, Art. 3, Rn. 15. Eine Verletzung der Pflicht aus Art. 2 EMRK,
den Téter angemessen zu bestrafen, fand der EGMR auch im Falle eines Mérders, der nach seinem Heimatstaat
Aserbaidschan zwecks des Vollzugs einer in Ungarn verhangten lebenslangen Freiheitsstrafe ausgeliefert und
daraufhin als ,,Nationalheld* sofort begnadigt und aus der Haft entlassen wurde. Siehe: EGMR, Urteil vom 26.
Mai 2020, Makuchyan and Minasyan gegen Aserbaijan and Hungary, Beschwerde-Nr. 17247/13, Rn. 157, 172.
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EMRK, so der EGMR,!%? ohne an den entscheidenden Stellen des Urteils auf das Urteil im
Verfahren, in dem die Eltern des ermorderten Girgvliani Beschwerdefthrer wegen einer Ver-
letzung des Art. 2 EMRK waren'%, Bezug zu nehmen.

Die Schwache dieser Arbeitsweise des EGMR ist es, dass der Gerichtshof ein konkretes Mal
der angemessenen Strafe (ohne Kenntnis der gerichtlichen VVerfahrensakten mit allen eine Straf-
zumessung beeinflussenden person- und tatbezogegenen Faktoren) sowie den richtigen Adres-
satenkreis des Bestrafungsgebots nicht deutlich herausgearbeitet hat. Denn der Verpflichtete
jeder Konventionsgewahrleistung ist der Konventionstaat selbst, Art. 1 EMRK. Ob der Staat
angemessen i. S. d. Art. 2 EMRK bestraft, hangt von mehreren Akteuren ab: vom StGB erlas-
senden Gesetzgeber, vom Strafgericht, vom begnadigenden Staatsprasidenten, von der Leitung
der Justizvollzugsanstalt, von der Strafvollstreckungskammer des Gerichts. Auch hat der
EGMR friher auf eine kumulative Auswirkung des Handelns aller zustandigen Stellen, hinge-

wiesen. 104

Ein begnadigender Staatspréasident — wie der Beschwerdefiihrer — kann jedoch grundsatzlich
andere staatlichen Stellen nicht beeinflussen, vor allem diejenige, die nach ihm strafmildernd
agieren; dem Prasidenten ist eine insgesamt unangemessen milde Bestrafung somit nicht zuzu-

rechnen, sondern — zumindest volkerrechtlich — dem Staat.

Dieser aus der EMRK resultierende und indirekt regulierte Grenze der Begnadigungsbefugnis
des Beschwerdeflihrers misst der EGMR eine falsche Bedeutung fir die Vorhersebarkeit i. S.
d. Art. 7 EMRK zu. Denn auch wenn angenommen werden kdnnte, dass der Beschwerdefiihrer
eine objektive Bestrafungspflicht verletzt hat, kann daraus der Schluss nicht gezogen werden,
wie es der EGMR macht, dass der Beschwerdefiihrer bei einer derart kollusiven Gnadengewah-

rung wissen musste, er mache sich strafbar (,,Er konnte nicht so tun, als hétte er die kriminelle

102 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
154.
103 Vvgl. EGMR, Urteil vom 26. April 2011, Enukidze and Girgvliani gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 25091/07.

104 EGMR, Urteil vom 26. April 2011, Enukidze and Girgvliani gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 25091/07, Rn.
276: “Indeed, the Court is struck by how the different branches of State power — [...] the Prisons Department, as
regards the unlawful placement of the convicts in the same cell, the domestic courts, as regards the deficient trial
and the convicts’ early release, the President of Georgia, as regards the unreasonable leniency towards the convicts,
and so on — all acted in concert in preventing justice from being done in this gruesome homicide case”; Rn. 273:
“[A]s if that measure of clemency was not generous enough, [...] the prison authority recommended and the rele-
vant domestic court granted the convicts’ release on licence.”



Natur seiner Tat nicht verstanden*'%°). Das Bewusstsein einer volkerechtlichen bzw. konventi-
onsrechtlichen Pflichtverletzung bedeutet nicht automatisch ein Unrechtsbewusstsein i. S. d.
Strafrechts.

3. Immunitat fur begnadigendes Staatsoberhaupt aus partikularem Voélkergewohnheits-

recht?

a) Regionales Volkergewohnheitsrecht und dessen Konstruktionsprobleme

Unter Berufung auf seinen comparative constitutional overview lehnt der EGMR das Argument
des Beschwerdefuihrers ab, dass er erwarten durfte, dass ihm ein européisches Gewohnheits-
recht (pan-European constitutional custom) vor einer Strafverfolgung wegen seiner Akte, die
er in Ausiibung seiner Ermessensbefugnisse erlasst, schiitzen wird.*%® Dem ist im Ergebnis zu-
zustimmen. Eine solche Immunitét sieht das partikulare, und zwar europaische regionale Vol-
kergewohnheitsrecht nicht vor. Die Begriindung dafiir kdnnte aber auch anders lauten. Mit dem
Ablehnen eines regionalen Volkergewohnheitsrechts hat der EGMR namlich implizit die
grundsatzliche Moglichkeit eines solchen Gewohnheitsrechts in Bezug auf eine Immunitat die-

ses Inhalts anerkannt. Das ist problematisch.

Denn ein Volkergewohnheitsrecht kann nur entstehen, wenn im Sinne der sog. Zwei-Elemente-
Lehre!?” eine allgemeine Ubung und eine diese Ubung tragende Uberzeugung (opinio juris)
bestehen.®® Sowohl eine Ubung als auch eine entsprechende Rechtsiiberzeugung sind in Hin-
sicht auf eine Immunitét des Staatsoberhaupts nicht allzu leicht anzunehmen.

Was das Element der Ubung angeht, ist anzumerken, dass allgemeine, als Recht anerkannte
,Ubung® (Art. 38 Abs. 1 lit. b IGH-Statut) nicht mit ,,Staateniibung® deckungsgleich ist, aber
eine Staatenpraxis primar gemeint ist.1® Eine im Schrifttum nicht haufig genug ausgedriickte

105 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
154,

106 EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024, Saakashvili gegen Georgien, Beschwerde-Nr. 6232/20 und 22394/20, Rn.
149.

107 Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum/Proels (Hrsg.), S. 1, 60.

108 International Law Commission, Draft Conclusions on Identification of Customary International Law, with
Commentaries, A/73/10, 2018, Conclusion 2, S. 124.

109 vgl. International Law Commission, Draft Conclusions on Identification of Customary International Law, with
Commentaries, A/73/10, 2018, Conclusion 4.1, S. 130.



Selbstverstandlichkeit sollte sein, dass diese Staatenpraxis eine Praxis zwischen Staaten ist.*
Fraglich ist, ob eine die Immunitat wegen einer Begnadigung konstituirende zwischenstaatli-
che!!! Praxis existieren kann. Bei einem die Immunitat gewahrenden Staat verhalt sich der Staat
zu keinem weiteren Staat. Ob ein Staat sein eigenes Oberhaupt qua einer Immunitét schitzt, ist
keine AuRenangelegenheit, sondern das Internum des Staates. Das Verhalten eines Staats allein
kann Gewohnheitsrecht nicht begriinden.t2 Zwar ist eine funktionale Immunitat fiir Staatsor-
gane, etwa Staatsoberhdupter, volkergewohnheitsrechtlich (wenngleich in unklaren Grenzen)
akzeptiert.**® Der Schutzzuspruch richtet sich aber gegen einen fremden Staat, nicht gegen den
Heimatstaat. Im Falle einer Immunitét wegen des Begnadigungsakts sollte aber — umgekehrt —
der Heimatstaat des begnadigenden Staatschefs verpflichtet sein. An der Stelle wiirde eine Pa-
rallele zu den der h. L.}** nach vélkergewohnheitsrechtlich verankerten Menschenrechten nicht
weiterhelfen. Ein Staat gewéhrt zwar auch volkergewohnheitsrechtlich seiner Hoheitsgewalt
unterfallenden Personen bestimmte Menschenrechte, aber das sind Menschenrechte und ein
Staatschef kann sich in seiner Funktion nicht unbedingt darauf berufen. Das Besondere im Fall
Saakashvili ist, dass sich der Beschwerdefihrer auf die die Menschenrechte schiitzende EMRK
beruft. Im Kern handelt es sich nicht um einen typischen Konventionsstreit Mensch gegen Staat,
sondern um eine Konstellation Staat gegen Staat, da der begnadigende Beschwerdefiihrer als
Staatsfunktiondr agiert hat. Deswegen verbleibt es hier bei der allgemeinen Regel zum Entste-
hen von Volkergewohnheitsrecht, die eine zwischenstaatliche Ubung erfordert und hier ergibt,
dass ein Immunitétsschutz fur den Beschwerdefiihrer volkergewohnheitsrechtlich nicht még-
lich ist. Denn ein Staat, der seinem Staatschef Immunitat gewéhrt, handelt nicht zwischenstaat-

lich. Es handelt sich vielmehr um ein Staatsinternum

Auch ist ein Vorliegen des zweiten Elements eines (regionalen) Volkergewohnheitsrechts —
namlich der Rechtsiiberzeugung — fraglich. Ein Staat miisste in der Uberzeugung handeln, seine

Ubung sei nicht durch irgendwelches Recht, sondern gerade durch das (schon bestehende)

110 1CJ, Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India), [1960] ICJ Rep. 6, S. 37 (“practice between
[...] States”); Thirlway, S. 200 (“inter-state element of custom creation”); Clapham, S. 57 (,,what states actually
do in their relations with one another”); Gornig, S. 180 (“in zwischenstaatlichen Beziehungen”); Graf Vitzthum,
in: Graf Vitzthum/Proels (Hrsg.), S. 1, 60 (“in ihrem Verkehr untereinander*); Shaw, S. 66 (,,international context”,
“in international relations”); Simma/Alston, AYBIL 1989, 82 (99): “element of interaction”.

11 Die Notwendigkeit eines zwischenstaatlichen Verhaltens verneint neuerdings: International Law Commission,
Draft Conclusions on Identification of Customary International Law, with Commentaries, A/73/10, 2018, Conclu-
sion 5, S. 133; &@nhlich auch: Tasioulas, in: Bradley (Hrsg.), S. 95, 111.

112 Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum/Proels (Hrsg.), S. 1, 61.

13vgl. v. Arnauld, S. 136-137.

114 Statt vieler: Gaeta/Vifiuales/Zappala, S. 420.
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Vélkergewohnheitsrecht erlaubt, geboten oder verboten.*® Es kann jedoch nicht angenommen
werden, dass ein nationaler Verfassungsgeber einen Immunitatsschutz fur das Staatsoberhaupt
in der nationalen Verfassung im Bewusstsein niedergeschrieben hat, er sei dazu kraft VVolker-
gewohnheitsrechts verpflichtet gewesen, weil dieses Volkergewohnheitsrecht zu diesem Zeit-
punkt nicht bestand. Da eine Zwischenstaatlichkeit der Ubung, wie oben gezeigt, abzulehnen
ist, sodass Volkergewohnheitsrecht nicht entstehen kann, kann der Verfassungsgeber bei der
Konturierung eines verfassungsrechtlichen Immunitatsschutzes nicht in der Uberzeugung han-
deln, dies sei durch Voélkergewohnheitsrecht geboten. Eine verfassungsgebende Gewalt legt
jedoch bei der Gestaltung des Rechtsinstituts des Staatschefs eine solche Immunitat aufgrund
eigener rechtspolitischer Uberzeugung, der nationalen Rechtstradition oder sogar eines natio-
nalen Verfassungsgewohnheitsrechts!!® fest, nicht aufgrund von Vélkergewohnheitsrecht.

In dieser spezifischen Materie ist also aus den genannten Griinden ein (regionales) Vélkerge-
wohnheitsrecht unmaoglich, sodass sich insoweit der rechtsvergleichende Teil des Urteils eriib-
rigt hat.

b) Bilaterales Vilkergewohnheitsrecht?

Da der EGMR aber die Mdglichkeit eines regionalen VVolkergewohnheitsrechts implizit eroff-
net hat, war es geboten, die Existenz bilateralen VVolkergewohnheitsrechts zu prifen. Dies hat
aber der EGMR nicht gemacht. Aber auch hier sind Konstruktionsprobleme zu verzeichnen.
Zunéchst sei anzumerken, dass die tbliche rechtsvergleichende Herangehensweise des EGMR,
die Rechtslage in nicht allen, sondern in ,bis 35°!!" nationalstaatlichen Systemen zu untersu-
chen, bei Priifung eines bilateralen VVélkergewohnheitsrechts unzureichend ist. Da die Interna-
tional Law Commission (ILC) ndmlich eine geografische Bindung zwischen den ein Gewohn-
heitsrecht anwendenden Staaten nicht erfordert,!'® sollte der EGMR die Lage in jedem Kon-
ventionsstaat recherchieren, nicht nur in umgebenden Nachbarstaaten. Jedenfalls musste der
EGMR staatliche Verfassungen unmittelbar angrenzender Lander durchforsten. Da etwa in dem

Nachbarstaat Armenien der Staatsprasident die Begnadigungsbefugnis hat und eine

115 Sjehe: International Law Commission, Draft Conclusions on Identification of Customary International Law,
with Commentaries, A/73/10, 2018, Conclusion 9, Commentary (2), S. 138; Shaw, S. 74.

116 Zuriickhaltend zur modernen Bedeutung des Verfassungsgewohnheitsrechts: Petrov/Simovié, S. 25; Kloepfer,
S. 26.

17 Mgse, in: Mller (Hrsg.), S. 410, 411.

118 International Law Commission, Draft Conclusions on Identification of Customary International Law, with
Commentaries, A/73/10, 2018, Conclusion 16, S. 155.
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strafrechtliche Immunitét fir alle amtliche Handlungen auch nach Ende der Amtszeit geniel3t
(Art. 135, 140 Nr. 2 Verfassung Armeniens!'®), konnte aus Sicht des EGMR ein bilaterales

Gewohnheitsrecht ,,zwischen* Armenien'?’ und Georgien existieren.

Jedoch ist das Konzept des bilateralen Gewohnheitsrechts aus ganz spezifischen, diesem Recht
eigentiimlichen Griinden zu verwerfen. Nicht alle Autoren erkennen dessen Existenz an.'?! Der

123

IGH*?2 sowie eine Mehrheit der Volkerrechtler akzeptieren jedoch das bilaterale?®, nicht nur

universelle und regionale!?* Gewohnheitsrecht. Neben dem Problem einer Abgrenzung zu ei-

nem konkludenten bilateralen Vertrag*?®

ist gegen die Idee des bilateralen Gewohnheitsrechts
noch anzufuhren, dass nach der allgemeinen Vélkerrechtsquellenlehre jedes Gewohnheitsrecht
die Mdglichkeit eines persistent objector begrifflich voraussetzt und dass ein persistent objector
das Entstehen dieses Rechts gerade gehindert hatte. Darlber hinaus sei in Ermangelung einer
formlichen Hierarchie der Volkerrechtsquellen?®, wobei die lex-posterior- und lex-specialis-
Prinzipien anwendbar sind,*?” auf eine Umgehungsgefahr hinzuweisen. Zwei miteinander
kolludierende Staaten einer Region, die sich einem regionalen Volkergewohnheitsrecht entzie-
hen mochten, kdnnten namlich ein bilaterales Gewohnheitsrecht begriinden, welches inhaltlich
dem regionalen widersprache und als lex posterior bzw. lex specialis VVorrang gendsse. Deswe-
gen kann ein dem Beschwerdefiihrer Immunitét garantierendes bilaterales Gewohnheitsrecht

zwischen Armenien und Georgien nicht angenommen werden.

119 Eine englischsprachige Version der armenischen Verfassung findet sich unter: https:/www.presi-
dent.am/en/constitution-2015/ (letzter Abruf am 20.01.2025).

120 Die Verfassungslage in Armenien hat der EGMR nicht analysiert.

121 Dies folgt aus einer Erwahnung nur des universellen und regionalen Gewohnheitsrechts (vgl. Guggenheim, S.
48; Sauer, S. 116; Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum/ProelR [Hrsg.], S. 1, 61).

122 1CJ, Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India), [1960] ICJ Rep. 6, S. 39.

123y, Arnauld, S. 103; Krajewski, S. 95; Bleckmann, ZadRV 1977, 505 (511); Bandeira Galindo, QIL 2021, 3
(20); zuriickhaltender, auf eine Auffangfunktion des bilateralen Gewohnheitsrechts hinweisend: Dorr, in: Ipsen
(Begr.)/Epping/v. Heinegg (Hrsg.), S. 553, 568.

124 Die ILC akzeptiert sogar das ,,subregionale* Volkergewohnheitsrecht (International Law Commission, Draft
Conclusions on Identification of Customary International Law, with Commentaries, A/73/10, 2018, Conclusion
16, S. 155).

125 Thirlway, S. 104, Fn. 164; Dorr, in: Ipsen (Begr.)/Epping/ Heintschel von Heinegg (Hrsg.), S. 553, 568; Gornig,
S. 183.

126 |_ippold, S. 392; v. Arnauld, S. 116.

127 Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum/Proels (Hrsg.), S. 1, 70.
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C. Schluss

Die Leistung des EGMR im Urteil im Fall Saakashvili v. 23.5.2024 lasst sich auf mehreren

Ebenen zusammenfassend betrachten.

Zunachst liegt entgegen mancher Ertwartungen das Besondere des Urteils nicht im Bereich der
Begnadigung und dessen volkerrechlich zuldssigen Inhalts, sondern in dem des Gesetzlichkeits-
prinzips des Art. 7 EMRK. Dabei lag der Fokus auf dem Erfordernis der VVorhersehbarkeit einer
Strafbarkeit i. S. d. Art. 7 EMRK. Da hat der EGMR seine bisherigen MaRstébe zur Festellung
einer Vorhersehbarkeit nicht (oder nicht erheblich) gedndert,*?® sondern den konkreten Sach-
verhalt unter diese Mafistébe einfach falsch subsumiert. In diesem Sinne erweist sich das Urteil
als ein ungrundsétzliches. AufRerdem hat sich der EGMR mit dem Rekurs auf den gesunden
Menschenverstand bei der Festellung der VVorhersehbarkeit fiir den Beschwerdefiihrer um ein

methodologisch stringentes Argumentieren nicht verdient gemacht.

Auf einer rechtsvergleichenden Ebene hat der EGMR nicht vermocht, eine vollstandige und
verlassliche Sammlung relevanter nationalstaatlicher Materialien darzustellen. Die kompara-
tive Zusammenschau scheint z. T. nach Belieben entstanden zu sein. Zudem ist in der Festel-
lung, in der eindeutigen Mehrheit der Konventionsstaaten unterliege die Begnadigungsbefugnis
erheblichen Einschréankungen, eine Verfalschung der Lage in Europa zu erblicken, da diese
vorwiegend prozeduralen Limitierungen die eine Begnadigung tragende Motivation des Staats-
oberhaupts nicht betreffen. Zu verzeichnen ist aulRerdem ein unklares Verhaltnis des EGMR
zur Moglichkeit eines partikularen VVélkergewohnheitsrechts in Bezug auf eine Immunitét fur
den begnadigenden Staatschef, das aber eine Beachtung durch die deutsche und internationale

Dogmatik der Volkerrechtsquellen verdient.

Auf der Ebene einer vertretbaren, willkirfreien Kunst des Argumentierens versagt das Urteil
an den entscheidenden Stellen in weiten Teilen. VVor allem ist dem EGMR eine unreflektierte
Ubernahme der Argumentation der georgischen Strafgerichte sowie eine Duldung eines Nach-

schiebens von Urteilsgrinden seitens der hoheren Instanzen der nationalen Strafjustiz

128 A, A.: Novak, Saakashvili v. Georgia and the Global Trend Toward Judicial Review of the Pardon Power,

abrufbar unter: https://strasbourgobservers.com/2024/08/13/saakashvili-v-georgia-and-the-global-trend-toward-

judicial-review-of-the-pardon-power/ (letzter Abruf am 20.01.2025): “The decision [...] is novel for its develop-
ment of Article 7 jurisprudence”.
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vorzuwerfen. Diese letzte Erkenntnis miindet in einen unerfreulichen, aber noch hinnehmbaren
Ausblick:

Wahrscheinlich wird das Urteil eine kiinftige Rechtsprechung des EGMR zur nullum-crimen-
Verburgung nicht in nennenswerter Weise beeinflussen. Das Urteil ist ein missgluckter Versuch
des EGMR, seiner verdeckten Abscheu vor einer grenzlosen Begnadigungskompetenz in Eu-
ropa— EMRK-fest — zum Durchbruch zu verhelfen.'?° Diese ungrundsitzliche Entscheidung ist

130

ohnehin der bekanntlich pragmatischen**", einzelfallbezogenen Herangehensweise des EGMR

gesinnungsmaliig verwandt.

129 Zu Verwendung der Interpretationsregeln als Argumente firr die Rechtfertigung eines schon von vornherein
favorisierten Interpretationsergebnisses vgl. Schabas, The European Convention, S. 33.
130 Deutlich milderer ausgedriickt bei: Jestaedt, in: Seitz/Straub/Weyeneth (Hrsg.), S. 973, 976.
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