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Recht auf Freiheit und Sicherheit Art.5 EMRK

19359/04 Rn. 93f. mwN, NJW 2010, 2495 — M.; EGMR 21.10.2010 —24478/03
Rn. 46ft., EuGRZ 2011, 20 — Grosskopf). Werden sie aber nach Feststellung von
Schuldunfihigkeit verhingt (insbes. § 63 StGB), ist nur lit. e einschligig (EGMR
23.2.1984 —9019/80 Rn. 25, NJW 1986, 765 — Luberti).

Die Verurteilung muss durch ein Gericht, nicht durch die Staatsanwaltschaft
oder militirische Vorgesetzte, erfolgt sein. In Disziplinarfillen reicht aber eine An-
ordnung durch Vorgesetzte aus, wenn ein Rechtsmittel zum Gericht mit aufschie-
bender Wirkung besteht (EGMR 8.6.1976 — 5100/71 Rn. 68 ua, EuGRZ 1976,
221 — Engel ua; vgl. §42 WDO). Die Verurteilung darf auch durch ein auslin-
disches Gericht erfolgt sein (EKMR 14.12.1963 — 1322/62 — X.; EGMR
26.6.1992 — 12747/87 Rn. 110 — Drozd u. Janousek). Die Umsetzung des Urteils
darf grds. durch eine Verwaltungsbehorde erfolgen, soweit diese den durch das
Urteil gesteckten Rahmens einhilt (EGMR 24.6.1982 (Pl.) — 7906/77 Rn. 40,
EuGRZ 1984, 6 — Van Droogenbroeck; — Rn. 34f.). Sie darf etwa eine Geldstrafe
in Ersatzfreiheitsstrafe umwandeln, wenn Voraussetzungen und MafBstibe im Urteil
oder im Gesetz festgelegt sind (Techsel in Macdonald/Matscher/Petzold S. 296),
darf aber zB nicht (vermeintliche oder tatsichliche) Fehler des Gerichts bei der Be-
rechnung der Straflinge selbst ,korrigieren“ (EGMR 26.3.2013 — 12811/07
Rn. 43 — Barborski).

Nach dem Wortlaut des lit. a ist die RechtmiBigkeit der Haft, aber nicht die
RechtmiBigkeit der Verurteilung zu priifen. Eine Uberpriifung des Urteils
und des Strafverfahrens auf sachliche oder rechtliche Fehler findet daher grds. nicht
statt, selbst Urteilsauthebung im Rechtsmittel- oder Wiederaufnahmeverfahren
machtdie zwischenzeitlich erfolgte Freiheitsentziehung nicht im Nachhinein un-
zulissig (zuletzt EGMR 12.2.:2013 — 152/04 Rn. 101f. = Yefimenko): Det EGMR
hat aber Ausnahmen von diesem Grundsatz gemacht (etwa EGMR 29.5.1997 —
19233/91/'ua Rn. 58 — Tsirlis u. Kouloumpas). Er hat diese nunmehr unter Verweis
auf die Parallelproblematik bei anderen Haftgriinden dahingehend systematisiert,
dass ein-Urteil, das auf einem ,,offensichtlichen und schwerwiegenden Ver-
stoB*| gegen-nationale Rechtsnormen (—>Rn-20, 22) beruht, keine taugliche
Grundlage ‘fur-Haft nach-lit. 2 ist (EGMR 12:2.2013 = 152704 Rn:103ff. —Yefi-
menko, etwa bei klarer Unzustindigkeit des Gerichts — EGMR 5.1.2016 —
44925/06 Rn. 28f. — Kleyn). Eine VerhiltnismiaBigkeitspriifung iS einer Prii-
fung der Angemessenheit der Strafe hat der EGMR bisher selbst in krassen Fillen
abgelehnt (EGMR 2.3.1987 (PL) — 9787/82 Rn. 50, NJW 1989, 647 — Weeks);
nach der neueren Rechtsprechung diirfte auch hier eine Ausnahme fiir offensicht-
liche und schwerwiegende Unangemessenheit zu machen sein. Ebenso flihrt zwar
nicht jede Verletzung anderer Konventionsrechte (zB Art. 6) im Strafverfahren au-
tomatisch zu einer Verletzung des Art. 5 durch die Strathaft (EGMR 30.5.2013 —
36673/04 Rn. 95 — Malofeyeva), jedenfalls aber ein schwerwiegender oder will-
kiirlicher Konventionsversto (EGMR 24.3.2005 — 9808/02 Rn.51, 53ff. —
Stoichkov; EGMR 9.3.2006 — 59261/00 Rn. 92 — Menesheva). Wo ein Urteil aus
einem Dirittstaat vollstreckt wird, priift der Gerichtshof dieses nur auf besonders
schwerwiegende Rechtsverletzungen (,.flagrant violations*) (EGMR 26.6.1992 —
12747/87 Rn.110 — Drozd u. Janousek; EGMR 8.1.2013 — 43759/10 ua
Rn. 94ff. — Willcox u. Hurford).

Das dem Wortlaut nach separate Erfordernis der Zusténdigkeit des Gerichts,
dh der Einhaltung nationaler Zustindigkeits- und Geschiftsverteilungsvorschriften
(dazu bereits EKMR 18.12.1980 — 8603/79 Rn. 8 u. 26 — Crociani ua), diirfte in
dem so verstandenen allgemeinen RechtmiBigkeitserfordernis weitgehend auf-
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gegangen und nach demselben MaBstab zu priifen sein (vgl. EGMR 12.2.2013 —
152/04 Rn. 109, 111 — Yefimenko). Bei Verurteilung wegen im Ausland began-
gener Straftaten ist unter diesem Stichwort aber auch zu priifen, ob nationales Straf-
recht anwendbar ist (EGMR 12.7.2007 — 74613/01 Rn. 72, NJOZ 2008, 3605 —
Jorgic).

Die Freiheitsentziechung muss nach Verurteilung erfolgen. Dies setzt zu-
nichst die rein zeitliche Abfolge voraus, dh das Urteil muss bereits gesprochen
sein (die schriftlichen Urteilsgriinde miissen aber noch nicht vorliegen — EKMR
18.12.1980 — 8603/79 Rn.26 — Crociani ua). Die Rechtskraft des Urteils ist
nicht erforderlich — der Gerichtshof hilt sich an den Wortlaut, der nur eine Ver-
urteilung, nicht eine rechtskriftige Verurteilung fordert (EGMR 27.6.1986 —
2122/64 Rn.9, EGMR-E 1, 54 — Wemhoft). Die Haft muss aber nicht nur zeit-
lich auf die Verurteilung folgen, sie muss auch auf Grund bzw. in Vollziehung
der Verurteilung (EGMR 24.6.1982 (Pl.) — 7906/77 Rn. 35, EuGRZ 1984, 6 —
Van Droogenbroeck) erfolgen. Daher fillt etwa eine nach Verurteilung im Aus-
land angeordnete Auslieferungshaft nicht unter lit. a, sondern unter lit. f. (EGMR
18.12.1986 — 9990/82 Rn. 53, NJW 1987, 3066 — Bozano). Dagegen ist die Haft
zwischen dem erstinstanzlichen Urteil und dem Urteil in der Rechtsmittelinstanz
auch in solchen Staaten nach lit. a zu behandeln, in denen sie — wie in Deutsch-
land — innerstaatlich als Untersuchungshaft behandelt wird (EGMR 27.6.1986 —
2122/64 Rn. 9, EGMR-E 1, 54 — Wembhoff). Dies gilt selbst dann, wenn ihre An-
rechnung auf die Freiheitsstrafe verweigert werden kann (EGMR 2.3.1987 —
9562/81 Rn. 42ff., EGMR-E 3, 415 — Monnell u. Morris) oder wenn die Dauer
der Untersuchungshaftdie Hohe der verhingten Freiheitsstrafe tibersteigt EGMR
4.6.2016 — 5425/11-Rn. 52f. — Ruslan Yakovenko; dann aber idR Versto3 man-
gels RechtmiBigkeit der Haft: Rn. 62t.); anders bei Anordnung andauernder
Untersuchungshaft trotz Verurteilung zu ,,nur einer Bewahrungsstrafe (EGMR
9.4.2019 —43734/14 Rn. 59 — Navalnyy (Nr. 2)).

Im Hinblick auf die Strafvollstreckung gilt das allgemeine RechtmiBigkeits-
kriterium, wonach das nationale Strafvollstreckungsrecht die iiblichen Anforderun-
gen'an Vorhersehbarkeit usw.”(—Rn:18f)) ‘erfiilllen und-auch entsprechend an-
gewandt werden muss. Insbes. enthilt lit. a zwar kein Recht auf eine vorzeitige
Entlassung, aber ein Recht darauf, dass die Entscheidung iiber vorzeitige Entlassung
auf Grundlage und unter Einhaltung des anwendbaren nationalen Rechts gefillt
wird (EGMR 21.10.2013 (GK) — 42750/09 Rn. 125f. mwN — Del Rio Prado).
Verzogerte Freilassung wegen zu langsamer Priifung etwa nach §57a StGB indes
fiihrt auch dann, wenn sie gegen Abs. 4 verstoBt, nicht zur Rechtswidrigkeit der
zwischenzeitlichen Haft nach lit.a (vgl. EGMR 6.10.2016 — 68909/13 Rn. 44f. —
Daniel Faulkner).

Erforderlich ist zudem eine ausreichend enge Verkniipfung zwischen dem
Urteil und der Inhaftierung. Diese Verkniipfung ist va in zwei Fallgruppen zu iiber-
priifen. Die erste betrifft lebenslange oder sonst unbestimmte Freiheitsstrafen.
Hier darf das weitere Schicksal der verurteilten Person recht weitgehend durch erst
nach dem Urteil gefillte behordliche Entscheidungen bestimmt werden, die Person
darf auch nach zwischenzeitlicher Freilassung erneut inhaftiert werden, solange
diese Entscheidung den Rahmen einhilt, der durch das Gesetz und die Strafzumes-
sungserwigungen des Urteils gesteckt ist. Diesen Rahmen versteht der Gerichtshof
recht weit (vgl. etwa EGMR 2.3.1987 (Pl.) —9787/82 Rn. 491t., NJW 1989, 647 —
Weeks; EGMR 10.12.2002 — 53236/99 Rn. 65 ff. — Waite — Verstof3 nur unter den
extremen Umstinden des Falles; EGMR 28.5.2002 — 46295/99 Rn. 81f. — Staf-
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ford). Die Moglichkeit extrem langer VerbiiBungsdauer bis hin zu echter lebenslan-
ger Freiheitsstrafe stellt fiir den EGMR kein Problem des lit.a dar (vgl. EGMR
11.4.2006 — 19324/02 Rn. 67ff. — Leger; krit. dortige abw. Meinungen; lapidar:
EGMR 12.2.2008 (GK) — 21906/04 Rn. 119f., NJOZ 2010, 1599 — Kafkaris;
zum deutschen Recht etwa EGMR 10.5.2012 — 22919/07 Rn. 68ff. — Briunig).
Zur Frage, inwieweit langjihrige Freiheitsstrafen bzw. Sicherungsverwahrung
Art. 3 tangieren, — Art. 3 Rn. 10.

Das zweite Problemfeld sind MafBregeln, insbes. die Sicherungsverwahrung. Der
EGMR hat in einer Reihe von Urteilen seit 2009 das bis Ende 2010 geltende
Recht der Sicherungsverwahrung (§§ 661t. StGB aF) in entscheidenden Punk-
ten fiir konventionswidrig erklirt, insbes. die nachtrigliche Entfristung der Si-
cherungsverwahrung (§ 67d Abs. 1, 3 StGB aF) durch das Gesetz vom 26.1.1998
bei Verurteilten, die vor 1998 verurteilt worden waren (EGMR 17.12.2009 —
19359/04 Rn. 99-101, NJW 2010, 2495 — M.) sowie die nachtriglich angeord-
nete Sicherungsverwahrung nach §66b StGB aF (etwa EGMR 19.4.2012 —
61272/09 Rn. 72f., EuGRZ 2012, 383 — B.). Er hat den hierauf folgenden Erlass
des bundesverfassungsgerichtlichen Urteils vom 4.5.2011 ausdriicklich begriiit
(EGMR 9.6.2011 — 31047/04 ua Rn. 54, NJW 2012, 2093 — Mork).

Die Unterbringung in sog. ,,Altfillen‘‘ nachtriglicher bzw. nachtriglich verlin-
gerter Sicherungsverwahrung nach MaBgabe der Fortgeltungsanordnungen im Ur-
teil des BVerfG bzw. der Art. 316, 316f EGStGB ist mangels ausreichender Ver-
kniipfung zwischen Strafurteil und Freiheitsentzug nicht nach lit. a zu rechtfertigen
(EGMR 7.1.2016 — 23279/14 Rn. 104, NJW 2017, 1007 — Bergmann; EGMR
4.12.2018 (GK) — 10211712 ua Rn. 144, NJOZ 2019, 1445 — Ilnseher). Gleiches
gilt flir die. Unterbringung nach dem- Therapieunterbringungsgesetz (vgl. be-
reits EGMR 13.1.2011 — 6587/04 Ran. 86, 88, NJW 2011, 3423 — Haidn zum
strukturell vergleichbaren BayStrUBG). Zu Voraussetzungen einer Rechtfertigung
nach lit. e - Rn. 70.

Auch das reformierte Sicherungsverwahrungsregime ist in Teilen Zweifeln
an seiner Konventionskonformitit ausgesetzt: So-ist bei der vorbehaltenen Siche-
rungsverwahrung (§ 66a StGB-nF) fraglich, ob die Verkntipfung zwischen-einer
im Urteil nur flir moglich erachteten MaBregel und ihrer spiteren Anordnung
nach dem Ende der VerbiiBung ausreichend eng iSd lit.a ist (vgl. Kinzig NJW
2011, 177 (179f) mwN; aA Kreuzer NStZ 2010, 473 (479)). Der EGMR hat dies
bisher nicht zu entscheiden gehabt, hat aber wiederholt geduBert, Grundlage fiir
Haft nach lit.a kénne nur ein verurteilendes Urteil, nicht eine viel spiter im
zeitlichen Rahmen der Strafvollstreckung getitigte Entscheidung sein (EGMR
19.4.2012 — 61272/09 Rn.72, EuGRZ 2012, 383 — B.) — genau eine solche
Entscheidung, mag sie auch vom Tatgericht getroften werden, 16st aber bei § 66a
StGB nF die tatsichliche Freiheitsentziehung aus. Auch die Moglichkeit der nach-
traglichen Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
(§66b StGB) ist wohl mangels ausreichender Verkniipfung zwischen urspriing-
lichem Urteil und Anordnung der Unterbringung nicht nach lit. a zu rechtfertigen
(vgl. EGMR 28.6.2012 — 3300/10 Rn. 86—89, JR 2013, 78 —S.). Nach der neue-
ren Rechtsprechung des Gerichtshofs zu den ,,Altfillen® ist indes zu erwarten, dass
er die Sicherungsverwahrung auch in Fillen der §§ 66a und 66b StGB nF nach lit. e
fir zuldssig halten wird, solange im Einzelfall eine psychische Erkrankung fest-
gestellt wird (vgl. =& Rn. 70).

SchlieBlich ergeben sich aus der neueren Rechtsprechung des Gerichtshofs
diverse konventionsrechtliche Kautelen fiir die Durchfiihrung der Sicherungs-

Elberling 141

35

36

37

38



39

EMRK Art.5 Rechte und Freiheiten der Konvention

verwahrung. Zum einen muss die Notwendigkeit der (weiteren) Vollstreckung
der Sicherungsverwahrung regelmifig tiberpriift werden: Die sog. faktische Si-
cherungsverwahrung, also die Freiheitsentziehung zwischen VollverbiiSung der
Strafe und der Entscheidung iiber den tatsichlichen Vollzug angeordneter Siche-
rungsverwahrung, wie auch Uberschreitungen der Uberpriifungsfristen des § 67¢
StGB sind jedenfalls nur fiir kurze Zeitriume (max. etwa 1 Monat) und nur bei
unvorhersehbarer Schwierigkeit des Verfahrens zulissig (EGMR 24.11.2011 —
48038/06 Rn.103ff, DOV 2012, 201 — Schénbrod; EGMR 19.9.2013 —
17167/11 Rn. 75ft. — H. W.). Die Entscheidung iiber die (weitere) Vollstreckung
muss auf einem relativ aktuellen wissenschaftlichen Gutachten basieren
(EGMR 19.9.2013 — 17167/11 Rn. 109{f. — H.W.), wobei ein mehrere Jahre altes
Gutachten ausreicht, wenn sich seitdem nichts gedndert hat, insbes. die sicherungs-
verwahrte Person alle Therapieangebote abgelehnt hat (EGMR 22.1.2013 —
2894/08 — Dorr). Dabei miissen auch hohes Alter und kérperliche Erkrankun-
gen, die die Gefihrlichkeit herabsetzen konnen, ausreichend gewiirdigt werden —
miissen aber nicht ohne weiteres oder sofort zur Entlassung fithren (EGMR
24.11.2011 — 48038/06 Rn. 94ff. — Schénbrod; EGMR 19.1.2012 — 28527/08
Rn.97f. — Reiner). SchlieBlich ist immer zu priifen, ob durch Zeitablauf die
Verkniipfung zwischen Verurteilung und andauernder Sicherungsverwahrung ab-
gerissen ist — der EGMR ist hier allerdings sehr groBziigic (EGMR 19.1.2012 —
28527/08 Rn.95f. — Reiner). Wenn — wie hiufig — die Gefihrlichkeitsprognose
nur durch eine erfolgreiche Therapie beseitigt werden kann, miissen auch
Therapiemdglichkeiten zur Verfligung gestellt werden, sonst wird eine ur-
spriinglich rechtmiBigangeordnete Sicherungsverwahrung rechtswidrig (EGMR
22.3.2012 —36035/04 Ran. 74ff., INJW 2013,-3709 — Ostermiinchner). Unter-
schiede im Zugang zu Therapien auf Grund der Nationalitit bzw. wegen bevorste-
hender’ Ausweisung nichtdeutscher Sicherungsverwahrter verletzen Art.5 iVm
Art. 14 EMRK (EGMR 22.3.2012 - 5123/07 Rn. 89ft., NJW 2013, 2095 — Ran-
gelov). Ahnliche MaBstibe, gelten auch fiir die Vollstreckung der,MafBregel nach
§63 StGB- bei- (vermindert)< Schuldfihigen—(EGMR ' 18.2.2016 - 62054/12
Rn.'46ff., NJW 2017,-2395 —Blithdorn).

2. Erzwingungs- und Beugehaft (lit. b). Lit.b erlaubt zum einen Inhaf-
tierung wegen Nichtbefolgung einer — bereits ergangenen — rechtmiBigen
gerichtlichen Anordnung. Eine Einschrinkung auf bestimmte Anordnungen
enthilt die Norm nicht. So ist etwa grds. zulissig die Durchsetzung einer gericht-
lichen Ladung durch zwangsweise Vorfithrung (EKMR 16.10.1996 — 32206/96
Ra. II. - G.K.; bei Vorfiihrung Angeklagter ist auch lit. ¢ und damit Abs. 3 einschld-
gig — EGMR 11.7.2006 — 2192/03 Rn.34f. — Harkmann), die Ersatzhaft bei
Nichtzahlung von Geldstrafen/-bulen und Gerichtskosten (EGMR 27.7.2010 —
28221/08 Rn. 37ft. — Gatt; aber — Rn. 44), die Zwangs- bzw. Beugehaft, um die
Befolgung einer gerichtlich angeordneten Handlungspflicht zu erreichen (EGMR
3.12.2002 — 30218/96 Rn. 62 — Nowicka: psychiatrische Untersuchung; EGMR
4.7.2007 — 4065/04 Rn.1, EuGRZ 2007, 678 — Paradis ua: Auskunftspflicht;
EKMR 13.12.1978 — 8278/78 Rn. 2 — X.: Blutprobe). Freiheitsentziehung ist —
das zeigt schon der Wortlaut des lit. b — nur zulissig, wenn die Person die Befolgung
der Anordnung (zumindest implizit) verweigert hat, nachdem ihr diese bekannt
gemacht wurde (EGMR 29.11.2011 — 30954/05 Rn.49f. — Beiere; EGMR
2.5.2013 — 28796/07 Rn. 58ff. — Petukhova). Der Staat muss zudem vor Inhaftie-
rung priifen, ob die Anordnung zwischenzeitlich doch noch befolgt wurde, und
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darf'sich nicht darauf verlassen, die Person werde das mitteilen (EGMR 19.9.2013 —
16880/08 Rn. 56, BeckRS 2013, 202351 — Velinov).

Die RechtmaiBigkeit der Anordnung ist nach den iiblichen Malstiben 40
(— Rn. 20ff)) zu priifen. Dabei kann die Anordnung auch wegen Verletzung ande-
rer EMRK-Normen unrechtmiBig sein (EKMR 13.10.1992 — 16002/90 Rn. 59,
Ser. A No.255-B — K.: Beugehaft wegen Verweigerung einer Zeugenaussage,
wenn Aussagepflicht gegen Art. 10 EMRK verstie$3). Die aus der Anordnung er-
wachsende Verpflichtung muss ausreichend genau bestimmt sein — eine Ver-
pflichtung, ,.,to be of good behaviour and to keep the peace® war dies nur, weil sie
auf konkretes, als ,,breach of the peace® vorgeworfenes Verhalten folgte (EGMR
23.9.1998 — 24838/94 Rn.76 — Steel ua). SchlieBlich muss auch die Haftanord-
nung rechtmiBig sein, auch hier gelten die iiblichen MaBstibe (— Rn. 20f). Lit. b
fordert nicht ausdriicklich, dass auch die Haftanordnung vom Gericht getroffen
wird, diese darf also durch eine Behorde erfolgen, wenn und soweit eine Ermichti-
gung in der zu Grunde liegenden gerichtlichen Anordnung (so Frowein/Peukert
EMRK Art.5 Rn. 67) oder der gesetzlichen Grundlage (so Dérr in Dorr/Grote/
Marauhn Kap. 13 Rn. 164) enthalten ist.

Daneben erlaubt lit. b Inhaftierung zur Durchsetzung einer gesetzlichen 41
Verpflichtung. Ein Problem dieser zweiten Alternative ist ihre Unbestimmtheit —
angesichts der Fiille gesetzlicher Verpflichtungen und der Tatsache, dass der Wort-
laut auch eine drohende Verletzung ausreichen lisst, scheint weitgehende Priven-
tivhaft ohne effektive Kontrollméglichkeiten moglich zu sein. Der Gerichtshof hat
lit. b daher einschrinkend ausgelegt und Versuchen, insbes. bei Inhaftierung von
,, Terror“~-Verdichtigen die spezifischen Voraussetzungen des lit. ¢ und Abs.3 zu
umgehen; eine Absage erteilt. Er fordert,das Bestehen einer;,konkreten und spe-
zifischen Pflicht‘’, die die inhaftierte Person bisher nicht eingehalten hat
(EGMR 8.6.1976 '(Pl.) — 5100/71, ua Rn. 69, EuGRZ 1976, 221 — Engel ua;
EGMR 6.11.1980 (PL) — 7367/76 Rn. 101, NJW 1984, 544 — Guzzardi; EGMR
22.2.1989 (P1) —11152/84 Rn. 36, EGMR-E 4, 239 — Ciulla).

Damit stellt sich die Frage; wie mit Freiheitsentzug umzugehen ist, der jemand 41a
daran hindern-soll, gegen Unterlassungspflichten zu verstoBen= denn vor einem
tatsichlichen VerstoB3 kann ja nicht davon gesprochen werden, dass die Person die
Plicht bisher nicht eingehalten habe. Der Gerichtshof entschied dies 2013 in einem
Fall, der Unterbindungsgewahrsam nach deutschem Polizeirecht betraf. Er ent-
schied, dass solche Freiheitsentzichungen grds. unter lit. b fallen, stellte aber detail-
lierte und strenge Voraussetzungen auf: Erstens muss die Pflicht im Hinblick auf das
zu unterlassende Verhalten spezifiziert sein — die Pflicht, nicht an einer geplanten
Schligerei rivalisierender Fangruppen teilzunehmen, war spezifisch genug, da Be-
teiligte (konkrete Fangruppen), Zeit (innerhalb weniger Stunden) und Ort (eine
Stadt und deren Umgebung) feststanden (EGMR 7.3.2013 — 15598/08 Rn. 93,
NVwZ 2014, 43 — Ostendorf; krit. etwa Poschl FS Kopetzki, 2019, 503—-506).
Zweitens muss die Person konkret auf die zu unterlassende Handlung hingewiesen
worden sein und muss eindeutig durch Worte oder konkrete Vorbereitungshand-
lungen deutlich gemacht haben, dass sie der so konkretisierten Unterlassungspflicht
nicht nachkommen werde (EGMR 7.3.2013 — 15598/08 Rn. 94{t., NVwZ 2014,
43 — Ostendorf) — eine allgemeine Feststellung von ,,Gewaltbereitschaft* oA reicht
also nicht aus. Drittens muss der Person selbst nach solchen AuBerungen bzw.
Handlungen die Gelegenheit gegeben werden, die Unterlassungspflicht anders zu
erflillen, zB durch Verlassen des entsprechenden Ortes (EGMR 7.3.2013 —
15598/08 Rn. 99f., NVwZ 2014, 43 — Ostendorf). SchlieBlich ist eine strenge Ver-
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hiltnismaBigkeitspriifung erforderlich (EGMR 7.3.2013 — 15598/08 Rn. 101f.,
NVwZ 2014, 43 — Ostendort). Seit der Rechtsprechungsinderung von 2018, wo-
nach Unterbindungsgewahrsam nunmehr auch nach lit. ¢ gerechtfertigt sein kann,
diirfte lit. b insofern an Bedeutung verlieren, da sich lit. ¢ in der neuen Auslegung
als erheblich weiter herausstellt als lit. b in der soeben skizzierten (vgl. EGMR
22.10.2018 (GK) — 35553/12 Rn. 84, NVwZ 2019, 135 - S., V. u. A.; EGMR
5.3.2019 —57884/17 Rn. 39, BeckRS 2019, 51767 — Eiseman-R enyard ua).

Ausreichend bestimmte Verpflichtungen sind etwa die Pflichten, in der
Zwanggsvollstreckung eine eidesstattliche Versicherung abzugeben (EKMR
18.12.1971 — CD 39, 95 (97) = Yb 14 (1971), 692 (696) — X.), Militir- oder Er-
satzdienst abzuleisten (EKMR 14.10.1985 — 10600/83 Rn. 1 — Johansen), sich auf
Verlangen gegeniiber Polizeibeamten auszuweisen (EGMR 4.11.2003 — 47244/99
Rn. 2 — Novotka) oder Residenzpflichten einzuhalten (EGMR 22.2.1989 (Pl.) —
11152/84 Rn. 36, EGMR-E 4, 239 — Ciulla). Nicht bestimmt genug ist etwa die
Pflicht Militirangehoriger, die Regeln militirischer Disziplin einzuhalten (EGMR.
8.6.1976 (PL.) —5100/71 ua Rn. 69, EuGRZ 1976, 221 — Engel ua). Die Verpflich-
tung kann auch erst durch Anordnungen einer Behérde konkretisiert werden
(EGMR 24.3.2005 —77909/01 Rn. 36, NVwZ 2006, 797 — Epple: Platzverweis).

Weiter ist die RechtmiBigkeit der gesetzlichen Verpflichtung, inklusive
der Einhaltung anderer EMRK-Rechte, zu tiberpriifen (EGMR 4.11.2003 —
47244/99 Rn. 2 — Novotka; EKMR 18.3.1981 — 8022/77 ua Rn. 176 — McVeigh
ua; EGMR 14.10.1985 — 10600/83 Rn. 1 = Johansen). Auch die Haftanordnung
ihrerseits muss rechtmiBig sein, es gelten die tiblichen MaBstibe (— Rn. 201t.).

Bei beiden Alternativen muss die (Inhaftierung verhdltnismiaBig sein. Der
EGMR folgt-hier-in, der Regel dem: Wortlaut-und fordert (nur)-bei der.zweiten
Alternative (j;zur Erzwingung der Exflillung®) auch die Eignung der Haft — diese
muss der Durchsetzung der Verpflichtung und nicht blof3.der Bestrafung der
Nichtbefolgung dienen (EGMR 25.9.2003 — 52792/99 Rn.36 — Vasileva;
EGMR 24.3.2005 — 77909/01 Rn. 37, NVwZ 2006, 797 — Epple). Bei der ersten
Alternative- (,,wegen Nichterfiillung®) stellt—er diese Voraussetzung nicht auf
(EGMR'4:7.2007 - 4065/04 Rn:1, EuGRZ 2007, 678 =Paradis; so auch-Ddrr in
Dorr/Grote/Marauhn Kap. 13 Rn. 162; Frowein/Peukert EMRK Art. 5 Rn.51).
Wo die zu Grunde liegende Pflicht eine Zahlungsverpflichtung war, hat er zunichst
auch bei der zweiten Alternative keine Eignung, die inhaftierte Person zur Zahlung
anzuhalten, gefordert (EGMR 10.6.1996 (GK) — 19380/92 Rn. 39fF., OJZ 1996,
915 — Benham; vgl. aber die abw. Meinungen). Ein Urteil aus dem Jahr 2010
scheint eine teilweise Anderung dieser Rechtsprechung anzudeuten. Die Um-
wandlung einer fillig gewordenen Kaution in eine mehrjihrige Freiheitsstrafe be-
mingelte der Gerichtshof — anhand beider Alternativen des lit. b — sowohl mit dem
Argument, der Verurteilte sei zur Zahlung gar nicht in der Lage gewesen (EGMR
27.7.2010 — 28221/08 Rn. 40, 42 u. 48 — Gatt), als auch wegen der unverhiltnis-
miBigen Dauer der Inhaftierung (EGMR 27.7.2010 — 28221/08 Rn. 43 u. 50 —
Gatt). Der Gerichtshof diirfte also die ,,archaische Praxis“ (EGMR 27.7.2010 —
28221/08 Rn.39 — Gatt) einiger Staaten, neben Geldstrafen auch weitere Zah-
lungsverpflichtungen aus Strafverfahren einfach in Freiheitsstrafe umzurechnen, in
Zukunft deutlich strenger beurteilen als bisher.

Dient die Haft der Durchsetzung einer Handlungs- bzw. Unterlassungsplicht, ist
weiter die Erforderlichkeit zu priifen. Mildere Mittel, insbes. die Androhung oder
Festsetzung von Zwangsgeld, gehen vor (EGMR 4.7.2007 — 4065/04 Rn.1,
EuGRZ 2007, 678 — Paradis). Weiter muss die Haftdauer zur Erzwingung der Pflicht-
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erflillung notwendig sein — eine Inhaftierung zur Durchflihrung einer psychiatrischen
Untersuchung ist unzulissig, wenn die Untersuchung erst nach mehreren Tagen Haft
beginnt (EGMR 3.12.2002 — 30218/96 Rn. 63 — Nowicka); sofortige Erzwingung
der Pflichterfiillung ist aber auch nicht erforderlich (EGMR 22.5.2008 — 65755/01
Run. 75 - Stefanov). Dass die Haft nach Erflillung der Verpflichtung sofort zu beenden
ist (EGMR 3.12.2002 — 30218/96 Rn.64 — Nowicka; EGMR 25.9.2003 —
52792/99 Rn. 36 — Vasileva), versteht sich von selbst.

In allen Fillen ist die VerhéltnismaBigkeit ieS zu priifen — die Dauer der Frei-
heitsentziehung darf nicht auBer Verhiltnis zur Bedeutung der verletzten Pflicht
stehen (EGMR 4.7.2007 — 4065/04 Rn. 1, EuGRZ 2007, 678 — Paradis). So war
etwa Unterbindungsgewahrsam tiber 19 Stunden zur Verhinderung einer Ord-
nungswidrigkeit (Teilnahme an den ,,Lindauer Chaostagen®) unverhaltnismilBig
(EGMR 24.3.2005 — 77909/01 Rn. 43—45, NVwZ 2006, 797 — Epple), ebenso
13-stiindiger Polizeigewahrsam, weil die Beschwerdefiihrerin sich nicht ausweisen
wollte (EGMR 25.9.2003 — 52792/99 Rn. 37—42 — Vasileva). Wo Zahlungsver-
pflichtungen zu Grunde liegen, ist der Gerichtshof weniger streng (EGMR
27.7.2010 — 28221/08 Rn. 43 — Gatt).

Die in den deutschen Prozessordnungen vorgesehenen Zwangs- bzw. Beuge-
haften (etwa §§ 390, 888, 901 ZPO, § 98 Abs. 2 InsO, §70 Abs. 2 StPO) diirften
grds. Art. 5-konform sein, da sie gerade der Durchsetzung von nicht befolgten Ge-
richtsbeschliissen bzw. gesetzlichen Pflichten dienen. Gleiches gilt fiir Ordnungs-
haft nach § 890 ZPO, die wegen Nichtbefolgung einer gerichtlich angeordneten
Unterlassungspflicht angeordnet wird. Problematisch ist der personliche Arrest
des Schuldners nach § 918 ZPO, da er seinem Wortlaut nach nur eine= nicht un-
bedingt vom Verhalten des Schuldnersabhingige —Gefahrund keine Pflichtverlet-
zung fordert (so-auch Dorr in Dérr/Grote/Marauhn Kap. 13 Rn. 169). Angesichts
der Auslegung als subsididr gegeniiber anderen SicherungsmaBnahmen (vgl. .Dre-
scher in MiiKoZPO ZPO §918 Rn. 3f.) durfte § 918 ZPO allerdings in der Praxis
nur Anwendung finden, wenn auch die Voraussetzungen, des lit. b, vorliegen. Ge-
fahrenabwehrrechtlicher Unterbindungsgewahrsam dagegen ist nur unten
den oben (—Rn. 41a) dargestellten strengen Voraussetzungen zulissig.

Ordnungshaft nach § 178 GVG fillt nur dann unter lit. b, wenn die Ungebiihr
in der Verletzung einer gesetzlichen Pflicht liegt oder wenn eine Warnung durch
das Gericht vorausgegangen ist, die als gerichtliche Anordnung verstanden werden
kann. Wo dies nicht der Fall ist, ist aber lit. a einschligig (— Rn. 29). Die Ersatz-
freiheitsstrafe nach §43 StGB ist grds. unproblematisch, da durch sie nur die
Geldstrafe, nicht aber andere Zahlungsverpflichtungen aus dem Strafverfahren ab-
gegolten werden (vgl. auch §459b StPO) und durch das Tagessatzprinzip auch die
VerhiltnismiBigkeit ieS grds. gewahrt ist. Auch die Erzwingungshaft nach dem
OWIiG diirfte angesichts der Tatsache, dass sie nur bei Zahlungsfihigkeit zulissig ist
(§96 Abs. 1, 2 OWIG), und angesichts der Begrenzung ihrer Dauer (§96 Abs.3
OWIiG) grds. EMRK-konform sein.

3. Untersuchungshaft (lit. ¢). Lit.c umfasst Haft im Zusammenhang mit
Strafverfahren, insbes. Untersuchungshaft und vorliaufige Festnahme, nach
neuerer Auslegung des EGMR auch Priventivhaft (— Rn. 56). (Nur) fiir Haft
nach lit. ¢ enthilt Abs. 3 spezifische Garantien; beide Normen sind zusammen zu
lesen (EGMR 22.2.1989 (Pl.) — 11152/84 Rn. 38{f., EGMR-E 4, 239 — Ciulla).
Lit. ¢ ist eine der schlechtestformulierten Vorschriften der gesamten EMRK (Trech-
sel in Macdonald/Matscher/Petzold S. 302).
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Kern der Vorschrift ist die erste Alternative (Vorfiihrung vor die zustandige
Gerichtsbehorde bei hinreichendem Verdacht einer Straftat). Hinreichen-
der Verdacht einer (bereits begangenen) Straftat erfordert ,, Tatsachen oder Infor-
mationen, die einen objektiven Beobachter iiberzeugen wiirden, dass die Person
moglicherweise die Tat begangen hat (EGMR 16.10.2001 — 37555/97 Rn. 34,
BeckRS 2001, 164669 — O’Hara; EGMR 30.8.1990 — 12244/86 ua Rn. 32 — Fox
ua). Der EGMR verlisst sich hier nicht so sehr auf die nationalen Instanzen, son-
dern stellt auf Grundlage der vorliegenden Unterlagen eine eigene Priifung an
(EGMR 6.4.2000 (GK) —26772/95 Rn. 152ff. — Labita; sehr deutlich in EGMR
24.1.2012 — 61485/08 Rn. 42 — Brega ua). Die Beweismittel miissen nicht fiir eine
Verurteilung oder Anklageerhebung ausreichen, eine Inhaftierung wird auch nicht
nachtriglich unzulissig, wenn keine Anklageerhebung oder Verurteilung erfolgt
(EGMR 29.11.1988 (PL.) — 11209/84 ua Rn. 52f.,, EGMR-E 4, 166 — Brogan ua).
Umgekehrt reicht aber auch nicht die subjektive Uberzeugung der Strafverfol-
gungsorgane, die Person habe eine Straftat begangen (EGMR 30.8.1990 —
12244/86 ua Rn. 35 — Fox ua). Der hinreichende Verdacht kann nicht alleine auf
eine frithere Verurteilung wegen shnlicher Taten (EGMR 30.8.1990 — 12244/86
Rn. 35 — Fox ua) und —jedenfalls auf Dauer — auch nicht allein auf die Aussage eines
Kronzeugen gestiitzt werden (EGMR 6.4.2000 (GK) —26772/95 Rn. 157ft. — La-
bita).

Der Begrift ,,Straftat* ist relativ weit zu verstehen und umfasst etwa das eng-
lische ,,breach of the peace” (EGMR 23.9.1998 — 24838/94 Rn. 48f. — Steel ua),
Ungebiihr vor Gericht (EKMR 13.3.1980 — 8083/77 Rn. 1 — X.) sowie jedenfalls
schwerwiegende militdtische Disziplinarvergehen (EGMR 18.2:1999 (GK) —
27267/95 Rn:51, NVwZ:2001, 304~ Hood). Um Inhaftierung zu rechtfertigen,
muss die vorgeworfene Tat aber mit freiheitsentziehenden Sanktionen bedroht sein
(vgl. EGMR 19.5.2004 — 44568/98 Rn. 87 — R. L. u. M.-J.: D.); eine Ordnungs-
widrigkeit reicht nicht aus (ebenso Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig in HK-EMRK
EMRK Art. 5 Rn, 44 mwN, aA Dérr in D6rt/Grote/Marauhn Kap. 13 Rn.183).

Die | Inhaftierung muss-dem Zweck dienen; die Person der zustandigen Ge-
richtsbehorde vorzufithren. Hiérmit ist nicht, wie der- Wortlaut ,,vorzufiihren*
nahelegt, nur das Haftgericht iSd Abs. 3 gemeint, sondern auch das Tatgericht. Vor-
aussetzung fiir Freiheitsentziehung nach lit. ¢ ist also, dass sie mit dem Ziel der
Durchfiihrung eines Strafverfahrens bzw. der Aufklirung der gegen die inhaf-
tierte Person bestehenden Verdachtsgriinde durchgefiihrt wird (vgl. etwa EGMR
29.11.1988 (PL) — 11209/84 ua Rn. 53, EGMR-E 4, 166 —R. L. u. M.-]. D.). Da-
mit sind auch freiheitsentziehende MaBnahmen wie die Identititsfeststellung nach
§163b StPO, die hiufig nicht auf die Vorfiihrung vor den Haftrichter abzielen,
nach lit. ¢ zu rechtfertigen (EGMR 27.11.1997 — 25629/94 Rn. 61f., NJW 1999,
775 — K.-E). Auch die vorliufige Festnahme nach § 127 StPO fillt unter lit. ¢
(EKMR 18.5.1977 — 7755/77 — X.). Dagegen ist das Festhalten einer Person unter
einem Vorwand, zB um in der Zeit anderweitig Beweise gegen sie sammeln zu kén-
nen, unzulissig (vgl. EGMR 7.12.1999 —40451/98 Rn. 1A —Kerr). Auslieferungs-
haft fillt nicht unter lit. ¢, sondern unter lit. f; wird allerdings ausnahmsweise nicht
die Verantwortlichkeit des inhaftierenden, sondern diejenige des die Auslieferung
fordernden und damit mittelbar die Inhaftierung herbeifiihrenden Staates gepriift
(= Rn. 13), so stellt sich diese aus diesem Blickwinkel als Untersuchungshaft iSd
lit. ¢ dar (EGMR 2.5.2017 — 15944/11 Rn. 37f. — Vasiliciuc).

Die RechtmaiBigkeit setzt zunichst eine ausreichende rechtliche Grundlage
voraus (— Rn. 18f.). Hinsichtlich deren Einhaltung gilt an sich der iibliche Prii-
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