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Берлускони против Италии                                                       2 
[Berlusconi v. Italy] (жалоба № 58428/13)

По делу обжалуются лишение заявителя его парламентских 
полномочий ввиду вынесения ему приговора за деяния, 
совершенные им до вступления в силу соответствующего закона, 
а также отсутствие в законодательстве Италии доступного 
и эффективного средства правовой защиты, позволявшего 
обжаловать несоответствие закона или оспорить решение  
о лишении полномочий. Кроме того, заявитель жаловался  
на запрет выставлять свою кандидатуру на выборах на тех же 
основаниях, что и лицо, в отношении которого действовал бы более 
строгий запрет на осуществление государственных полномочий. 
Жалоба исключена из списка дел, подлежащих рассмотрению дел 
европейским Судом.

Ильнзеер против Германии                                                     11
[Ilnseher v. Germany] (жалобы №№ 10211/12 и 27505/14)

По делу обжалуется последующее превентивное заключение  
под стражу заявителя, ранее осужденного за жестокое убийство,  
на основании психиатрических освидетельствований, указывавших 
на то, что он всё еще представляет опасность и в случае 
освобождения может совершить аналогичные преступления.  
По делу не допущено нарушений подпункта «e» пункта 1 и пункта 4 
статьи 5, пункта 1 статьи 6 и статьи 7 Конвенции о защите прав 
человека и основных свобод.
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к о л о н к а  г л а в н о г о  р Е д а к Т о р а

Уважаемые читатели!

в 2017 году во взаимодействии с советом Европы мы начали большой про-
ект по публикации постановлений Большой палаты Европейского суда по пра-
вам человека и рады сообщить вам, что мы продолжаем знакомить вас с наи-
более важными прецедентными решениями и постановлениями Европейского 
суда по правам человека, вынесенными Большой палатой.

все выпуски этого журнала направляются в суды общей юрисдикции и арби-
тражные суды, органы прокуратуры и  следственные органы, уполномоченным 
по правам человека, адвокатские палаты и высшие учебные заведения.

в первом номере мы публикуем два постановления, примечательные заявите-
лями по делу. первое – по причине узнаваемой политической фигуры заявителя. 
подача в Европейский суд жалобы сильвио Берлускони, известного политика, и 
ход ее небыстрого рассмотрения были событиями, за которыми заинтересованно 
следили не только мировая пресса, но и специалисты, занимающиеся политтех-
нологиями, в том числе выборными. напомним, что с. Берлускони, осужденный 
в 2012 году за уклонение от уплаты налогов, подал жалобу в Европейский суд в 
связи с прекращением национальным сенатом его мандата сенатора по причи-
не выдвинутых против него обвинений в уклонении от уплаты налогов. в своей 
жалобе Берлускони утверждал, что было нарушено его право на свободные выбо-
ры и на эффективное средство правовой защиты.

интерес ко второму делу также обусловлен особенностью личности заяви-
теля – психически больного человека, в отношении которого Европейский 
суд должен был решить сложный вопрос о правомерности его превентив-
ного заключения под стражей. в этом деле Европейский суд рассматривал 
вопрос о том, должно ли оспариваемое превентивное заключение, приме-
ненное к заявителю, квалифицироваться как уголовное наказание по смыслу 
конвенции? Европейский суд в этом деле дал важные разъяснения в отноше-
нии содержания психически больных лиц под стражей. 

Берлускони против Италии [Berlusconi v. Italy] (жалоба № 58428/13)
Решение от 30 августа 2018 г.
Европейский суд исключил из списка подлежащих рассмотрению дел 

жалобу заявителя, который явным образом уведомил суд об отсутствии у 
него намерения добиваться рассмотрения дела в связи с его реабилитацией. 
при этом Европейский суд внимательно изучил обстоятельства дела, кото-
рые в соответствии с конвенцией требовали бы продолжения рассмотрения 
жалобы заявителя. Европейский суд, учитывая позицию заявителя, исходил 
также из необходимости определить, затрагивает ли данное дело важные 
правовые вопросы, а также его последствия, выходящие за рамки конкрет-
ной ситуации заявителя, которые требовали бы разъяснить, закрепить и раз-
вить положения о защите прав человека, предусмотренных конвенцией.

Ильнзеер против Германии [Ilnseher v. Germany] (жалобы №№ 10211/12 
и 27505/14)

Постановление от 4 декабря 2018 г.
Заявитель был приговорен к 10 годам лишения свободы за убийство на сек-

суальной почве, совершенное им в 19 лет. Затем его содержание под стражей 
неоднократно продлевалось последующими постановлениями суда на основа-
нии заключений психиатрических экспертиз, выявивших высокий риск совер-
шения заявителем аналогичных серьезных преступлений в случае его осво-
бождения из-под стражи. конституционный суд германии, рассмотрев жалобу 
заявителя, вынес постановление, в котором указал, что положения о последую-
щих продлениях превентивного заключения под стражей были несовместимы 
с основным законом Федеративной республики германия. Европейский суд 
решил, что превентивное заключение в том виде, в котором оно было при-
менено в соответствии с новой законодательной базой в течение рассматри-
ваемого в настоящем деле периода, более не может квалифицироваться в ка-
честве уголовного наказания по смыслу пункта 1 статьи 7 конвенции. 
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БольШаЯ палаТа

дело «Сильвио Берлускони 
(Silvio Berlusconi) против Италии» 1

(Жа лоба № 58428/13)

реШенИе О ПрИеМЛеМОСтИ ЖАЛОБы

г. Страсбург, 30 августа 2018 г.

по делу «сильвио Берлускони против италии» 
Европейский суд по правам человека, заседая 
30 августа 2018 г. Большой палатой в составе:

ангелики нуссбергер, Председателя Большой 
Палаты Суда,

линос-александра сицилианоса,
анны Юдковской,
роберта спано,
леди Бианку,
небойша вучинича,
пауло пинто де альбукерке,
Хелен келлер,
Фариса вехабовича,
Юлии антоанеллы моток,
йонко грозева,
мартиньша митса,
габриэле кучко-Штадлмейер,
паулиине коскело,
йована илиевского, судей,
иды карачоло, судьи ad hoc,
а также при участии Франсуазы Эленс-пассос, 

заместителя Секретаря Суда,
принимая во внимание указанную жалобу, 

поданную 10 сентября 2013 г.,
проведя совещание 22 ноября 2017 г. и 30 авгу-

ста 2018 г.,
вынес в последнюю указанную дату следующее 

решение:

ПрОцедУрА И ФАКты

1  Заявитель, с. Берлускони, является граж-
данином итальянской республики, 1936 года 
рождения, проживает в г. риме. интересы зая-
вителя в Европейском суде представляли адво-
каты а. сакучи (A. Saccucci), Б. нашимбене 

1 перевод с французского языка Е.г. кольцова.

(B. Nascimbene), Э. Фитцджеральд (E. Fitzgerald) 
и с. паулиз (S. Powles), практикующие соответ-
ственно в городах риме, милане и лондоне.

2  власти италии были представлены уполно- 
моченными италии при Европейском суде п. акар- 
до (P. Accardo) и м.г. чивинини (M.G. Civinini).

3  Заявитель утверждал, в частности, что при-
менение положений Законодательного декрета 
№ 235/2012, приведшее к тому, что его избра-
ние в сенат было признано недействительным, 
поскольку он был лишен права выдвигать свою 
кандидатуру на выборах вследствие вынесения 
ему обвинительного приговора за совершение 
налогового мошенничества, нарушало статью 7 
конвенции, статью 3 протокола № 1 к конвенции 
и статью 13 конвенции.

4  Жалоба была передана в производство 
первой секции Европейского суда (пункт 1 прави-
ла 52 регламента Европейского суда).

5  5 июля 2016 г. жалоба вместе с вопросами, 
относящимися к предполагаемым нарушениям, 
была коммуницирована властям италии.

6  6 апреля 2017 г., после того, как гвидо 
раймонди, судья, избранный от италии, заявил 
самоотвод (правило 28 регламента Европейского 
суда), председатель первой секции выбрал иду 
карачоло судьей ad hoc (правило 29 регламента 
Европейского суда).

7  6 июня 2017 г. палата, созданная в рамках 
первой секции, в следующем составе: линос-
александра сицилианоса, председателя, кристины 
пардалос, леди Бианку, роберта спано, паулиине 
коскело, йована илиевского, иды карачоло, 
судей, а также при участии абеля кампоса, секре- 
таря, – уступила юрисдикцию в пользу Большой 
палаты Европейского суда при отсутствии возра-
жений сторон (статья 30 конвенции и правило 70 
регламента Европейского суда). состав Большой 
палаты Европейского суда был определен в соот-
ветствии с пунктами 4 и 5 статьи 26 конвенции 
и правилом 24 регламента Европейского суда.

8  Заявитель и власти италии представили 
замечания по вопросам приемлемости и по су-
ществу дела. комментарии также были получены 
от Европейской комиссии за демократию через 
право (далее – венецианская комиссия), которой 
председатель Большой палаты Европейского суда 
предложила представить письменные замечания 
(подпункт «а» пункта 3 правила 44 регламента 
Европейского суда). стороны в ответ на ком-
ментарии венецианской комиссии представили 
свои письменные замечания (пункт 6 правила 44 
регламента Европейского суда).

9  31 августа 2017 г. председатель Большой 
палаты Европейского суда разрешила националь- 

ИзБрАнные ПОСтАнОвЛенИя БОЛьШОй ПАЛАты  
еврОПейСКОГО СУдА ПО ПрАвАМ чеЛОвеКА
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ной политической ассоциации «список марко 
паннелла» (l’Associazione Politica Nazionale Lista 
Marco Pannella) принять участие в разбиратель-
стве дела в качестве третьей стороны и предста-
вить письменные комментарии (подпункт «а» 
пункта 3 правила 44 регламента Европейского 
суда). 11 октября 2017 г. председатель Большой 
палаты Европейского суда решила не приобщать 
к материалам дела комментарии, полученные 
секретариатом Европейского суда 21 сентября 
2017 г., поскольку по форме и по существу они 
не соответствовали установленным требовани-
ям (пункт 5 правила 44 регламента Европейского 
суда).

10  открытое слушание по делу состоя-
лось 22 ноября 2017 г. во дворце прав человека 
в г. страсбурге (пункт 3 правила 59 регламента 
Европейского суда).

в заседании Большой палаты Европейского 
суда приняли участие:

(а) со стороны властей Италии:
м.г. чивинини,
п. акардо, Уполномоченные Италии при Евро- 

пейском Суде,
с. Фериоцци (S. Feriozzi),
в. де мартин (V. De Martin),
дж. веджи (G. VeGGi), помощники;
(b) со стороны заявителя:
а. сакучи,
Б. нашимбене,
Э. Фитцджеральд,
с. паулиз, представители,
Ф. коппи (F. Coppi),
н. гедини (N. Ghedini), советники,
дж. Борнья (G. Borgna),
Ф. чанчо (F. Ciancio), помощники.
Европейский суд заслушал выступления 

м.г. чивинини, Э. Фитцджеральда, Б. нашимбене 
и а. сакучи, а также их ответы на вопросы судей.

А  ОБСтОятеЛьСтвА деЛА

1  Антикоррупционное законодательство

11  28 ноября 2012 г. вступил в силу Закон 
№ 190/2012 (см. ниже §§ 42–44). пункт 1 статьи 1 
данного закона предусматривает, в частности, что 
во исполнение статьи 6 конвенции организации 
объединенных наций против коррупции (см. 
ниже § 50), принятой в г. нью-йорке 31 октября 
2003 г. (и ратифицированной италией в октя-
бре 2009 года), статей 20 и 21 конвенции совета 
Европы об уголовной ответственности за корруп-
цию (см. ниже § 51), принятой в г. страсбурге 
27 января 1999 г. (и ратифицированной италией 
в июне 2013 года), создается национальный анти-
коррупционный орган и утверждается государ-
ственный план действий для «контроля, преду-
преждения и борьбы с коррупцией и нарушениями 

законодательствами представителями органов го-
сударственной власти». как уточнялось в докладе, 
посвященном представлению членам парламента 
италии текста законопроекта, который впослед-
ствии стал Законом № 190/2012, назрела необхо-
димость в принятии государственного плана дейст-
вий по борьбе с коррупцией, учитывая, с одной сто-
роны, выводы, сделанные по результатам оценки 
ситуации, проведенной в 2008 и 2009 годах специ-
алистами группы государства по борьбе с корруп-
цией (GREco) (см. ниже § 52), и, с другой стороны, 
тот факт, что большинство европейских государств 
уже разработало подобный план действий.

12  Законопроект № 2156 в мае 2010 года был 
представлен в сенате министром юстиции «чет-
вертого правительства Берлускони», а в октябре 
2012 года, по завершении парламентских про-
цедур, в палате депутатов – министром юстиции 
«правительства монти».

13  абзац 63 статьи 1 Закона № 190/2012 
наделил правительство итальянской республики 
полномочиями по принятию в течение одного 
года законодательного декрета, который коди-
фицировал бы в одном документе положения, 
касающиеся запрета на выдвижение своей кан-
дидатуры (incandidabilità) на выборах, которые 
позволяли занимать среди прочего должности 
члена Европейского парламента, депутата и сена-
тора итальянской республики, а также запрета 
на занятие выборных должностей и должностей 
в правительстве итальянской республики (divieto 
di ricoprire cariche elettive e di Governo). абзац 64 ука-
занной статьи закона устанавливал строгие рамки 
для применения вышеназванных критериев.

2  законодательный декрет  
от 31 декабря 2012 г  № 235

14  в рамках делегированных полномочий по 
предложению министра внутренних дел «пра-
вительство монти» 6 декабря 2012 г. издало 
Законодательный декрет № 235/2012 (далее – 
Законодательный декрет № 235/2012) (см. ниже 
§§ 46–49).

15  в соответствии со статьей 1 Законода- 
тельного декрета № 235/2012 запрещается, inter 
alia, выдвигать свою кандидатуру на выборах 
и занимать должности сенатора или депутата лицу, 
в отношении которого вступил в силу приговор, 
предусматривающий наказание более суровое, 
чем два года лишения свободы, за совершение 
умышленного преступления, за которое макси-
мальное наказание превышает четыре года лише-
ния свободы. согласно статье 3 Законодательного 
декрета № 235/2012 в случаях, если возникает 
или установлено обстоятельство, предполагаю-
щее невозможность выдвигать свою кандидату-
ру (incandidabilità) соответствующего лица, когда 
оно уже занимает выборную должность, палата 
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парламента, к которой относится осужденный 
депутат или сенатор, обязана провести слушания 
для целей, установленных в статье 66 конституции 
итальянской республики (см. ниже § 41). вдвое 
превышая срок дополнительного наказания в виде 
лишения права занимать определенные долж-
ности, назначенного уголовным судом, и состав-
ляя в любом случае не менее шести лет, запрет на 
выдвижение своей кандидатуры, предусмотрен-
ный законодательным декретом, применяется 
даже в случае, если дополнительное наказание не 
назначено (статья 13 Законодательного декрета 
№ 235/2012), и начинает течь с даты вступления 
приговора в законную силу.

3  вынесение заявителю обвинительного 
приговора

16  26 октября 2012 г. в рамках процесса по делу 
«медиасет» (Mediaset) миланский суд признал зая-
вителя (и еще троих человек) виновным в уклоне-
нии от уплаты налогов в 2002 и 2003 годах и при-
говорил его к лишению свободы сроком на четыре 
года (уменьшенным до одного года в связи с нали-
чием обстоятельств, смягчающих наказание), 
а также к лишению права занимать государствен-
ные должности (включающему, среди прочего, 
запрет на участие в голосовании и на выдвижение 
своей кандидатуры на выборах) сроком на пять лет 
в качестве дополнительного наказания. в части, 
касающейся основного наказания, приговор был 
оставлен без изменения апелляционным судом 
г. милана 8 мая 2013 г., а затем кассационным 
судом италии 1 июля 2013 г.

17  кассационный суд италии передал вопрос 
об определении дополнительного наказания на 
рассмотрение апелляционного суда г. милана.

18  19 октября 2013 г. апелляционный суд 
г. милана уменьшил срок дополнительного нака-
зания до двух лет, отклонив ходатайство заявите-
ля о передаче в конституционный суд италии во-
проса о предполагаемом несоответствии статьи 13 
Законодательного декрета № 235/2012 абзацу 
второму статьи 25 конституции итальянской рес- 
публики, который запрещает применение уголов-
ного закона с обратной силой. по мнению апелля-
ционного суда, данный вопрос выходил за пределы 
рассмотрения дела, ограниченные определением 
срока дополнительного наказания.

19  25 ноября 2013 г. заявитель подал касса-
ционную жалобу. 18 марта 2014 г. кассационный 
суд италии вынес постановление № 16206/2014 
об оставлении решения апелляционного суда без 
изменения.

20  2 августа 2013 г. прокуратура вручила заяви-
телю приказ об исполнении наказания и решение 
о приостановлении исполнения наказания до пода-
чи ходатайства о замене наказания на несвязанное 
с лишением свободы.

21  10 апреля 2014 г. суд по исполнению нака-
заний г. милана заменил заявителю наказание на 
несвязанное с лишением свободы.

22  9 апреля 2015 г., когда альтернативное нака-
зание было отбыто, суд по исполнению наказаний 
признал отбытым основное наказание и допол-
нительное наказание в виде лишения права зани-
мать определенные должности. решение суда было 
передано в канцелярию суда 14 апреля 2015 г. 
поскольку прокуратура не обжаловала его в уста-
новленный двухнедельный срок, решение вступило 
в законную силу.

4  Процедура лишения права  
занимать должность сенатора  
Итальянской республики

23  24 февраля 2013 г. прошли выборы в сенат 
итальянской республики. срок подачи списков 
кандидатов на занятие должностей в компетент-
ных органах был установлен до 21 января 2013 г. 
Заявитель выдвинул свою кандидатуру и был 
избран сенатором. через месяц об этом было объ-
явлено официально.

24  в соответствии со статьей 13 Законода- 
тельного декрета № 235/2012 запрет на выдвиже-
ние своей кандидатуры на выборах распространял-
ся на заявителя начиная с 1 августа 2013 г., когда 
в отношении него вступил в силу обвинительный 
приговор суда (см. выше § 16), и действовал в тече-
ние шести лет.

25  2 августа 2013 г. на основании статей 1 
и 3 Законодательного декрета № 235/2012 про-
куратура передала копию приговора, вынесен-
ного миланским судом, председателю сената 
итальянской республики, который в тот же день 
направил его в комитет сената по выборам и пар-
ламентским иммунитетам (далее – комитет). 
в соответствии с абзацем четвертым статьи 19 
регламента сената этот орган должен проверять 
полномочия своих членов и выявлять случаи, попа-
дающие под понятия «неизбираемость» и «несо-
вместимость», которые могут возникнуть после их 
избрания.

26  8 августа 2013 г. председатель комитета 
инициировал процедуру, которая могла привести 
к оспариванию избрания заявителя. он уведомил 
заявителя о том, что комитет возбудил соответ-
ствующую процедуру и что заявитель имеет право 
представить свои замечания в течение 20 дней 
и ознакомиться с документами.

27  28 августа 2013 г. заявитель представил 
в комитет свои замечания с приложением шести 
заключений pro veritate 1 относительно предполагае-
мого несоответствия положений Законодательного 

1 Pro veritate (лат.) – принимаемый за истину (примеч. перевод-
чика).
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декрета № 235/2012 конституции итальянской 
республики.

28  7 сентября 2013 г. заявитель представил 
в комитет копию жалобы, которую он незадолго до 
этого направил в Европейский суд, и просил при-
остановить процедуру до завершения разбиратель-
ства по его жалобе.

29  10 сентября 2013 г. докладчик от комите-
та представил сообщение, в котором он предло-
жил (1) подтвердить законность избрания зая-
вителя, (2) обратиться в конституционный суд 
италии с несколькими вопросами, касающимися 
соблюдения конституции, и (3) обратиться в суд 
Европейского союза с предварительным ходатай-
ством.

30  18 сентября 2013 г. комитет большинством 
голосов отклонил три предложения докладчи-
ка и признал избрание заявителя оспоренным. 
статья 11 регламента проверки полномочий ко- 
митета (Regolamento per la verifica dei poteri della 
Giunta) предусматривает в таких случаях замену 
докладчика, и председатель комитета воспользо-
вался данной возможностью. в соответствии со 
статьей 14 регламента на 4 октября 2013 г. было 
назначено публичное заседание для обсуждения 
решения о признании избрания заявителя оспо-
ренным.

31  28 сентября 2013 г. в порядке подготовки 
к заседанию заявитель представил меморандум, 
в котором он повторил свои доводы.

32  4 октября 2013 г. по окончании публичного 
заседания (транслировавшегося в прямом эфире 
на спутниковом канале сената и в интернете), на 
котором не присутствовали ни заявитель, ни его 
представитель, комитет удалился в совещательную 
комнату и большинством голосов принял решение 
предложить сенату признать избрание заявителя 
незаконным.

33  в докладе, переданном в сенат 15 октября 
2013 г., комитет описал проведенную процедуру 
и вопросы, которые были вынесены на рассмо-
трение и обсуждение: (1) статус и полномочия 
комитета; (2) обратная сила Законодательного 
декрета № 235/2012 и проблемы соответствия его 
отдельных положений конституции итальянской 
республики; (3) суть дискуссий и различные 
точки зрения членов комитета; (4) положения 
Закона № 190/2012; (5) причины невозможности 
выдвигать свою кандидатуру; (6) соответствую-
щая судебная практика; (7) жалоба в Европейский 
суд; (8) вопрос о возможном обращении в суд 
Европейского союза.

34  в докладе подчеркивалось, в частности, что, 
поскольку комитет не является судебным орга-
ном, выполненная им процедура не была судеб-
ной и основывалась «не на избирательных правах 
личности, а на заинтересованности парламента 
в обеспечении нахождения в составе его членов 
лиц, соответствующих установленным законом 

требованиям, в том числе об отсутствии судимо-
сти». следовательно, статус комитета не позволял 
ему обратиться в конституционный суд италии 
с вопросом о применении Законодательного декре-
та № 235/2012 с обратной силой.

35  что касается квалификации лишения права, 
комитет напомнил, что в постановлении Большой 
палаты Европейского суда по делу «паксас против 
литвы» (Paksas v. lithuania), жалоба № 34932/04, 
ECHR 2011 (извлечения) Европейский суд при-
знал, что такая же мера, примененная к президенту 
литовской республики, не имела уголовно-право-
вого характера. аналогичные выводы содержатся 
в иных постановлениях Европейского суда, посвя-
щенных лишению избирательного права, в связи 
с тем, что подобные ограничения преследуют право-
мерную цель защиты демократических институтов.

36  кроме того, комитет отметил следующее: 
«[Закон № 190/2012] отсылает к обстоятельствам, 
влекущим запрет на выдвижение своей кандида-
туры на выборах, используя в качестве отправ-
ной точки момент установления фактов, а не их 
совершения. в целом, исходя из положений этого 
закона, именно обвинительный приговор явля-
ется той самой чертой, которая отделяет “до” от 
“после” и порождает этическое и моральное несо-
ответствие, констатируя невозможность занятия 
должности, связанную с новой ситуацией, которой 
является обвинительный приговор».

37  27 ноября 2013 г. сенат, проведя публичное 
голосование, отклонил девять ходатайств с возра-
жениями против предложения комитета, признал 
избрание заявителя незаконным и лишил его ман-
дата сенатора.

38  в тот же день сенат объявил u.D.G. сенато-
ром, избранным на место заявителя.

5  Последние события

39  11 мая 2018 г. суд по исполнению наказа-
ний г. милана удовлетворил ходатайство заяви-
теля о восстановлении в правах, поданное 8 мар-
та 2018 г. в своем решении данный суд отметил, 
в частности, что заявитель отбыл назначенное ему 
наказание и что с момента вступления в законную 
силу решения от 9 апреля 2015 г. (см. выше § 22) 
в отношении заявителя не выносилось иных обви-
нительных приговоров, что свидетельствовало 
о его надлежащем поведении. суд по исполнению 
наказаний г. милана подчеркнул, что в соответ-
ствии с судебной практикой кассационного суда 
италии тот факт, что в отношении заявителя были 
возбуждены три уголовных дела по обстоятельст-
вам, возникшим после уклонения от уплаты нало-
гов, за что был осужден заявитель, сам по себе не 
являлся «препятствием для удовлетворения хода-
тайства о восстановлении в правах, учитывая пре-
зумпцию невиновности». Это решение вступило 
в силу 29 мая 2018 г.
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40  впоследствии заявитель просил у Евро- 
пейского суда разрешение предоставить доку-
менты, относящиеся к процедуре восстановления 
в правах, а также письменные замечания, касаю-
щиеся последствий данной меры для рассмотрения 
вопросов о приемлемости и по существу жалобы. 
по мнению заявителя, восстановление в правах 
свидетельствовало об исключительно уголовно-
правовом характере наказания в виде лишения 
права выдвигать свою кандидатуру и могло повлечь 
признание заявителя жертвой. председатель Боль- 
шой палаты Европейского суда разрешила пре-
доставить эти документы, но отказала (дважды: 
14 июня и 19 июля 2018 г.) в разрешении на пред-
ставление письменных замечаний (пункт 1 прави-
ла 38 и правило 71 регламента Европейского суда).

27 июля 2018 г. заявитель уведомил Евро- 
пейский суд о намерении отказаться от продолже-
ния разбирательства по своей жалобе.

в  СООтветСтвУющее зАКОнОдАтеЛьСтвО 
ИтАЛьянСКОй реСПУБЛИКИ

1  Конституция Итальянской республики

41  соответствующие положения конституции 
итальянской республики гласят:

«Статья 25

…никто не может быть наказан иначе как на 
основании закона, вступившего в силу до совер-
шения деяния…

Статья 65

Закон устанавливает случаи неизбираемости 
и несовместимости с должностью депутата и сена-
тора…

Статья 66

каждая палата проверяет полномочия своих чле-
нов и определяет случаи, подпадающие под поня-
тия неизбираемости и несовместимости…».

2  закон от 6 ноября 2012 г  № 190/2012

42  Закон № 190/2012 был принят сенатом 
17 октября 2012 г., а палатой депутатов – 31 октя-
бря 2012 г., подписан президентом итальянской 
республики 6 ноября 2012 г. и вступил в силу 
28 ноября 2012 г., по прошествии двух недель после 
опубликования в официальном издании.

43  в абзаце 64 статьи 1 Закона № 190/2012 
перечислялись ключевые принципы и критерии 
законодательного декрета, который должно было 
принять правительство (в соответствии с абза-
цем 63 указанного декрета) с целью кодификации 
в одном нормативном правовом акте положе-
ний, касающихся запрета на выдвижение своей 
кандидатуры на занятие таких должностей, как 
член Европейского парламента, депутат и сенатор 

итальянской республики, и запрета на занятие 
выборных должностей и должностей в правитель-
стве. Законодательный декрет должен был:

«а) …предусмотреть временный запрет на выдви-
жение своей кандидатуры на выборах депутатов 
и сенаторов при наличии вступившего в силу 
обвинительного приговора, в соответствии 
с которым лицо осуждено к наказанию в виде 
лишения свободы на срок более двух лет за совер-
шение преступлений, перечисленных в пунктах 3 
bis и quater статьи 51 уголовно-процессуального 
кодекса италии, [в частности, преступлений, 
относящихся к преступным сообществам мафи-
озного типа, и преступлений террористической 
направленности];

b) предусмотреть аналогичный запрет для лица 
при наличии вступившего в силу обвинительного 
приговора, которым лицо осуждено к наказанию 
в виде лишения свободы на срок более двух лет за 
совершение преступлений [против государствен-
ной власти] и преступлений, за совершение кото-
рых законом установлено максимальное наказа-
ние в виде лишения свободы на срок свыше трех 
лет;

c) предусмотреть срок действия запрета;

d) предусмотреть, что данное наказание распро-
страняется на случаи, когда наказание назначено 
по результатам соглашения, достигнутого между 
подсудимым и прокуратурой, в соответствии со 
статьей 444 уголовно-процессуального кодекса 
италии;

е) согласовать положения, касающиеся запрета на 
выдвижение своей кандидатуры, и действующие 
положения, относящиеся к запрещению занятия 
государственных должностей и восстановлению 
в правах, и ограничения на осуществление изби-
рательного права;

f) предусмотреть, что условия применения запре-
та на выдвижение своей кандидатуры на долж-
ности депутата и сенатора применяются также 
к должностям в исполнительных органах власти…

m) установить, что порядок автоматического при-
остановления и лишения прав на занятие долж-
ностей, предусмотренный в абзаце 63, применя-
ется в случае вступления обвинительного приго-
вора за совершение умышленных преступлений 
в законную силу после выдвижения осужденным 
своей кандидатуры или занятия должности…».

44  в соответствии с пояснительной запиской 
целью данного закона было предупреждение и пре-
сечение коррупции при помощи междисциплинар-
ного подхода, в рамках которого санкции являлись 
лишь частью мер по борьбе с коррупцией и безза-
конием в деятельности государственных органов 
власти. Закон должен основываться на требова-
ниях прозрачности и общественного контроля, 
а также на необходимости приведения законода-
тельства италии в соответствие с нормами между-
народного права. в докладе также уточнялось, что 
коррупция подрывает репутацию страны и отпуги-
вает инвесторов, в том числе иностранных, замед-
ляя тем самым экономическое развитие страны.
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3  законодательный декрет  
от 31 декабря 2012 г  № 235

45  Законодательный декрет № 235 был при-
нят 6 декабря 2012 г., подписан президентом 
итальянской республики 31 декабря 2012 г. и всту-
пил в силу 5 января 2013 г., на следующий день 
после опубликования в официальном издании.

46  статья  1  Законодательного  декре -
та № 235/2012 гласит следующее:

«1. лицу запрещается выдвигать свою кандидату-
ру на выборах с целью занятия должности депута-
та и сенатора и осуществления соответствующих 
полномочий при наличии вступившего в силу 
обвинительного приговора:

а) которым лицо осуждено к наказанию в виде 
лишения свободы на срок более двух лет за совер-
шение преступлений, указанных в пунктах 3 bis 
и quater статьи 51 уголовно-процессуального 
кодекса италии;

b) которым лицо осуждено к наказанию в виде 
лишения свободы на срок более двух лет за совер-
шение преступлений [против государственной 
власти];

с) предусматривающего наказание более суровое, 
чем два года лишения свободы, за совершение 
умышленного преступления, за которое макси-
мальное наказание превышает четыре года лише-
ния свободы…».

47  статья 3 Законодательного декрета 
№ 235/2012 устанавливает следующее:

«Если возникает или установлено обстоятельство, 
предполагающее невозможность для лица выдви-
гать свою кандидатуру, когда оно уже занимает 
выборную должность, палата парламента, к кото-
рой относится осужденный депутат или сенатор, 
обязана провести слушания для целей, установ-
ленных в статье 66 конституции итальянской 
республики. вступившие в силу обвинительные 
приговоры, указанные в статье 1, которые выне-
сены в отношении действующих депутатов или 
сенаторов, незамедлительно доводятся [компе-
тентной] прокуратурой до сведения палаты, чле-
ном которой является [осужденный]…».

48  относительно продолжительности приме-
нения данной меры статья 13 Законодательного 
декрета № 235/2012 предусматривает, что:

«…запрет на выдвижение своей кандидатуры 
на выборах с целью занятия должности депута-
та, сенатора, члена Европейского парламента от 
италии начинает течь с даты, когда обвинитель-
ный приговор вступает в законную силу, и дей-
ствует в течение срока, эквивалентного двойному 
размеру дополнительного наказания в виде вре-
менного лишения права на занятие должностей 
государственной службы, назначенного судом. 
в любом случае лишение права не может продол-
жаться менее шести лет, даже если дополнитель-
ное наказание не назначено».
49  относительно выбора оснований, оправды-

вающих лишение права на выдвижение своей кан-
дидатуры, в пояснительном докладе указывалось 
следующее:

«…наличие судимости за совершение ясно опреде-
ленных преступлений, касающихся большого кру-
га правовых интересов, которые в обязательном 
порядке должны быть конкретно перечислены 
и отнесены к соответствующей группе во избежа-
ние какой-либо неопределенности или противоре-
чий, которые повлекли бы вмешательство в сфере, 
охраняемой статьей 51 конституции итальянской 
республики, было выбрано на основании абс-
трактной оценки в качестве условия лишения 
права на занятие государственной выборной 
должности. при этом лишение права применя-
лось автоматически, без оценки индивидуальных 
обстоятельств и без свободы усмотрения. в этом 
отношении кассационный суд (в постановлении 
от 2005 года № 3904) признал, что обвинитель-
ный приговор, вынесенный за совершение пре-
ступлений, влекущих лишение права занимать го-
сударственные должности, влечет за собой абсо-
лютную и необратимую неспособность занимать 
должности, целью которой является защита “над-
лежащего отправления и прозрачности государ-
ственной власти, порядка и безопасности, свобо-
ды принятия решений выборными органами” (см. 
также постановления конституционного суда 
италии от 1992 года № 407, от 1993 года № 197, 
от 1994 года № 118)».

C  СООтветСтвУющее  
МеЖдУнАрОднОе ПрАвО

1  Борьба с коррупцией

50  статья 6 конвенции организации объе- 
диненных наций против коррупции, принятая 
31 октября 2003 г., гласит:

«1. каждое государство-участник обеспечивает, 
в соответствии с основополагающими принци-
пами своей правовой системы, наличие органа 
или, в надлежащих случаях, органов, осущест-
вляющих предупреждение коррупции с помощью 
таких мер, как:

a) проведение политики, упомянутой в статье 5 
настоящей конвенции, и, в надлежащих случаях, 
осуществление надзора и координации проведе-
ния такой политики;

b) расширение и распространение знаний по 
вопросам предупреждения коррупции…».
51  статьи 20 и 21 конвенции совета Европы об 

уголовной ответственности за коррупцию, приня-
той 27 января 1999 г., устанавливают следующее:

«Статья 20  Специальные полномочия
каждая сторона принимает такие меры, кото-
рые могут потребоваться для обеспечения специ-
ализации соответствующих лиц или органов для 
борьбы с коррупцией. им предоставляется необ-
ходимая независимость в соответствии с осново-
полагающими принципами правовой системы 
стороны с тем, чтобы они имели возможность 
выполнять свои функции эффективно и без како-
го-либо неправомерного давления. сторона обе-
спечивает, чтобы сотрудники таких органов про-
ходили надлежащую подготовку и располагали 
адекватными финансовыми ресурсами для выпол-
нения возложенных на них задач.
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Статья 21  Сотрудничество с национальными 
органами и между ними

каждая сторона принимает такие меры, кото-
рые могут потребоваться для обеспечения того, 
чтобы публичные власти, а также все публичные 
должностные лица сотрудничали, в соответствии 
с внутренним правом, с теми ее органами, кото-
рые отвечают за расследование уголовных право-
нарушений и преследование за их совершение…».
52  в дополнении к докладу в отношении ита- 

лии, посвященному совместным первому и вто-
рому раундам оценки (в 2008 и 2009 годах соот-
ветственно), которое было опубликовано 1 июля 
2013 г. (GREco Rc–I/II (2011)1F), группа государ-
ства по борьбе с коррупцией сделала следующие 
выводы по вопросу борьбы с коррупцией:

«…76. следует поприветствовать принятые вла-
стями италии положения, целью которых явля-
ется разъяснение их политики по борьбе с кор-
рупцией. принятие в ноябре 2012 года нового 
антикоррупционного рамочного законодатель-
ства представляет собой четкий сигнал в данном 
направлении. кроме того, италия ратифициро-
вала конвенцию об уголовной ответственности 
за коррупцию (ETS № 173) и конвенцию о граж-
данско-правовой ответственности за коррупцию 
(ETS № 174). Был принят ряд мер, повышающих 
прозрачность и контроль в системе государствен-
ного управления и ясно фокусирующих вопросы, 
волнующие общественность, inter alia, регули-
рование проведения торгов и государственных 
закупок, конфликты интересов, добросовестность 
и профессиональная этика государственных слу-
жащих, ответственность служащих, занимающих 
руководящие должности, защита осведомите-
лей. кроме того, был введен институциональный 
механизм для принятия, осуществления, контро-
ля и оценки эффективности антикоррупционных 
мер. комиссия по оценке, прозрачности и добро-
совестности государственного управления [позд-
нее переименованная в AnAc] была признана 
государственным органом, ответственным за 
борьбу с коррупцией, в целях исполнения обя-
зательств, вытекающих из статьи 6 конвенции 
оон против коррупции, а также статей 20 и 21 
конвенции ETS № 173. на исполнительные орга-
ны местного и республиканского уровней была 
возложена важнейшая задача по разработке 
планов борьбы с коррупцией и повышения доб-
росовестности в относящихся к их компетенции 
областях деятельности. время и опыт покажут, 
насколько эффективно новый механизм позво-
лит достичь целей предупреждения и пресечения 
коррупции. решающее значение будет иметь вве-
дение одновременно со всеми законодательными 
положениями эффективных механизмов импле-
ментации, в том числе консультаций, предостав-
ляемых лицам, которые должны соблюдать зако-
нодательство, и санкции, применяемые в случае 
злоупотреблений. для продолжения данной поли-
тики требуется политическая приверженность…».

2  Ограничения (пассивного) 
избирательного права

53  в отношении лишения депутатского манда-
та все соответствующие европейские и междуна-

родные инструменты предусматривают возмож-
ность ограничения права быть избранным и пра-
ва на осуществление полномочий, установленных 
мандатом, при условии, что данное ограничение 
отвечает определенным требованиям, по меньшей 
мере, требованиям законности, необходимости 
и соразмерности.

54  в частности, в докладе об исключении 
осужденных лиц из числа членов парламента 
(Заключение № 807/2015, cDl-AD (2015)036)) 
венецианская комиссия подчеркнула правомерную 
цель сохранения демократии, которую преследуют 
такие ограничительные меры, как лишение права 
быть избранным. по мнению венецианской комис-
сии, «неизбираемость» и лишение права быть 
избранным тесно связаны друг с другом, поскольку 
они должны соответствовать идентичным требо-
ваниям: быть основанными на четких нормах пра-
ва, преследовать правомерную цель и соблюдать 
принцип соразмерности.

55  в соответствующих частях упомянутого 
доклада указывалось следующее:

«…139. Законность представляет собой пер-
вый элемент верховенства права и предполага-
ет, что законодательство должно соблюдаться 
и гражданами, и государственными органами. 
осуществление политической власти лицами, 
серьезно нарушившими законодательство, ставит 
под угрозу выполнение данного принципа, кото-
рый является, в свою очередь, условием сущест-
вования демократии и может, соответственно, 
подорвать демократический характер государ-
ства: лицо, которое не склонно признавать прави-
ла поведения, установленные в демократическом 
обществе, вероятней всего, не будет соблюдать 
конституционные и международные принципы 
демократии и правового государства. в подобном 
случае ограничение права быть избранным или 
права на занятие должности члена парламента 
может быть применено при установлении нару-
шения уголовного закона, принятого в ходе демо-
кратических процедур, то есть общепринятых 
правил поведения.

140. в соответствии с прецедентной практикой 
Европейского суда по делам, касающимся наруше-
ния статьи 3 протокола № 1 к конвенции… огра-
ничения права быть избранным должны ограни-
чиваться мерами, необходимыми для обеспечения 
надлежащего функционирования и сохранения 
демократического режима. Функционирование 
демократического режима находится под угрозой 
в бóльшей степени, если лицо может занимать 
выборную должность, чем если оно осуществляет 
свои активные избирательные права в качестве 
избирателя. рассмотренные ограничения должны 
рассматриваться не как посягательство на демо-
кратию, а как средство для ее сохранения.

141. подавляющее большинство, если не все, го-
сударства, рассмотренные в настоящем докладе, 
признали общественный интерес в отстранении 
осужденных лиц от работы в качестве члена пар-
ламента, и большинство из этих государств при-
няли меры законодательного характера в этом 
направлении…
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164. венецианская комиссия считает, что утрата 
парламентарием своего мандата после выборов 
в связи со вступлением в силу обвинительного 
приговора является обоснованной, если совер-
шенное им преступление влечет неизбирае-
мость…

174. венецианская комиссия считает, что, если 
существующие механизмы избирательной си-
стемы не позволяют снять с выборной должности 
осужденное лицо, то требуется внесение измене-
ний в законодательство…

179. наконец, венецианская комиссия полагает 
уместным закрепить в конституции хотя бы наи-
более важные аспекты ограничений права быть 
избранным и утраты мандата члена парламента. 
к тому же именно так обстоит дело во многих го-
сударствах…».

ЖАЛОБы

56  ссылаясь на статью 7 конвенции, заяви-
тель утверждал, что применение Законодательного 
декрета № 235/2015, приведшее к лишению его 
права выдвигать свою кандидатуру на выборах 
и мандата сенатора после того, как вступил в закон-
ную силу обвинительный приговор за совершение 
им преступления в виде уклонения от уплаты нало-
гов, нарушило принципы законности, предсказуе-
мости, соразмерности и отсутствия обратной силы 
уголовных наказаний.

57  ссылаясь на статью 3 протокола № 1 к кон- 
венции, заявитель утверждал, что запрет, предусмо-
тренный Законодательным декретом № 235/2015, 
не соответствовал принципам законности и сораз-
мерности преследуемой цели, что нарушало его 
право на занятие выборной должности вопреки 
правомерным ожиданиям электората, возложив-
шего на него мандат сенатора.

58  кроме того, заявитель считал, что отсутствие 
в законодательстве италии доступного и эффек-
тивного средства правовой защиты, позволявшего 
оспорить соответствие Законодательного декре-
та № 235/2015 положениям конвенции, а также 
решение сената от 27 ноября 2013 г., противоречи-
ло статье 13 конвенции.

59  Заявитель также жаловался на нарушение 
статьи 3 протокола № 1 к конвенции в совокупно-
сти со статьей 14 конвенции, но при подаче жало-
бы в Европейский суд данную жалобу он не обо-
сновал каким-либо образом. впоследствии в мемо-
рандуме от 31 июля 2017 г. заявитель указал, что 
он вынужден был соблюдать запрет на выдвижение 
своей кандидатуры на выборах в течение шести 
лет наравне с лицом, которому назначено более 
суровое наказание в виде лишения права зани-
мать государственные должности, например бес-
срочное или сроком на три года. соответственно, 
Законодательный декрет № 235/2015 нарушал ста-
тью 3 протокола № 1 к конвенции в совокупности 
со статьей 14 конвенции.

60  в письме от 7 мая 2014 г. после того, как 
кассационный суд италии подтвердил дополни-
тельное наказание в виде лишения права занимать 
государственные должности, заявитель подал еще 
две жалобы на нарушения статьи 4 протокола № 7 
к конвенции и пункта 1 статьи 6 конвенции.

ПрАвО

ХОдАтАйСтвО О ПреКрАщенИИ 
ПрОИзвОдСтвА ПО деЛУ

61  27 июля 2018 г. заявитель уведомил Евро- 
пейский суд о том, что он более не намерен доби-
ваться рассмотрения своей жалобы, и просил 
Европейский суд прекратить производство по делу. 
по словам заявителя, ввиду восстановления его 
в правах (см. выше § 40) решение Европейского 
суда по его жалобе не принесло бы какой-либо 
пользы, учитывая снятие с него запрета на выдви-
жение своей кандидатуры на выборах, а также 
невозможность получения им какой-либо аде-
кватной компенсации за лишение его права быть 
избранным либо мандата сенатора. Заявитель про-
сил Европейский суд прекратить производство по 
делу на основании подпунктов «а» и «b» пункта 1 
статьи 37 конвенции.

62  10 августа 2018 г. власти италии сообщили, 
что они оставляют решение данного вопроса на 
усмотрение Европейского суда.

63  пункт 1 статьи 37 конвенции предусматри-
вает следующее:

«1. суд может на любой стадии разбирательства 
принять решение о прекращении производства 
по делу, если обстоятельства позволяют сделать 
вывод о том, что:

a) заявитель более не намерен добиваться рас-
смотрения своей жалобы, или

b) спор был урегулирован, или

c) по любой другой причине, установленной 
судом, дальнейшее рассмотрение жалобы явля-
ется неоправданным.

Тем не менее суд продолжает рассмотре-
ние жалобы, если этого требует соблюдение 
прав человека, гарантированных настоящей 
конвенцией и протоколами к ней».

64  Европейский суд отмечает, что заявитель 
прямо объявил, что он более не намерен добивать-
ся рассмотрения своей жалобы, как предусмотрено 
в подпункте «а» пункта 1 статьи 37 конвенции.

65  Европейский суд считает, что желание заяви-
теля отказаться от разбирательства в Европейском 
суде установлено однозначным образом (см. 
решение Большой палаты Европейского суда по 
делу «ассоциация “сос аттанта” и де Боэри против 
Франции» (Association SoS Attentats and de Boëry 
v. France), жалоба № 76642/01, § 30, ECHR 2006-
XIv). в соответствии с подпунктом «а» пункта 1 
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статьи 37 конвенции Европейский суд констатиру-
ет, что заявитель более не намерен добиваться рас-
смотрения своей жалобы.

66  следовательно, отсутствует необходимость 
в установлении того, был ли спор урегулирован 
в соответствии с подпунктом «b» пункта 1 статьи 37 
конвенции.

67  остается выяснить, существуют ли особые 
обстоятельства, касающиеся соблюдения прав 
человека, гарантированных настоящей конвен- 
цией и протоколами к ней, которые требуют про-
должить рассмотрение жалобы (пункт 1 статьи 37 
конвенции, in fine).

68  чтобы определить, следует ли продолжать 
рассмотрение жалобы в соответствии с пунктом 1 
статьи 37 конвенции, in fine, Европейский суд 
принимает во внимание, среди прочего, вопрос 
о том, затрагивает ли дело важные вопросы, кото-
рые позволили бы ему разъяснить, гарантиро-
вать и развить стандарты защиты, содержащиеся 
в конвенции (см. постановление Большой палаты 
Европейского суда по делу «константин маркин 
против российской Федерации (Konstantin Markin 
v. Russia) от 22 марта 2012 г., жалоба № 30078/06 1, 
§§ 89–90, ECHR 2012 (извлечения)), и о том, выхо-
дит ли масштаб дела по своим последствиям за 
пределы конкретной ситуации заявителя (см. 
постановление Большой палаты Европейского 
суда по делу «F.G. против Швеции» (F.G. v. Sweden) 
от 23 марта 2016 г., жалоба № 43611/11 2, §§ 81–82, 

1 см.: Бюллетень Европейского суда по правам человека. 
2012. № 6 (примеч. редактора).

2 см.: прецеденты Европейского суда по правам человека. 
специальный выпуск. 2017. № 4 (примеч. редактора).

и, a contrario, постановление Большой палаты 
Европейского суда по делу «Хан против германии 
(прекращение производства)» (Khan v. Germany) от 
21 сентября 2016 г., жалоба № 38030/12 3, § 40).

69  принимая во внимание обстоятельства 
дела, в частности, факт восстановления заявителя 
в правах, имевший место 11 мая 2018 г. (см. выше 
§ 39), и четкое намерение заявителя отказаться 
от продолжения разбирательства по его жало-
бе, Европейский суд признает, что отсутствуют 
особые обстоятельства, касающиеся соблюдения 
прав человека, гарантированных конвенцией 
и протоколами к ней, которые требуют продол-
жить рассмотрение жалобы в соответствии с пунк-
том 1 статьи 37 конвенции, in fine.

70  следовательно, производство по делу подле-
жит прекращению.

на основании изложенного Большая Палата 
европейского Суда большинством голосов:

решила прекратить производство по делу.

совершено на французском и английском язы-
ках, уведомление о решении направлено в пись-
менном виде 27 ноября 2018 г.

Франсуаза  ангелика 
ЭлЕнс-пассос нуссБЕргЕр
Заместитель председатель 
секретаря суда  Большой палаты суда

3 см.: там же. № 8 (примеч. редактора).
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БольШаЯ палаТа

дело «Ильнзеер (Ilnseher)  
против Германии» 1

(Жа лобы №№ 10211/12 и 27505/14)

ПОСтАнОвЛенИе 2

г. Страсбург, 4 декабря 2018 г.

по делу «ильнзеер против германии» Евро- 
пейский суд по правам человека, заседая Большой 
палатой в составе:

гвидо раймонди, Председателя Большой Пала- 
ты Суда,

ангелики нуссбергер,
линос-александра сицилианоса,
Хелены Ядерблом,
роберта спано,
винсента A. де гаэтано,
кристины пардалос,
пауло пинто де альбукерке,
алеша пейхала,
дмитрия дедова,
Юлии антоанеллы моток,
йона Фридрика кьёлбро,
стефани муру-викстрём,
Жоржа раварани,
алёны полачковой,
паулиин коскело,
латифа гусейнова, судей,
а также при участии йохана каллеварта, заме-

стителя Секретаря Большой Палаты Суда,
проведя открытое слушание по делу 29 ноября 

2017 г. и 11 июля 2018 г.,
вынес в последнюю указанную дату следующее 

постановление:

ПрОцедУрА

1  дело было инициировано двумя жалобами 
(№№ 10211/12 и 27505/14), поданными против 
Федеративной республики германия в Европейский 
суд по правам человека (далее – Европейский 
суд) в соответствии со статьей 34 конвенции 
о защите прав человека и основных свобод 

1 перевод с английского языка в.а. власихина.
2 настоящее постановление вступило в силу 4 декабря 2018 г. 

в соответствии с пунктом 1 статьи 44 конвенции (примеч. ре-
дактора).

(далее – конвенция) гражданином Федеративной 
республики германия даниелем ильнзеером (да- 
лее – заявитель) 24 февраля 2012 г. и 4 апреля 
2014 г. соответственно.

2  интересы заявителя, которому была оказана 
бесплатная юридическая помощь в связи с пода-
чей обеих жалоб, первоначально были представле-
ны по жалобе № 10211/12 адвокатом а. ахмедом 
(A. Ahmed), практикующим в г. мюнхене, а затем 
по обеим жалобам – адвокатом и.-Я. Тегебауэром 
(I.-J. Tegebauer), практикующим в г. Трире. власти 
Федеративной республики германия (далее так-
же – власти государства-ответчика) были представ-
лены их уполномоченными при Европейском суде 
а. виттлинг-Фогель (A. Wittling-Vogel), Х.-дж. Бе- 
ренсом (H.-J. Behrens) и к. Бер (K. Behr), сотруд-
никами Федерального министерства юстиции 
и защиты потребителей.

3  Заявитель утверждал, в частности, что его 
«ретроспективное» превентивное заключение 
(nachträgliche Sicherungsverwahrung, терминологию 
см. ниже в §§ 104–106 и 157), назначенное по основ-
ному делу, нарушило пункт 1 статьи 5 и пункт 1 
статьи 7 конвенции. ссылаясь на пункт 1 статьи 6 
конвенции, он далее жаловался на то, что суды го-
сударства-ответчика оперативно не приняли реше-
ние относительно законности его временного пре-
вентивного заключения, а также что судья р. был 
предвзят в отношении него в ходе разбирательства 
основного дела, касавшегося постановления о его 
«ретроспективном» превентивном заключении.

4  Жалобы были переданы в производство 
пятой секции суда (пункт 1 правила 52 регламента 
Европейского суда). 26 ноября 2013 г. власти 
германии были уведомлены о жалобе № 10211/12. 
22 декабря 2014 г. жалоба в части, касающей-
ся постановления о последующем превентивном 
заключении заявителя, и жалоба № 27505/14 
в отношении пристрастности судьи р. были комму-
ницированы властям германии, а в остальной части 
жалобы были объявлены неприемлемыми для рас-
смотрения по существу в соответствии с пунктом 3 
правила 54 регламента Европейского суда.

5  2 февраля 2017 г. палата пятой секции 
Европейского суда в следующем составе: Эрика 
мёсе, председателя, ангелики нуссбергер, анны 
Юдковской, Фариса вехабовича, йонко грозева, 
Шиофры о’лири и мартиньша митса, судей, а так-
же при участии милана Блашко, заместителя 
секретаря секции суда, – единогласно решила объ-
единить рассмотрение жалоб в одном производ-
стве. палата Европейского суда исключила часть 
жалоб из списка подлежащих рассмотрению дел 
после односторонней декларации властей госу-
дарства-ответчика, поданной в контексте статьи 5 
и пункта 1 статьи 7 конвенции и относящейся 
к превентивному заключению заявителя в пери-
од с 6 мая 2011 г. и по 20 июня 2013 г., и объявила 
жалобу в остальной части приемлемой для рас-
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смотрения по существу. палата Европейского суда 
далее единогласно постановила, что по делу вла-
стями германии не было допущено нарушений 
пункта 1 статьи 5 и пункта 1 статьи 7 конвенции 
в связи с превентивным заключением заявителя 
в период с 20 июня 2013 г. и далее. кроме того, 
палата Европейского суда единогласно решила, 
что по делу не было допущено нарушений пункта 4 
статьи 5 конвенции в отношении продолжительно-
сти производства по проверке законности и обо-
снованности временного превентивного заклю-
чения заявителя и пункта 1 статьи 6 конвенции 
в связи с предположительным отсутствием беспри-
страстности судьи р. в основном деле, завершив-
шемся вынесением постановления о новом превен-
тивном заключении заявителя.

6  15 марта 2017 г. в соответствии со ста-
тьей 43 конвенции и правилом 73 регламента 
Европейского суда заявитель ходатайствовал 
о передаче дела на рассмотрение Большой палатой 
Европейского суда. 29 мая 2017 г. коллегия судей 
Большой палаты Европейского суда удовлетвори-
ла это ходатайство.

7  состав Большой палаты Европейского суда 
был определен согласно пунктам 4 и 5 статьи 26 
конвенции и правилу 24 регламента Европейского 
суда. на первом заседании по делу стефани муру- 
викстрём, запасная судья, заменила ишиль кара- 
каш, которая не могла принимать участие в даль-
нейшем рассмотрении дела (пункт 3 правила 24 
регламента Европейского суда).

8  Заявитель и власти германии представи-
ли меморандумы по существу дела (пункт 1 пра-
вила 59 регламента Европейского суда). кроме 
того, комментарии были получены от третьей 
стороны, организации «Европейская сеть по 
судебной защите прав заключенных» (European 
Prison Litigation Network, далее – EPLN), которой 
30 августа 2017 г. председателем Большой палаты 
Европейского суда было предоставлено разреше-
ние на участие в письменном производстве по делу 
(пункт 2 статьи 36 конвенции и пункты 3 и 4 пра-
вила 44 регламента Европейского суда).

9  Открытое слушание по делу состоялось 29 ноя-
бря 2017 г. во дворце прав человека в г. страсбур- 
ге (пункт 3 правила 59 регламента Европейского 
суда).

в заседании Большой палаты Европейского 
суда приняли участие:

(а) со стороны властей Германии:
A. виттлинг-Фогель, сотрудник Федерального 

министерства юстиции и защиты потребителей,
K. Бер, сотрудник Федерального министерства 

юстиции и защиты потребителей, представи- 
тели,

Т. гигерих (T. Giegerich), профессор права Евро- 
пейского союза, публичного международного пра-
ва и публичного права, саарский университет, 
советник,

р. вибиг-Элерт (P. Viebig-Ehlert), сотрудник 
Федерального министерства юстиции и защиты 
потребителей,

к. мюллер (K. Müller), заведующая кафедрой 
права Европейского союза, международного 
публичного права и публичного права, саарский 
университет,

Б. Бёзерт (B. Bösert), Федеральное министерство 
юстиции и защиты потребителей,

к.-с. Хаазе (C.-S. Haase), Федеральное мини-
стерство юстиции и защиты потребителей,

с. Бендер (S. Bender), сотрудник министерства 
юстиции Баварии,

A. стегманн (A. Stegmann), сотрудник мини- 
стерства юстиции Баварии, консультанты;

(b) со стороны заявителя:
и.-Я. Тегебауэр, адвокат,
M. мавани (M. Mavany), советник,
д. Тёрних (D. Thörnich), консультант.
Европейский суд заслушал выступления Теге- 

бауэра, мавани и гигериха, а также их ответы на 
вопросы судей.

ФАКты

I  ОБСтОятеЛьСтвА деЛА

10  Заявитель родился в 1978 году и в настоя-
щее время содержится под стражей в центре пре-
вентивного заключения на территории тюрьмы 
«Штраубинг» (далее – центр превентивного заклю-
чения в тюрьме «Штраубинг»).

A  ПредыСтОрИя деЛА: ОСУЖденИе 
зАявИтеЛя И ПервОе ПОСтАнОвЛенИе 
О еГО ПОСЛедУющеМ ПревентИвнОМ 

зАКЛюченИИ

11  29 октября 1999 г. суд земли в г. реген- 
сбурге (Regensburg) (далее – суд земли) признал 
заявителя виновным в убийстве и, применив 
уголовное законодательство, касающееся несо-
вершеннолетних правонарушителей, приговорил 
его к 10 годам лишения свободы. Было установ-
лено, что в 1997 году 19-летний молодой человек 
задушил женщину, бегавшую в лесу по тропин-
ке, с помощью провода, ветки дерева и руками, 
частично раздел мертвую или умирающую жертву 
и затем мастурбировал над ней. суд земли, полу-
чив заключения двух медицинских экспертов, 
решил, что на действия заявителя полностью рас-
пространялась уголовная ответственностью, ког-
да он убивал женщину для сексуального удовлет-
ворения и для того, чтобы скрыть свое предпола-
гаемое изнасилование. суд земли отметил, что, 
несмотря на соответствующие признаки, оба экс-
перта не смогли сделать вывод о том, что заяви-
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тель страдает сексуальной девиацией, поскольку 
он сделал несколько высказываний о мотивах сво-
его преступления.

12  12 июля 2008 г. вступило в силу новое зако-
нодательное положение – пункт 2 статьи 7 Закона 
о судах по делам несовершеннолетних. оно санк-
ционировало назначение последующего превен-
тивного заключения (см. терминологию ниже 
в §§ 104–106 и 157) лиц, осужденных в соответ-
ствии с уголовным законодательством, касающим-
ся несовершеннолетних правонарушителей (см. 
ниже §§ 54–57).

13  с 17 июля 2008 г. и далее, после того, как 
он отбыл полный тюремный срок, заявителю было 
назначено временное превентивное заключение 
согласно части пятой статьи 275(a) уголовно-
процессуального кодекса Федеративной респуб- 
лики германия (далее – уголовно-процессуальный 
кодекс) (см. ниже § 61).

14  22 июня 2009 г. суд земли под председатель-
ством судьи р. назначил заявителю последующее 
превентивное заключение согласно подпункту 2 
пункта 1 статьи 7 Закона о судах по делам несовер-
шеннолетних, взятом во взаимосвязи с пунктом 1 
статьи 105 Закона о судах по делам несовершенно-
летних (см. ниже §§ 56 и 59). суд земли, принимая 
во внимание заключения эксперта-криминалиста 
(во.) и эксперта-психиатра (ва.), установил, что 
у заявителя по-прежнему остаются жестокие сек-
суальные фантазии и что существует высокий риск 
того, что в случае освобождения он вновь совер-
шит серьезные преступления сексуального харак-
тера, включая убийство для сексуального удовлет-
ворения. 9 марта 2010 г. верховный федеральный 
суд германии оставил без удовлетворения касса-
ционную жалобу заявителя на постановление суда 
земли.

15  4 мая 2011 г. Федеральный конституци-
онный суд германии в своем ведущем постанов-
лении удовлетворил конституционную жало-
бу заявителя. он отменил постановление суда 
земли от 22 июня 2009 г. и решение верховного 
федерального суда германии от 9 марта 2010 г. 
и вернул дело на новое рассмотрение в суд зем-
ли. Федеральный конституционный суд гер- 
мании далее отметил, что постановление о вре-
менном превентивном заключении заявите-
ля, которое лишилось цели после того, как 
постановление о последующем превентивном 
заключении заявителя в основном деле вступи-
ло в законную силу, было неконституционным 
(дела №№ 2 BvR2333/08 и 2 BvR1152/10 соот-
ветственно). Федеральный конституционный суд 
германии установил, что оспариваемые судебные 
акты нарушали право на свободу и конституци-
онную защиту законных ожиданий, гарантиро-
ванных в государстве, руководствующемся прин-
ципом верховенства права (см. подробнее ниже 
в §§ 68–75).

B  ПрОИзвОдСтвО в еврОПейСКОМ СУде 
ПО ЖАЛОБе № 10211/12, КАСАвШейСя 

вОПрОСА О вреМеннОМ ПревентИвнОМ 
зАКЛюченИИ зАявИтеЛя

1  Производство в Суде земли

16  5 мая 2011 г. заявитель ходатайствовал 
о том, чтобы суд земли распорядился о его немед-
ленном освобождении из-под стражи. он утверж-
дал, что после вынесения постановления Феде- 
рального конституционного суда германии от 
4 мая 2011 г., которое отменило постановление 
суда, которым было назначено его последующее 
превентивное заключение, для его содержания под 
стражей более не имелось каких-либо правовых 
оснований.

17  6 мая 2011 г. суд земли, удовлетворяя хо-
датайство прокуратуры от 5 мая 2011 г., вновь 
назначил заявителю временное превентивное 
заключение в соответствии с пунктом 4 статьи 7 
и пунктом 1 статьи 105 Закона о судах по делам 
несовершеннолетних во взаимосвязи с первым 
предложением пункта 5 статьи 275(а) уголовно-
процессуального кодекса (см. ниже §§ 59 и 61). суд 
земли счел, что временное превентивное заключе-
ние заявителя было необходимо, поскольку име-
лись веские основания предполагать, что ему будет 
назначено последующее превентивное заключе-
ние в силу подпункта 1 пункта 2 статьи 7 Закона 
о судах по делам несовершеннолетних в свете 
постановления Федерального конституционного 
суда германии от 4 мая 2011 г.

18  документами от 27 июня 2011 г., полученны-
ми судом земли 29 июня 2011 г., заявитель подал 
апелляционную жалобу на решение суда земли, по 
которому он предоставил дополнительные доводы 
15, 19, 22, 25 и 26 июля 2011 г. Заявитель утверж-
дал, в частности, что его временное превентивное 
заключение было незаконным.

19  4 июля 2011 г. суд земли отказался изме-
нить свое постановление от 6 мая 2011 г.

2  Производство в Суде кассационной 
инстанции г  нюрнберга

20  16 августа 2011 г. суд кассационной инстан-
ции г. нюрнберга (далее – суд кассационной 
инстанции) оставил без удовлетворения жалобу 
заявителя как необоснованную. он принял во вни-
мание (i) ходатайство, поданной генеральной про-
куратурой г. нюрнберга 20 июля 2011 г. с просьбой 
оставить без удовлетворения жалобу заявителя, 
(ii) выводы о фактах, сделанные судом земли в его 
постановлении от 22 июня 2009 г., (iii) заключе-
ния двух медицинских экспертов в ходе разбира-
тельства, приведшие к вынесению постановления 
от 22 июня 2009 г., (iv) заключения двух других 
экспертов, сделанные в ходе предыдущих раз-
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бирательств, относительно психического состо-
яния заявителя и степени опасности для обще-
ства, которую он представлял, а также (v) новые 
ограничительные стандарты, установленные 
Федеральным конституционным судом германии 
в его постановлении от 4 мая 2011 г.

21  29 августа 2011 г. суд кассационной инстан-
ции оставил без удовлетворения жалобу заявителя 
в отношении нарушения его права быть заслушан-
ным судом и его возражения относительно поста-
новления суда от 16 августа 2011 г. копия поста-
новления суда была вручена адвокату заявителя 
6 сентября 2011 г.

3  Производство в Федеральном 
конституционном суде Германии

22  7 сентября 2011 г. заявитель обратился 
в Федеральный конституционный суд германии 
с жалобой на постановление суда земли, дати-
рованное 6 мая 2011 г., как оно было оставлено 
без изменения судом кассационной инстанции. 
Заявитель просил приостановить исполнение 
этих решений в качестве обеспечительной меры 
до тех пор, пока Федеральный конституционный 
суд германии не вынесет свое постановление. 
Заявитель утверждал, в частности, что его право на 
незамедлительное принятие решения, закреплен-
ное в конституционном праве на свободу, не было 
соблюдено в ходе разбирательства, касавшегося 
проверки законности и обоснованности его вре-
менного превентивного заключения.

23  18 октября 2011 г. Федеральный конститу-
ционный суд германии коммуницировал консти-
туционную жалобу заявителя правительству земли 
Бавария, председателю верховного федерально-
го суда германии и генеральному прокурору при 
последнем указанном суде.

24  25 октября 2011 г. Федеральный конститу-
ционный суд германии в мотивированном поста-
новлении отказался с помощью обеспечительной 
меры приостановить исполнение постановления 
о временном превентивном заключении заяви- 
теля.

25  процессуальными представлениями от 
1 января 2012 г. заявитель ответил на доводы пра- 
вительства земли Бавария, председателя верхов- 
ного федерального суда германии и генерально-
го прокурора этого суда, сделанные в ходе судеб-
ных слушаний 28, 24 и 25 ноября 1 2011 г. соответ-
ственно.

26  22 мая 2012 г. Федеральный конституцион-
ный суд германии, не формулируя мотивировку, 
отказался рассматривать конституционную жало-
бу заявителя (дело № 2 BvR1952/11). копия дан-
ного решения была вручена адвокату заявителя 
30 мая 2012 г.

1 Такая последовательность дат в тексте (примеч. редактора).

4  Последующие события

27  17 ноября 2011 г. заявитель подал новое 
ходатайство о судебной проверке законности 
и обоснованности его временного превентивного 
заключения. постановлением от 28 ноября 2011 г. 
суд земли оставил в силе временное превентив-
ное заключение заявителя, как оно было назначе-
но 6 мая 2011 года. суд кассационной инстанции 
2 января 2012 г. оставил без удовлетворения жало-
бу заявителя на это постановление.

C  ПрОИзвОдСтвО в еврОПейСКОМ СУде 
ПО ЖАЛОБе № 27505/14, КАСАвШейСя 

ОСнОвнОГО ПрОИзвОдСтвА ПО вОПрОСУ 
ПОСЛедУющеГО ПревентИвнОГО 

зАКЛюченИя зАявИтеЛя

1  Производство в Суде земли

(а) Решение по ходатайству заявителя 
о предвзятости судьи

28  в возобновленном производстве в суде зем-
ли после передачи ему дела (см. выше § 15) заяви-
тель обратился в суд с ходатайством в отношении 
предвзятости судьи р. последний входил в состав 
суда земли, который 22 июня 2009 г. назначил зая-
вителю последующее превентивное заключение 
(см. выше § 14). Заявитель утверждал, что 22 июня 
2009 г. судья р. в отношении него сказал его защит-
нице сразу после вынесения решения суда земли, 
назначившего последующее превентивное заклю-
чение заявителя, следующее: «учтите, что после 
того, как он будет освобожден, вы не увидите его 
стоящим перед вашими дверями, ожидая, чтобы 
поблагодарить вас». он утверждал, что это выска-
зывание было сделано в ходе обсуждения in camera 
между судьями суда земли и двумя адвокатами 
заявителя по поводу возможности перевода заяви-
теля в психиатрическую больницу после вынесе-
ния решения этого суда.

29  судья р. в объяснении от 13 декабря 2011 г. 
к ходатайству заявителя по поводу своей предвзя-
тости пояснил, что он помнит, как обсуждал воз-
можность перевода заявителя в психиатрическую 
больницу на более позднем этапе, после вынесе-
ния решения. однако учитывая, сколько прошло 
времени, он не может воспроизвести ни точного 
содержания дискуссии, ни контекста, в котором он 
предположительно произнес обжалуемое высказы-
вание.

30  2 января 2012 г. суд земли оставил без 
удовлетворения ходатайство заявителя по пово-
ду предвзятости судьи. он указал, в частности, 
что, даже если считать, что заявитель установил 
к удовлетворению суда, что судья р. допустил такое 
высказывание, не возникло объективно обосно-
ванных сомнений в отношении беспристрастности 
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р. в результате этого высказывания. даже если 
предположить, что заявитель мог разумно рассма-
тривать смысл слова «поблагодарить» в приведен-
ном выше контексте как означающий, что заяви-
тель может совершить насильственное преступле-
ние, следует отметить, что судом земли, включая 
судью р., только что было установлено, что у заяви-
теля всё еще остаются мысли о сексуальном наси-
лии и что в то время существовал высокий риск 
того, что он снова совершит серьезные престу-
пления против жизни и насильственные действия 
сексуального характера. предполагая, что судья р. 
действительно допустил это высказывание, его 
«совет», таким образом, по существу представлял 
собой не что иное, как применение выводов суда 
земли к конкретному случаю. данное высказыва-
ние было произнесено в контексте конфиденци-
ального обмена мнениями между участниками 
дела в отсутствие заявителя. судья р. мог ожидать, 
что женщина-адвокат будет интерпретировать его 
слова вышеупомянутым образом в этом контексте.

31  кроме того, высказывание судьи р. отражало 
его точку зрения на дату вынесения постановления 
суда земли от 22 июня 2009 г. в этом отношении не 
усматривается, что судья р. не был готов принять 
беспристрастное решение в ходе разбирательства, 
имевшего место более чем через два года после 
оспариваемого высказывания и после завершения 
нового основного слушания. Тот факт, что судья р. 
ранее рассматривал дело заявителя, сам по себе не 
делал его предвзятым.

(b) Новое постановление о последующем 
превентивном заключении заявителя

32  3 августа 2012 г. суд земли, проведя слуша-
ния в течение 24 дней, вновь назначил заявителю 
последующее превентивное заключение.

33  суд земли основывал свое 164-страничное 
постановление на подпункте 1 пункта 2 статьи 7 
и пункте 1 статьи 105 Закона о судах по делам несо-
вершеннолетних во взаимосвязи с постановлением 
Федерального конституционного суда германии 
от 4 мая 2011 года. суд земли счел, во-первых, 
что всесторонняя оценка личности заявителя, 
совершенного им преступления и, кроме того, его 
исправление в ходе исполнения наказания, отно-
сящегося к несовершеннолетним правонарушите-
лям, выявили высокую опасность того, что заяви-
тель в силу конкретных обстоятельств, связанных 
с его личностью или поведением, в случае осво-
бождения может совершить наиболее тяжкие виды 
насильственных преступлений и преступлений 
сексуального характера, аналогичные тем, в совер-
шении которых он был признан виновным.

34  во-вторых, суд земли установил, что заяви-
тель страдал психическим расстройством, понима-
емым для целей пункта 1 статьи 1 Закона о тера-
певтическом заключении под стражу (см. ниже 

§ 85), а именно сексуальным садизмом. с учетом 
практики верховного федерального суда германии 
и Федерального конституционного суда германии 
суд земли решил, что, хотя простой «акценту-
ации личности» недостаточно для того, чтобы 
представлять собой психическое расстройство по 
смыслу указанного закона, такое расстройство не 
должно быть настолько серьезным, чтобы исклю-
чить или сократить уголовную ответственность 
соответствующего лица для целей статей 20 и 21 
уголовного кодекса Федеративной республики 
германия (далее – уголовный кодекс) (см. ниже 
§§ 82–83 и 88–89). принимая во внимание, что 
сексуальный садизм, которым страдал заявитель, 
имел тяжкий характер и оказал существенное вли-
яние на его развитие с подросткового возраста, это 
было психическое расстройство в значении Закона 
о терапевтическом заключении под стражу.

35  суд земли основывал свое мнение на заклю-
чениях двух опытных независимых медицинских 
экспертов, с которыми он консультировался, к. 
и F., которые являлись профессорами и докторами 
в области психиатрии и психотерапии в двух раз-
личных университетских больницах. один из экс-
пертов, к., был твердо убежден в том, что заяви-
тель продолжает страдать сексуальным садизмом, 
тогда как другой эксперт, F., сформулировал свои 
выводы более осторожно, утверждая, что заяви-
тель определенно страдал сексуальным садизмом 
в 2005 году и что нельзя ожидать, что это психиче-
ское расстройство может исчезнуть.

36  учитывая выводы данных экспертов, а так-
же нескольких других медицинских экспертов, 
которые ранее обследовали заявителя после его 
задержания после совершения преступления, суд 
земли был убежден в том, что с 17 лет у заявителя 
были сексуальные фантазии, включающие наси-
лие, связанные с удушением женщин. Заявитель 
страдал расстройством сексуального поведения, 
а именно сексуальным садизмом, как описано 
в соответствующем документе классификации 
заболеваний, международной статистической 
классификации заболеваний и проблем, связан-
ных со здоровьем в его текущей версии (мкБ-10) 1. 
Это расстройство вызывало его жестокое престу-
пление и проявилось в его совершении, и всё еще 
сохранялось. суд земли в связи с выводами экспер-
тов отметил, что в ходе судебного разбирательства 
в суде первой инстанции в 1999 году заявитель 
скрывал садистские мотивы своего преступления. 
суд земли, несмотря на некоторые признаки сек-

1 международная статистическая классификация заболеваний 
и проблем, связанных со здоровьем (десятое издание), доку-
мент мкБ-10, издается всемирной организацией здравоохра-
нения. мкБ является международным документом стандар-
тов для классификации заболеваний и состояний здоровья. 
он определяет заболевания, расстройства, травмы и другие 
связанные с ними состояния здоровья, перечисленные все-
объемлющим, иерархическим образом.
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суального отклонения, истолковал это преступле-
ние как умышленное изнасилование, которое не 
удалось. Заявитель, который представлял отли-
чающиеся версии мотивов своего преступления, 
лишь в 2005–2006 годах в ходе его обследования 
психологом и психиатром признался в том, что 
в процессе убийства он реализовал на практике 
усиливающиеся фантазии об осуществлении вла-
сти над женщинами путем нападения им на шею 
и мастурбацией над их безжизненными телами. 
новые показания заявителя, касающиеся его фан-
тазий, в бóльшей степени согласуются с выводами 
суда первой инстанции относительно того, каким 
образом было совершено преступление.

37  судом земли далее отмечалось, что терапия, 
которой следовал заявитель вплоть до 2007 года, 
в частности, социальная терапия, которую экс-
перты к. и F. считали подходящим средством для 
исправления его состояния, была безуспешной. 
несмотря на то, что заявитель, по-видимому, 
в принципе не отказывался от дальнейшей тера-
пии, в настоящее время он не проходил какого-
либо курса лечения. в 2010–2011 году он, в част-
ности, возражал против ходатайства прокуратуры 
о переводе его в психиатрическую больницу в со-
ответствии с частями первой и второй статьи 67(а) 
уголовного кодекса (см. ниже § 67), чтобы лечить 
его состояние в другой обстановке. он также 
отказался от встреч, направленных на разработку 
новой индивидуальной терапевтической програм-
мы в связи с проходящим судебным процессом.

2  Производство в верховном  
федеральном суде Германии

38  в кассационной жалобе на постановление 
суда земли от 3 августа 2012 г. заявитель указал на 
незаконность его «ретроспективного» превентив-
ного заключения и на тот факт, что оно было выне-
сено при участии предвзятого судьи р.

39  5 марта 2013 г. верховный федеральный суд 
германии оставил без удовлетворения кассацион-
ную жалобу заявителя как необоснованную.

3  Производство в Федеральном 
конституционном суде Германии

40  11 апреля 2013 г. заявитель обратился с кон-
ституционной жалобой в Федеральный конститу-
ционный суд германии. он жаловался, в частно-
сти, на то, что «ретроспективное» постановление 
о его превентивном заключении нарушило запрет 
на назначение наказаний задним числом в со-
ответствии с основным законом Федеративной 
республики германия и пунктом 1 статьи 7 
конвенции. кроме того, это постановление не со-
ответствовало его конституционному праву на 
личную свободу, защите законных ожиданий в го-
сударстве, руководствующемся принципом верхо-

венства права, и пункту 1 статьи 5 конвенции. он 
далее утверждал, что его конституционное право 
на суд, созданный на основании закона, было нару-
шено из-за того, что судья р. был настроен против 
него.

41  5 декабря 2013 г. Федеральный конститу-
ционный суд германии отказался рассматривать 
конституционную жалобу заявителя без указания 
каких-либо мотивов (дело № 2 BvR813/13).

D  ПОСЛедУющИе СОБытИя

42  суд земли впоследствии с регулярными 
интервалами проверял необходимость превентив-
ного заключения заявителя. суд земли 18 сентября 
2014 г., 2 марта 2016 г. и 6 апреля 2017 г. принимал 
решения о том, что содержание заявителя под стра-
жей должно быть продолжено, так как его психи-
ческое расстройство и вытекающая из этого опас-
ность его личности сохранялись. каждое из этих 
решений основывалось на заключении нового экс-
перта-психиатра, и все эксперты, с которыми про-
водились консультации, ставили заявителю диа-
гноз «сексуальный садизм». Заявитель в настоящее 
время по-прежнему содержится в превентивном 
заключении.

E  УСЛОвИя СОдерЖАнИя зАявИтеЛя  
ПОд СтрАЖей дО И вО вреМя ИСПОЛненИя 

ПОСтАнОвЛенИя О ПревентИвнОМ 
зАКЛюченИИ

43  во время исполнения наказания в виде 
10 лет лишения свободы (вплоть до июля 2008 года) 
заявитель, в частности, содержался под стражей 
в социально-терапевтическом отделении для лиц, 
совершивших преступления сексуального харак-
тера, тюрьмы «санкт-георген-Байройт» (Bayreuth 1) 
с 2001 по 2007 год, где он прошел курс социальной 
терапии. поскольку он не проходил курс терапии 
с необходимыми искренностью и мотивацией, 
основная проблема его девиантных сексуальных 
фантазий не могла быть устранена, и терапия не 
была успешно завершена. в 2007 году он был пере-
веден в социально-терапевтическое отделение для 
лиц, совершивших преступления сексуального 
характера, в центре превентивного заключения 
в тюрьме «Штраубинг», где новая попытка лечить 
его также оказалась безуспешной из-за отсутствия 
у заявителя мотивации в отношении различных 
методов терапии.

44  во время исполнения первого постановле-
ния о превентивном заключении, вынесенного 
22 июня 2009 г., заявитель возражал против хода-
тайства прокуратуры перевести его в психиатри-
ческую больницу в соответствии с частями первой 

1 Точнее: St. Georgen Bayreuth Prison (примеч. редактора).



п р Е ц Е д Е н Т ы  Б о л ь Ш о й  п а л а Т ы  Е в р о п Е й с к о г о  с у д а  № 1  ( 2 5 )  2 0 1 9                  17

д Е л о  « и л ь н З Е Е р  ( I l n S E h E R )  п р о Т и в  г Е р м а н и и »   

и второй статьи 67(а) уголовного кодекса (см. 
ниже § 67) в целях дальнейшего улучшения его 
реабилитации путем прохождения лечения в этой 
больнице. кроме того, он отклонил предложе-
ние о дальнейшем прохождении терапевтической 
программы в центре превентивного заключения 
в тюрьме «Штраубинг».

45  7 мая 2011 г., после отмены первого поста-
новления о превентивном заключении и вынесе-
ния нового постановления о временном превен-
тивном заключении заявителя, он был переведен 
из блока для лиц, содержащихся в превентивном 
заключении в центре превентивного заключения 
в тюрьме «Штраубинг», в блок для лиц, предвари-
тельно содержащихся под стражей. в результате 
заявитель утратил привилегии для лиц, содержа-
щихся в превентивном заключении. в частности, 
он более не мог проходить какой-либо курс тера-
пии. 13 сентября 2011 г. его перевели обратно 
в блок превентивного заключения в центре пре-
вентивного заключения в тюрьме «Штраубинг», 
и снова содержали там до 20 июня 2013 г., где ему 
предложили пройти курс социальной терапии. он 
отказался это сделать.

46  с 20 июня 2013 г. заявителя содержали во 
вновь построенном центре превентивного заклю-
чения в центре превентивного заключения в тюрь-
ме «Штраубинг». в этом учреждении, которое рас-
положено в отдельном огороженном комплексе 
на территории тюрьмы «Штраубинг» и может 
вместить до 84 заключенных, работает больше 
сотрудников, чем в самой тюрьме «Штраубинг», 
а именно один психиатр, семь психологов, один 
врач-терапевт, четыре медсестры, семь социаль-
ных работников, один адвокат, один учитель, 
один тюремный инспектор, 44 сотрудника тюрьмы 
и четыре административных сотрудника, обеспечи-
вающих содержание заключенных. Заключенные 
с 6.00 до 22.30 могут находиться вне своих камер, 
площадь каждой из которых в настоящее время 
составляет 15 кв. м (по сравнению примерно с 10 
кв. м ранее), и теперь включают кухонный блок 
и отдельную ванную комнату.

47  в центре превентивного заключения в тюрь-
ме «Штраубинг» заключенные получают медицин-
ское и терапевтическое лечение специализирован-
ным персоналом в соответствии с индивидуальным 
планом лечения. варианты лечения были значи-
тельно расширены по сравнению с теми, которые 
предлагались в ходе предыдущего режима пре-
вентивного заключения в тюрьме «Штраубинг». 
Заявитель первоначально отказался от всех видов 
терапевтического лечения в данном центре, вклю-
чая индивидуальную или групповую социальную 
терапию, участие в программе интенсивного лече-
ния лиц, совершивших преступления сексуального 
характера, и терапию, проводимую независимым 
психиатром. он приступил к индивидуальной пси-
хотерапии только после периода, охватываемого 

рассматриваемым в настоящем деле разбиратель-
ством, с 10 июня 2015 г. до 30 июня 2017 г., с уча-
стием психолога из центра превентивного заклю-
чения.

II  СООтветСтвУющИе зАКОнОдАтеЛьСтвО 
ГерМАнИИ И ПрАвОПрИМенИтеЛьнАя 

ПрАКтИКА

A  ОБщАя ПрАвОвАя ОСнОвА реЖИМА 
ПревентИвнОГО зАКЛюченИя

48  в соответствии с устоявшейся право-
вой традицией уголовный кодекс Федеративной 
республики германия проводит различие между 
наказаниями (Strafen) и так называемыми мера-
ми исправления и профилактики (Maßregeln Der 
Besserung und Sicherung) для борьбы с противоправ-
ными деяниями. в таком двойном подходе системы 
санкций наказания (см. статью 38 и последующие 
уголовного кодекса) в основном это сроки лише-
ния свободы и штрафы, которые устанавливаются 
в соответствии с виной подсудимого (часть первая 
статьи 46 уголовного кодекса). к мерам исправле-
ния и профилактики (см. статью 61 и последующие 
уголовного кодекса) относятся главным образом 
помещения в психиатрическую (статья 63) либо 
в наркологическую больницу (статья 64) или пре-
вентивное заключение (статья 66 и последующие). 
цель этих мер – исправление опасных правонару-
шителей и защита от них общества. данные нака-
зания могут быть назначены преступникам, несу-
щим уголовную ответственность, в дополнение 
к назначенному им наказанию (см. для сравнения 
статьи 63 и последующие уголовного кодекса). 
однако эти меры должны быть соразмерны тяжести 
преступлений, совершенных или совершение кото-
рых предполагается, а также степени исходящей от 
них опасности (статья 62 уголовного кодекса).

49  в соответствии с законодательством гер- 
мании в отношении лиц, совершивших престу-
пление и действующих с полной уголовной ответ-
ственностью или с ограниченной уголовной ответ-
ственностью, может быть вынесено постановление 
о превентивном заключении (см. статью 66 и по-
следующие уголовного кодекса). первоначально 
постановление о превентивном заключении может 
быть вынесено только судом по уголовным делам 
в момент осуждения обвиняемого в дополнение 
к сроку лишения свободы. согласно статье 66 
уголовного кодекса для этого требуется, чтобы под-
судимый был осужден судом по уголовным делам за 
совершение преступления определенной тяжести 
(как указано законом) и чтобы в силу своей склон-
ности к совершению тяжких преступлений подсу-
димый представлял опасность для общества. в со-
ответствии с законом, действовавшим до 31 янва-
ря 1998 г. (часть первая статьи 67(d) уголовного 
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кодекса), первый срок превентивного заключения 
подсудимого не может превышать 10 лет. после 
внесения изменений в закон этот максимальный 
срок был отменен (см. подробнее постановление 
Европейского суда по делу «м. против германии» 
(M. v. Germany), жалоба № 19359/04, §§ 49–54, 
ECHR 2009).

50  в 2004 году в уголовный кодекс была вклю-
чена новая статья 66(b), разрешающая назначе-
ние последующего превентивного заключения 
взрослым правонарушителям. превентивное 
заключение с этого периода может применять-
ся к взрослым правонарушителям, в отношении 
которых суд первой инстанции не вынес поста-
новления о превентивном заключении, признав 
их виновными в совершении некоторых тяжких 
преступлений. Такие постановления могут выно-
ситься отдельно и впоследствии, после вынесения 
судом первой инстанции приговора, если до исте-
чения срока тюремного заключения будут полу-
чены доказательства, свидетельствующие о том, 
что соответствующий заключенный представля-
ет серьезную опасность для общества. Законом, 
вступившим в силу 1 января 2011 г., законо-
датель существенно ограничил условия, при 
которых превентивное заключение может быть 
назначено позже (см. подробнее постановление 
Европейского суда по делу «в. против германии» 
(B. v. Germany) от 19 апреля 2012 г., жало- 
ба № 61272/09, §§ 33–35).

51  в 2008 году пункт 2 статьи 7 Закона о судах 
по делам несовершеннолетних, норма закона, 
о которой идет речь в настоящем деле, вступил 
в силу, разрешая назначение последующего пре-
вентивного заключения и несовершеннолетним 
правонарушителям (см. подробнее ниже §§ 54–58).

52  в дополнение к вышеупомянутым недав-
ним реформам режима превентивного заклю-
чения в 1998, 2004 и 2008 годах в законодатель-
ство были внесены дальнейшие поправки после 
вынесения упоминавшихся выше постановления 
Европейского суда по делу «м. против германии» 
и постановления Федерального конституцион-
ного суда германии от 4 мая 2011 г. (см. ниже 
§§ 68–75). Эти изменения были вызваны, в частно-
сти, принятием Закона о реформе превентивного 
заключения (Gesetz zur Neuordnung des Rechts der 
Sicherungsverwahrung) от 22 декабря 2010 г., вклю-
чавшего новый Закон о терапевтическом заключе-
нии под стражу (см. ниже §§ 85–89) и вступившего 
в силу 1 января 2011 г., и принятием Закона о пре-
вентивном заключении (отличие от лишения сво-
боды), который вступил в силу 1 июня 2013 г. (см. 
ниже §§ 78 и последующие).

53  что касается порядка исполнения мер 
исправления и профилактики в целом, то в части 
первой статьи 463 уголовно-процессуального 
кодекса предусматривается, что положения об 
исполнении сроков лишения свободы применяют-

ся, mutatis mutandis, к исполнению мер исправле-
ния и профилактики, если не предусмотрено иное.

B  ПОСтАнОвЛенИя О ПревентИвнОМ 
зАКЛюченИИ, вынеСенные в ОтнОШенИИ 
неСОверШеннОЛетнИХ И МОЛОдыХ Людей

1  Постановление о последующем 
превентивном заключении молодых 
правонарушителей

54  первоначально Закон о судах по делам несо-
вершеннолетних не разрешал выносить постанов-
ления о превентивном заключении в отношении 
несовершеннолетних (лиц в возрасте от 14 до 
18 лет) или молодых людей в возрасте от 18 лет 
до 21 года (см. пункт 2 статьи 1 Закона о судах по 
делам несовершеннолетних), к кому применяется 
уголовное законодательство, касающееся моло-
дых правонарушителей. с 29 июля 2004 г., после 
внесения поправки в статью 106 Закона о судах по 
делам несовершеннолетних, последующее превен-
тивное заключение может быть назначено моло-
дым людям в возрасте от 18 лет до 21 года, которые 
были осуждены в соответствии с обычным уголов-
ным законодательством, применяемым для взрос-
лых правонарушителей.

55  в силу Закона о введении последующего 
превентивного заключения для осуждений по уго-
ловному закону, касающемуся молодых правона-
рушителей (Gesetz zur Einführung der nachträglichen 
Sicherungsverwahrung bei Verurteilungen nach 
Jugendstrafrecht) от 8 июля 2008 г., который всту-
пил в силу 12 июля 2008 г., пункт 2 статьи 7 был 
включен в Закон о судах по делам несовершенно-
летних.

56  пункт 2 статьи 7 Закона о судах по делам 
несовершеннолетних в редакции, действовавшей 
до 31 мая 2013 г., предусматривал следующее:

«Если после назначения наказания, применимого 
к молодым правонарушителям, сроком не менее 
семи лет за… тяжкое преступление

1) против жизни, физической или половой непри-
косновенности, или

2) … 1

которым потерпевшему был причинен серьез-
ный психический или физический вред или он 
подвергся риску такого вреда, имеются доказа-
тельства до окончания срока наказания… ука-
зывающие на то, что осужденный представляет 
собой значительную опасность для общества, 
суд вправе назначить превентивное заключение 
впоследствии, если всесторонняя оценка лично-
сти осужденного, совершенного им преступления 
или преступлений и, на дополнительной основе, 
его исправление в период отбывания наказания… 
свидетельствует о том, что весьма вероятно, что 

1 Так в тексте (примеч. редактора).
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он вновь совершит преступления описанного 
выше характера».

57  правительство германии, представляя пар-
ламенту проект закона о введении последующего 
превентивного заключения для осуждений по уго-
ловному закону, касающемуся молодых правона-
рушителей (см. официальное издание парламента 
германии (Bundestagsdrucksache) № 16/6562, c. 1), 
утверждало, что недавние примеры показали, что 
подобно взрослым правонарушителям молодые 
правонарушители, осужденные к лишению сво-
боды согласно Закону о судах по делам несовер-
шеннолетних, в исключительных ситуациях могут 
демонстрировать особую опасность для других лиц 
даже после того, как они отбыли срок лишения сво-
боды в течение нескольких лет. в тех случаях, когда 
молодые правонарушители не могли быть поме-
щены в психиатрическую лечебницу, в то время не 
существовало правовых оснований для их содержа-
ния под стражей в качестве необходимой меры для 
защиты общества.

58  Законом о превентивном заключении (отли-
чие от лишения свободы), который вступил в силу 
1 июня 2013 г. (см. подробнее ниже §§ 76 и после-
дующие), законодатель существенно ограничил 
условия, при которых превентивное заключение 
может быть впоследствии назначено молодым пра-
вонарушителям.

59  пункт 1 статьи 105 Закона о судах по делам 
несовершеннолетних предусматривает, что суд 
применяет положения этого закона, касающи-
еся несовершеннолетних, в частности, его ста-
тью 7, если молодой человек в возрасте от 18 лет 
до 21 года совершает преступление и если всесто-
ронняя оценка личности преступника с учетом 
условий его жизни показала, что на момент совер-
шения преступления лицо обладало моральным 
и интеллектуальным развитием несовершеннолет-
него.

60  пункт 2 статьи 43 Закона о судах по делам 
несовершеннолетних устанавливает, что по уголов-
ным делам молодых правонарушителей эксперту, 
квалифицированному для обследования несовер-
шеннолетних лиц, следует поручить проведение 
необходимых экспертиз правонарушителя.

2  временное превентивное заключение 
и судебная проверка его законности 
и обоснованности

61  пока осуществляется производство по во-
просу о назначении молодому правонарушите-
лю последующего превентивного заключения, 
суд вправе назначить ему временное превентив-
ное заключение (до того момента, когда решение 
о последующем превентивном заключении не всту-
пит в силу), если существуют веские причины пола-
гать, что этому человеку будет назначено после-
дующее превентивное заключение (см. пункт 4 

статьи 7 Закона о судах по делам несовершенно-
летних во взаимосвязи с первым предложением 
пункта 5 статьи 275(а) уголовно-процессуального 
кодекса в редакции, действовавшей в период, отно-
сившийся к переходному положению).

62  согласно части первой статьи 304 и ста-
тье 305 уголовно-процессуального кодекса имеется 
возможность (на действие которой не распростра-
няются какие-либо сроки) обращения с жалобой 
в суд кассационной инстанции на временное пре-
вентивное заключение, назначенное судом зем-
ли. в силу статьи 310 уголовно-процессуального 
кодекса не допускается дальнейшее обжалование 
решений суда кассационной инстанции.

63  однако заключенный после вынесения 
решения судом кассационной инстанции вправе 
обратиться с новым ходатайством о судебной про-
верке законности и обоснованности его содер-
жания под стражей в компетентный суд земли 
в соответствии со статьями 117 и последующими 
уголовно-процессуального кодекса во взаимосвязи 
с четвертым предложением пункта 5 статьи 275(а) 
уголовно-процессуального кодекса. дальнейшее 
обжалование решения суда земли, вынесенного 
в порядке судебной проверки законности и обо-
снованности (статья 304 и последующие уголовно-
процессуального кодекса), допускается в суде кас-
сационной инстанции.

3  Судебная проверка законности 
и обоснованности последующего 
превентивного заключения  
и его продолжительности

64  согласно пункту 4 статьи 7 Закона о судах по 
делам несовершеннолетних в редакции, действо-
вавшей до 31 мая 2013 г., взятом во взаимосвязи 
со статьей 67(е) уголовного кодекса, суды обяза-
ны ежегодно проверять, не должно ли быть пре-
кращено или приостановлено действие конкрет-
ного постановления о превентивном заключении, 
вынесенного в соответствии с пунктом 2 статьи 7 
Закона о судах по делам несовершеннолетних, 
и применить ту или иную форму испытательного 
срока. в своем постановлении от 4 мая 2011 г. (см. 
ниже §§ 68–75) Федеральный конституционный 
суд германии указал, что этот срок должен быть 
сокращен до шести месяцев.

65  с 1 июня 2013 г. в соответствии с частью 
второй статьи 67(d) уголовного кодекса во взаи-
мосвязи с пунктами 2 и 3 статьи 316(f) Закона 
о введении в действие уголовного кодекса суды 
могут выносить постановления о продолжении 
последующего превентивного заключения только 
в том случае, если соответствующее лицо страда-
ет психическим расстройством и если в силу кон-
кретных обстоятельств, связанных с его личностью 
или поведением, существует высокий риск того, 
что в результате этого расстройства лицо совершит 



20   п р Е ц Е д Е н Т ы  Б о л ь Ш о й  п а л а Т ы  Е в р о п Е й с к о г о  с у д а  № 1  ( 2 5 )  2 0 1 9

д Е л о  « и л ь н З Е Е р  ( I l n S E h E R )  п р о Т и в  г Е р м а н и и »   

наиболее тяжкие виды насильственных преступле-
ний или преступлений сексуального характера. 
Если эти критерии не соблюдаются, то суд при-
останавливает на испытательный срок дальнейшее 
исполнение постановления о заключении и отдает 
распоряжение о надзоре за поведением лица.

66  с 1 июня 2013 г. часть вторая статьи 67(d) 
уголовного кодекса дополнительно предусматри-
вает, что суд также приостанавливает на испыта-
тельный срок дальнейшее исполнение постановле-
ния о превентивном заключении, если он решит, 
что продолжение содержания под стражей будет 
являться несоразмерной мерой, поскольку соответ-
ствующее лицо не было обеспечено в течение мак-
симального шестимесячного срока, установленно-
го судом, достаточным уходом по смыслу пункта 1 
части первой статьи 66(с) уголовного кодекса (см. 
ниже §§ 79–80). Если лицу не был обеспечен доста-
точный уход, то суд должен определить период про-
должения содержания под стражей и указать меры, 
которые должны быть приняты. приостановление 
о содержании под стражей автоматически вле-
чет установление надзора за поведением соответ-
ствующего лица.

4  Перевод для осуществления различных 
мер исправления и профилактики

67  статья 67(a) уголовного кодекса содер-
жит положения о переводе заключенных для осу-
ществления меры исправления и профилактики, 
отличной от меры, первоначально предписанной 
в судебном решении против них. в силу части вто-
рой статьи 67(a) уголовного кодекса во взаимо-
связи с частью первой этой статьи суд вправе впо-
следствии перевести лицо, которому было назначе-
но превентивное заключение, в психиатрическую 
или наркологическую больницу, если это может 
тем самым способствовать реинтеграции этого 
лица в общество.

C  ПОСтАнОвЛенИе ФедерАЛьнОГО 
КОнСтИтУцИОннОГО СУдА ГерМАнИИ 

От 4 МАя 2011 г  И ПОСЛедУющИе 
ПОПрАвКИ К реЖИМУ ПревентИвнОГО 

зАКЛюченИя в ГерМАнИИ

1  ведущее Постановление Федерального 
конституционного суда Германии 
о превентивном заключении от 4 мая 2011 г 

68  4 мая 2011 г. Федеральный конституцион-
ный суд германии вынес ведущее постановление 
в отношении превентивного заключения по кон-
ституционным жалобам как лиц, содержащихся 
в превентивном заключении, которое было про- 
длено свыше ранее назначенного 10-летнего срока, 
так и лиц, включая заявителя в настоящем деле, 
содержащихся в позднее назначенном превентив-

ном заключении в силу части второй статьи 66(b) 
уголовного кодекса или пункта 2 статьи 7 Зако- 
на о судах по делам несовершеннолетних (де- 
ла №№ 2 BvR2365/09, 2 BvR740/10, 2 BvR2333/08, 
2 BvR1152/10 и 2 BvR571/10).

69  постановление Федерального конституци-
онного суда германии было принято после того, 
как Европейский суд 17 декабря 2009 г. вынес 
ведущее постановление по упомянутому выше 
делу «м. против германии», в котором указал, 
что последующее продление срока превентивно-
го заключения M. сверх прежнего установленного 
законом максимального срока в 10 лет, примени-
мого на момент совершения этим заявителем пре-
ступления и вынесения ему обвинительного при-
говора, нарушило как пункт 1 статьи 5 конвенции, 
так и пункт 1 статьи 7 конвенции.

70  Федеральный конституционный суд гер- 
мании, изменяя свою прежнюю позицию, изложен-
ную, в частности, в его постановлении от 5 фев-
раля 2004 г. (дело № 2 BvR2029/01), отметил, что 
все положения, связанные с конституционными 
жалобами, как на последующее продление превен-
тивного заключения, так и на последующее назна-
чение такого заключения были несовместимы 
с основным законом Федеративной республики 
германия, поскольку они не соответствуют консти-
туционной защите правомерных ожиданий, гаран-
тированных в государстве, основанном на верхо-
венстве права, во взаимосвязи с конституционным 
правом на свободу.

71  Федеральный конституционный суд гер- 
мании далее указал, что все соответствующие 
положения уголовного кодекса о назначении 
и продолжительности превентивного заключения 
несовместимы с основным правом на свободу лиц, 
содержащихся в превентивном заключении. он 
установил, что эти положения не удовлетворяют 
конституционному требованию о проведении раз-
личия между превентивным заключением и соб-
ственно лишением свободы (Abstandsgebot).

72  Федеральный конституционный суд гер- 
мании отметил, что все положения, объявлен-
ные несовместимыми с основным законом Феде- 
ративной республики германия, сохраняют свое 
действие до вступления в силу нового закона и до 
31 мая 2013 г., самое позднее, при дополнитель-
ных ограничительных условиях. в отношении лиц, 
превентивное заключение которых было впослед-
ствии продлено или назначено согласно части вто-
рой статьи 66(b) уголовного кодекса или пункту 2 
статьи 7 Закона о судах по делам несовершенно-
летних, суды, ответственные за исполнение при-
говоров, должны безотлагательно рассмотреть во-
прос о том, существует ли высокий риск того, что 
эти лица в силу конкретных обстоятельств, свя-
занных с их личностью или поведением, совершат 
наиболее тяжкие виды насильственных преступле-
ний или преступлений сексуального характера, 
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и если, кроме того, они страдают психическим рас-
стройством по смыслу пункта 1 статьи 1 недавно 
принятого Закона о терапевтическом заключении 
под стражу (см. ниже § 85). что касается поня-
тия «психическое расстройство», то Федеральный 
конституционный суд германии прямо сослался 
на толкование данного понятия в подпункте «е» 
пункта 1 статьи конвенции, содержащееся в пре-
цедентной практике Европейского суда (см. §§ 138 
и 143–156 постановления Федерального консти-
туционного суда германии). Если вышеуказанные 
предварительные условия не были выполнены, 
такие заключенные должны были быть освобож-
дены из-под стражи не позднее 31 декабря 2011 г. 
иные положения о назначении и продолжительно-
сти превентивного заключения могут применяться 
только в переходный период при условии строгого 
соблюдения принципа соразмерности. как прави-
ло, соразмерность соблюдается в тех ситуациях, 
когда существует опасность совершения опреде-
ленным лицом тяжких преступлений, связанных 
с совершением насильственных преступлений или 
преступлений сексуального характера в случае 
освобождения из-под стражи.

73  в своей мотивировке Федеральный консти-
туционный суд германии ссылался на толкова-
ние статей 5 и 7 конвенции, данное Европейским 
судом в упоминавшемся выше постановлении по 
делу «м. против германии» (см. §§ 137, а также 
последующие постановления Федерального кон-
ституционного суда германии). Федеральный кон-
ституционный суд германии подчеркнул, в част-
ности, что конституционное требование прово-
дить различие между превентивным заключением 
и лишением свободы и принципы, изложенные 
в статье 7 конвенции, требуют индивидуального 
и усиленного терапевтического лечения и ухода 
за соответствующими лицами. согласно выводам 
Европейского суда, сделанным в упомянутом выше 
деле «м. против германии» (§ 129), необходимо 
обеспечить высокий уровень ухода со стороны 
команды многопрофильного персонала и предо-
ставить заключенным индивидуальную терапию, 
если стандартные методы лечения, доступные 
в учреждении, не имеют шансов на успех (см. § 113 
постановления Федерального конституционного 
суда германии от 4 мая 2011 г.).

74  Федеральный конституционный суд герма- 
нии подтвердил свою неизменную практику, 
согласно которой абсолютный запрет на ретроспек-
тивное применение уголовного закона в силу части 
второй статьи 103 основного закона Федеративной 
республики германия не распространяется на пре-
вентивное заключение. последнее условие явля-
ется мерой исправления и профилактики, которая 
не направлена на уголовное наказание, а является 
чисто профилактической мерой, предназначен-
ной для защиты общества от опасного правонару-
шителя (см. §§ 100–101 и 141–142 постановления 

Федерального конституционного суда германии 
от 4 мая 2011 г.). Федеральный конституцион-
ный суд германии отметил, что Европейский суд 
счел превентивное заключение наказанием по 
смыслу пункта 1 статьи 7 конвенции (см. ibid., 
§§ 102 и 140). Федеральный конституционный 
суд германии решил, что отсутствует необходи-
мость схематически связывать значение консти-
туционного понятия «наказание» с тем, которое 
закреплено в конвенции. в целях предотвращения 
нарушений международного публичного права 
следует скорее прибегать к ценностным суждени-
ям (Wertungen) в соответствии с конвенцией, ори-
ентированным на результат способом, позволяю-
щим предотвратить нарушения международного 
публичного права (см. ibid., §§ 91 и 141 и после-
дующие).

75  принимая во внимание конституционное 
право на защиту правомерных ожиданий в госу-
дарстве, управляемом принципом верховенства 
права, и ценностные суждения, содержащиеся 
в статье 5 конвенции, продление срока превен-
тивного заключения более прежнего 10-летнего 
максимального срока или вынесение последую-
щего постановления о таком заключении являют-
ся конституционными на практике только в том 
случае, если, inter alia, соблюдены требования под-
пункта «е» пункта 1 статьи 5 конвенции (см. ibid., 
§§ 143 и 151–156). Федеральный конституционный 
суд германии прямо упоминал в этой связи пре-
цедентную практику Европейского суда, согласно 
которой содержание лица под стражей как паци-
ента, подлежащего психиатрическому лечению, 
будет законным для целей подпункта «е» пункта 1 
статьи 5 конвенции лишь в том случае, если оно 
осуществляется в больнице, клинике или ином 
соответствующем учреждении (см. ibid., § 155).

2  реализация на практике Постановления 
Федерального конституционного суда 
Германии от 4 мая 2011 г 

76  с учетом требований, изложенных в по- 
становлении Федерального конституционного 
суда германии от 4 мая 2011 г., был принят Закон 
об установлении на федеральном уровне разли-
чия между нормами о превентивном заключении 
и о лишении свободы (Gesetz zur bundesrechtlichen 
Umsetzung des Abstandsgebotes im Recht der Siche- 
rungsverwahrung, далее – Закон о превентивном 
заключении (отличие от лишения свободы)) от 
5 декабря 2012 г., который вступил в силу 1 июня 
2013 г.

77  в то же время различные земли германии 
приняли законы, реформирующие осуществление 
превентивного заключения. Эти законы содержали 
подробные правила исполнения на практике ново-
го режима превентивного заключения, который 
должен быть ориентирован на терапевтическое 
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лечение содержащихся под стражей лиц и, насколь-
ко это возможно, адаптирован к общим условиям 
жизни (см. в отношении земли Бавария, где содер-
жался заявитель, Закон земли Бавария об испол-
нении превентивного заключения – Bayerisches 
Sicherungsverwahrungsvollzugs-gesetz/Gesetz über 
den Vollzug der Sicherungsverwahrung und der 
Therapieunterbringung, от 22 мая 2013 г., который 
вступил в силу 1 июня 2013 г., и, в частности, его 
статьи 2 и 3. данный закон состоит из 105 статей).

78  согласно новому законодательству (см., 
в частности, статью 66(c) уголовного кодекса) 
лица, находящиеся в превентивном заключении, 
теперь должны содержаться в учреждениях, пред-
лагающих им не только условия, более приспосо-
бленные к общим условиям жизни, но и индиви-
дуальный и интенсивный уход для повышения их 
готовности участвовать в психиатрическом, психо-
терапевтическом или социально-терапевтическом 
лечении с учетом их потребностей.

79  статья 66(c) уголовного кодекса в отноше-
нии порядка применения превентивного заклю-
чения и предыдущих сроков лишения свободы, 
насколько это относится к настоящему делу, преду-
сматривает следующее:

«1. лица, содержащиеся в превентивном заключе-
нии, помещаются в учреждения, которые:
(1) предлагают лицу на основе комплексного 
обследования и индивидуального плана лечения, 
который должен регулярно обновляться, уход, 
который:
(а) является индивидуальным и интенсивным, 
а также подходящим для повышения его готовно-
сти к дальнейшему участию в его психиатриче-
ском, психотерапевтическом или социально-тера-
певтическом лечении, адаптированном к потреб-
ностям заключенного, если стандартизированные 
предложения не имеют шансов на успех, и
(b) направлен на снижение опасности, которую 
заключенный представляет для общества, до 
такой степени, что назначенная мера может быть 
приостановлена и назначен испытательный срок 
или что мера может быть прекращена как можно 
скорее;
(2) гарантируют форму содержания под стражей, 
которая:
(а) возлагает как можно меньшее бремя на заклю-
ченного, соответствует требованиям по уходу 
в соответствии с подпунктом 1 и удовлетворяет 
общим условиям жизни, насколько это позволяют 
соображения безопасности, и
(b) отделена от лиц, отбывающих сроки лишения 
свободы в специальных зданиях или отделениях, 
поскольку режим по смыслу пункта 1 не требует 
в исключительных случаях иного;
(3) для достижения цели, указанной в подпунк- 
те “b” пункта 1, учреждения:
(а) предоставляют послабления при исполнении 
наказания в виде содержания под стражей и осу-
ществляют подготовку к освобождению из-под 
стражи, если отсутствуют убедительные причины 
не делать этого, в частности, если имеются кон-
кретные факты, свидетельствующие об опасности 

того, что лицо может скрыться или злоупотребить 
послаблениями с целью совершения серьезных 
преступлений, и

(b) разрешают последующий уход после освобож-
дения в тесном сотрудничестве с государствен-
ными или частными учреждениями».
80  в силу переходного положения пункта 3 

статьи 316(f) Закона о вступлении в силу уго- 
ловного кодекса новая статья 66(c) уголовного 
кодекса применяется также к лицам, совершив-
шим преступление (преступления), в отношении 
которых превентивное заключение было назначе-
но до 1 июня 2013 г.

81  в соответствии с этими судебными и законо-
дательными положениями в землях германии были 
построены, оборудованы и укомплектованы персо-
налом новые центры для лиц, содержащихся в пре-
вентивном заключении, для того, чтобы обеспечить 
соблюдение требований о проведении различия 
между исполнением превентивного заключения 
и наказаний в виде собственно лишения свободы и 
сосредоточить внимание на лечении заключенных. 
согласно материалам, предоставленным властями 
германии, которые не были оспорены заявителем, 
в различных землях германии были построены 
и (или) оборудованы 12 новых центров превен-
тивного заключения, на которые были потрачены 
в общей сумме более 200 млн. евро. Заключенные 
содержатся в камерах (площадью от 14 до 25 кв. 
м), которые больше тюремных и обычно включа-
ют кухонный блок и отдельную ванную комнату. 
Заключенные могут свободно перемещаться в пре-
делах соответствующих центров, которые включают 
дополнительные комнаты и внешние помещения, 
для терапии, профессиональной и рекреацион-
ной деятельности. они могут носить свою одеж-
ду. в этих центрах заключенным предоставляются 
индивидуальные комплексные и междисциплинар-
ные методы лечения, которые были расширены по 
сравнению с предыдущим режимом превентивного 
заключения, включая общение с психотерапевтом, 
направленное на мотивацию к продолжению тера-
пии, специальные методы лечения лиц, совершив-
ших насильственные преступления или преступле-
ния сексуального характера, а также курсы социаль-
ной подготовки в качестве как индивидуальной, так 
и групповой меры и при необходимости частично 
с привлечением терапевтов со стороны. для обе-
спечения проведения необходимой терапии во всех 
центрах был сформирован новый штат терапевтов.

D  УГОЛОвнАя ОтветСтвеннОСть 
И СОдерЖАнИе ПОд СтрАЖей ЛИц 

С ПСИХИчеСКИМИ рАССтрОйСтвАМИ

1  Положения об уголовной ответственности

82  статья 20 уголовного кодекса содержит 
нормы об отсутствии уголовной ответственности 
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вследствие психических расстройств. она преду-
сматривает, что лицо, которое после совершения 
какого-либо деяния не в состоянии оценить проти-
воправность своего деяния или действует в соответ-
ствии с такой оценкой ввиду патологического рас-
стройства сознания, глубокого расстройства созна-
ния или любого другого серьезного психического 
заболевания, не несет уголовной ответственности.

83  статья 21 уголовного кодекса регламенти-
рует ограниченную уголовную ответственность. 
она устанавливает, что наказание может быть 
смягчено, если способность лица оценить противо-
правность деяния или действовать в соответствии 
с такой оценкой была существенно ограничена 
после совершения деяния по одной из причин, ука-
занных в статье 20 уголовного кодекса.

2  Содержание под стражей лиц 
с психическими расстройствами

(а) Содержание под стражей в соответствии 
со статьей 63 Уголовного кодекса

84  содержание под стражей психически боль-
ных лиц предусматривается преимущественно 
в уголовном кодексе как мера исправления и про-
филактики, если содержание под стражей назнача-
ется в отношении противоправного деяния, совер-
шенного соответствующим лицом. в силу статьи 63 
уголовного кодекса, если какое-либо лицо совер-
шает противоправное деяние в состоянии невме-
няемости (статья 20) или в состоянии ограничен-
ной вменяемости (статья 21), суд назначает его 
помещение в психиатрическую больницу без ука-
зания максимального срока. всесторонняя оценка 
подсудимого и его действий должна подтвердить, 
что вследствие его состояния он, вероятно, в даль-
нейшем совершит тяжкие противоправные деяния 
и что он представляет опасность для общества.

(b) Содержание под стражей в соответствии 
с Законом о терапевтическом заключении 
под стражу

85  1 января 2011 г., после принятия упоми-
навшегося выше постановления Европейского 
суда по делу «м. против германии», вступил в силу 
Закон о терапии и содержании под стражей душев-
нобольных преступников, совершивших насиль-
ственные преступления (Gesetz zur Therapierung und 
Unterbringung psychisch gestörter Gewalttäter, далее – 
Закон о терапевтическом заключении под стражу). 
в силу пункта 1 статьи 1 и статьи 4 этого закона 
сенаты по гражданским делам суда земли вправе 
назначать помещение в соответствующее учрежде-
ние лиц, которые более не могут содержаться в пре-
вентивном заключении ввиду запрета на примене-
ние последующих отягчающих обстоятельств в отно-
шении превентивного заключения. Такое заключе-

ние под стражу с целью терапии может быть пред-
писано, если соответствующее лицо было признано 
виновным вступившим в законную силу приговором 
в совершении некоторых тяжких преступлений, за 
которые превентивное заключение может быть при-
менено в соответствии с частью третьей статьи 66 
уголовного кодекса. кроме того, данное лицо долж-
но страдать психическим расстройством, вследствие 
чего весьма вероятно, что, находясь на свободе, оно 
причинит серьезный вред жизни, физической непри-
косновенности, личной свободе или сексуальной не-
прикосновенности другого лица. содержание этого 
лица под стражей должно считаться необходимым 
для защиты общества.

86  в силу пункта 1 статьи 2 Закона о терапев-
тическом заключении под стражу учреждениями, 
пригодными для «содержания под стражей в тера-
певтических целях», являются только те учрежде-
ния, которые могут гарантировать посредством 
медицинского обслуживания и терапевтического 
обеспечения адекватное лечение психического 
расстройства соответствующего лица на основе 
индивидуального плана лечения, направленного 
на сведение срока содержания под стражей к мини-
муму (подпункт [1]). соответствующие учрежде-
ния также должны сделать содержание под стра-
жей как можно менее обременительным для лица 
с учетом терапевтических аспектов и интересов 
общественной безопасности (подпункт [2]). они 
должны быть отделены территориально и органи-
зационно от учреждений, в которых применяются 
сроки лишения свободы (подпункт [3]). согласно 
пункту 2 статьи 2 Закона о терапевтическом за- 
ключении под стражу в редакции, действовавшей 
с 1 июня 2013 г., учреждения по смыслу части пер-
вой статьи 66(с) уголовного кодекса также подхо-
дят для содержания под стражей в терапевтических 
целях, если они отвечают требованиям подпунктов 
1 и 2 пункта 1 статьи 2 этого закона.

87  Федеральный конституционный суд герма- 
нии истолковал Закон о терапевтическом заключе-
нии под стражу ограничительно, указав, что содер-
жание под стражей в соответствии с указанным 
законом возможно только при тех же ограничитель-
ных условиях, при которых превентивное заклю-
чение может быть назначено или впоследствии 
продлено (см. постановление Федерального кон-
ституционного суда германии от 11 июля 2013 г. 
по делам №№ 2 BvR2302/11 и 2 BvR1279/12, рас-
смотренное в постановлении Европейского суда 
по делу «Бергманн против германии» (Bergmann v. 
Germany) от 7 января 2016 г., жалоба № 23279/14, 
§§ 75–76, а также выше § 72). содержание под стра-
жей в соответствии с этим законом на практике 
имело место лишь в редких случаях.

88  что касается понятия «психическое расстрой-
ство» в пункте 1 статьи 1 Закона о терапевтическом 
заключении под стражу, то Федеральный консти-
туционный суд германии установил следующее: 
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ввиду стандартов, вытекающих из подпункта «е» 
пункта 1 статьи 5 конвенции, это понятие не требу-
ет, чтобы расстройство было настолько серьезным, 
чтобы ограничить или исключить уголовную ответ-
ственность соответствующего лица для целей ста-
тей 20 и 21 уголовного кодекса (см. постановление 
Федерального конституционного суда германии 
от 15 сентября 2011 г. по делу № 2 BvR1516/11, 
§§ 35–36, а также постановления по упоминавшим-
ся выше делам №№ 2 BvR2302/11 и 2 BvR1279/12).

89  согласно позиции Федерального конститу-
ционного суда германии конкретные расстройства, 
затрагивающие личность человека, его поведе-
ние, сексуальную ориентацию и контроль эмоций, 
охватываются понятием «психическое расстрой-
ство» в пункте 1 статьи 1 Закона о терапевтическом 
заключении под стражу. Таким образом, это понятие 
не ограничивается психическими заболеваниями, 
которые можно лечить клинически, но может рас-
пространяться также на диссоциальные расстрой-
ства личности достаточной степени тяжести (см. 
упоминавшееся выше постановление Федерального 
конституционного суда германии по делу № 2 
BvR1516/11, §§ 35–40). в соответствии с прецедент-
ной практикой Европейского суда, касающейся дел 
по рассмотрению жалоб в соответствии с подпунк-
том «е» пункта 1 статьи 5 конвенции (Федеральный 
конституционный суд германии ссылался, в частно-
сти, на постановление Европейского суда по делу 
«кронфельднер против германии» (Kronfeldner v. 
Germany) от 19 января 2012 г., жалоба № 21906/09, 
и на упоминавшееся выше постановление Европей- 
ского суда по делу «в. против германии»), Феде- 
ральный конституционный суд германии устано-
вил, что содержание под стражей лица, имеющего 
психическое расстройство, может быть оправдано 
при условии, что его содержание под стражей осу-
ществляется в соответствующем психиатрическом 
учреждении, что в свою очередь требует наличия 
необходимой степени психического расстройства 
(см. упоминавшиеся выше постановления Федера- 
льного конституционного суда германии по де- 
лам №№ 2 BvR2302/11 и 2 BvR1279/12).

(с) Содержание под стражей в соответствии 
с законодательством земель Германии 
об общественной безопасности

90  в соответствии с законодательством земель 
германии об общественной безопасности и о про-
филактике опасности, таком как Закон Баварии 
о помещении в учреждение психически больных 
лиц и уходе за ними (Gesetz über die Unterbringung 
psychisch Kranker und deren Betreuung) от 5 апреля 
1992 г., суды по гражданским делам вправе рас-
порядиться о помещении лица в психиатрическую 
лечебницу по просьбе властей города или округа, 
если соответствующее лицо является психически 
больным или страдает психическим заболевани-

ем в результате умственного расстройства или 
зависимости и тем самым представляет серьез-
ную угрозу общественной безопасности и порядку 
(см. пункт 1 статьи 1, статью 5 и пункт 3 статьи 7 
Закона о помещении в учреждение психически 
больных лиц и уходе за ними во взаимосвязи 
с подпунктом 4 статьи 312 и пунктом 3 статьи 313 
Закона о производстве по семейным делам и делам 
особого производства (Gesetz über das Verfahren 
in Familiensachen und in den Angelegenheiten der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit)). Такое распоряжение 
может быть исполнено, если только не было приня-
то иной меры согласно статье 63 уголовного кодек-
са (пункт 2 статьи 1 Закона о помещении в учреж-
дение психически больных лиц и уходе за ними).

E  СтАтИСтИчеСКАя ИнФОрМАцИя

91  согласно статистическим материалам, пред-
ставленным 10 мая 2010 г. властями германии, кото-
рые не оспаривались заявителем, когда упоминав-
шееся выше постановление Европейского суда по 
делу «м. против германии» вступило в силу, 102 че- 
ловека находились в продленном впоследствии  
превентивном заключении. 31 марта 2017 г. в об- 
щей сложности 51 129 человек отбывали срок 
лишения свободы по всей территории германии 
(с населением около 81 млн. человек), а 591 чело-
век находился в превентивном заключении. из 
591 лица, находящегося в превентивном заклю-
чении, 41 человеку было впоследствии назначено 
или продлено превентивное заключение.

92  что касается количества лиц, в отношении 
которых исполняются постановления о длитель-
ных сроках лишения свободы и превентивном 
заключении, то согласно Ежегоднику уголовной 
статистики совета Европы (SPAcE I) за 2015 год 
в германии 2 471 человек отбывал срок лишения 
свободы 10 или более лет, тогда как 7 603 чело-
века (данные доступны только за 2014 год) отбы-
вали срок лишения свободы 10 или более лет во 
Франции, 9 747 – в италии, 12 012 – в испании 
и 16 511 – в соединенном королевстве (см. доку-
мент Pc–cP (2016) 6, с. 87–88, таблица 7, а также 
SPAcE I за 2014 год, документ Pc–cP (2015) 7, с. 90, 
таблица 7). кроме того, в отношении 521 человека 
исполнялись постановления о мерах безопасности 
или превентивном заключении в германии и 540 – 
в италии (см. SPAcE I за 2015 год, документ Pc–cP 
(2016) 6, с. 78, таблица 5.2).

III  СООтветСтвУющИе МАтерИАЛы 
МеЖдУнАрОднОГО ПрАвА

1  Комитет Организации Объединенных 
наций по правам человека

93  комитет организации объединенных на- 
ций по правам человека в своих Заключительных 
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замечаниях по шестому периодическому докладу 
в отношении германии, принятых комитетом на 
его 106-й сессии (15 октября – 2 ноября 2012 г., 
ccPR/c/DEu/co/6), отметил, в частности, следу-
ющее:

«14. приветствуя меры, принятые государством-
участником по пересмотру своего законодатель-
ства и практики в отношении назначения превен-
тивного заключения лицам после отбытия ими 
первоначального наказания и, принимая к сведе-
нию информацию о том, что в настоящее время 
на рассмотрении парламента находится законо-
проект, касающийся этого вопроса, комитет обе-
спокоен количеством лиц, которые всё еще содер-
жатся под стражей, в условиях такого заключения 
в государстве-участнике. он также обеспокоен 
продолжительностью этого содержания под стра-
жей в некоторых делах, а также тем фактом, что 
ранее условия содержания под стражей не соот-
ветствовали требованиям в области прав челове-
ка (статьи 9 и 10).

государству-участнику следует принять необ-
ходимые меры для применения превентивного 
заключения лицам после отбытия ими перво-
начального наказания как крайней меры и для 
создания им условий содержания под стражей, 
которые отличаются от обращения с осужден-
ными, отбывающими наказание, и которые 
должны быть направлены лишь на их реабили-
тацию и реинтеграцию в общество. государству-
участнику следует включить в рассматриваемый 
законопроект все правовые гарантии защиты 
прав лиц, содержащихся под стражей, вклю-
чая периодическую психологическую оценку их 
состояния, которая может привести к их осво-
бождению или сокращению срока их содержания 
под стражей».

2  Комитет Организации Объединенных 
наций против пыток

94  комитет организации объединенных наций 
против пыток в своих Заключительных замечаниях 
по пятому периодическому докладу в отношении 
германии, принятых комитетом на его 47-й сес-
сии (31 октября – 25 ноября 2011 г.), (cAT/c/DEu/
co/5 от 12 декабря 2011 г.), отметил, в частности, 
следующее:

«Превентивное заключение

17. комитет принимает к сведению постановление 
Федерального конституционного суда германии 
от 4 мая 2011 г., в котором указано, что все 
положения уголовного кодекса Федеративной 
республики германия и Закона о судах по делам 
молодежи относительно назначения и продол-
жительности превентивного заключения явля-
ются неконституционными, и приветствует тот 
факт, что федеральные власти и власти земель 
германии уже приступили к выполнению этого 
постановления. Тем не менее комитет с сожа-
лением отмечает информацию о том, что более 
500 человек по-прежнему находятся в превен-
тивном заключении, причем некоторые из них 
находятся в превентивном заключении уже более 
20 лет (статьи 2 и 11).

комитет настоятельно призывает государство-
участника:

(а) адаптировать и изменить свои законы на осно-
вании постановления Федерального конституци-
онного суда германии до 31 марта 2013 г., как 
требует Европейский суд, в целях минимизации 
рисков, возникающих в связи с применением пре-
вентивного заключения, а также

(b) принять все необходимые меры для выпол-
нения институциональных мер, указанных в по-
становлении Европейского суда, в отношении 
освобождения из-под стражи лиц, содержащихся 
в превентивном заключении, сокращения срока 
его действия и его назначения и принять во вни-
мание положения минимальных стандартных 
правил организации объединенных наций, каса-
ющихся мер наказания, не связанных с лишением 
свободы (Токийские правила), при разработке 
мер, альтернативных превентивному заключе-
нию».

3  европейский комитет по предупреждению 
пыток и бесчеловечного или унижающего 
достоинство обращения или наказания

95  Европейский комитет по предупреждению 
пыток и бесчеловечного или унижающего досто-
инство обращения или наказания (далее – Екпп) 
в своем докладе правительству германии о визите 
в германию, состоявшемся с 20 ноября по 2 дека-
бря 2005 г. (cPT/Inf(2007)18 от 18 апреля 2007 г.), 
в отношении блока превентивного заключения 
в тюрьме «Берлин-Тегель» (Berlin-Tegel) установил 
следующее:

«…99. даже для других заключенных, которые, 
по-видимому, лучше справлялись со своим поло-
жением, отсутствие персонала в блоке не было 
оправдано… у делегации сложилось четкое впе-
чатление, что сами сотрудники не имеют ясного 
представления о том, как подходить к работе с эти-
ми заключенными. наряду с предоставлением 
заключенным права распоряжаться своей жизнью 
в условиях содержания под стражей необходимо 
оказывать им постоянную поддержку в решении 
вопросов, связанных с бессрочным содержанием 
под стражей, а также в решении проблем, свя-
занных с влиянием серьезных прошлых ошибок 
в поведении и явных психологических проблем. 
психологическая помощь и поддержка оказались 
крайне неадекватными. Екпп рекомендует при-
нять незамедлительные меры для устранения это-
го недостатка.

100. Трудный вопрос о том, как реализовать на 
практике гуманный и последовательный курс 
в отношении обращения с лицами, находящимися 
в Sicherungsverwahrung 1, должен быть рассмотрен 
в срочном порядке на самом высоком уровне. 
работа с этой группой заключенных неизбежно 
станет одной из самых сложных задач, стоящих 
перед тюремным персоналом.

1 Sicherungsverwahrung (нем.) – превентивное заключение, со-
держание под стражей рецидивистов после отбытия ими на-
казания (примеч. переводчика).
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из-за потенциально бессрочного пребыва-
ния небольшого (но растущего) количества 
заключенных, содержащихся под стражей в Si- 
cherungsverwahrung, необходимо особенно четкое 
видение цели в данном блоке и то, как эти цели 
могут быть реально достигнуты. данный подход 
требует высокого уровня ухода с привлечением 
команды многопрофильного персонала, интен-
сивной работы с заключенными на индивидуаль-
ной основе (через оперативно подготовленные 
индивидуальные планы) в рамках последователь-
ной структуры продвижения к освобождению, что 
должно быть реальным вариантом. Эта система 
должна также обеспечивать поддержание семей-
ных контактов, когда это необходимо.

Екпп рекомендует властям германии незамед-
лительно провести проверку подхода к Siche- 
rungsverwahrung в тюрьме “Берлин-Тегель” и в слу-
чае необходимости в других учреждениях, в кото-
рых размещаются лица, попадающие под дейст-
вие норм о Sicherungsverwahrung, в свете вышеиз-
ложенных замечаний…».

96  впоследствии Екпп в своем докладе от 
24 июля 2014 г. правительству германии по резуль-
татам визита в германию, состоявшегося с 25 ноя-
бря по 3 декабря 2013 г. (cPT/Inf(2014)23), отме-
тил следующее:

«A  Превентивное заключение 
(Sicherungsverwahrung)

…10. целью визита в 2013 году было рассмотре-
ние внедрения на практике новой системы пре-
вентивного заключения и действий, принятых 
соответствующими органами власти в этой свя-
зи с последнего визита в 2010 году. с этой целью 
делегация сосредоточилась на положении лиц, 
содержащихся в превентивном заключении в зем-
лях Баден-вюртемберг и рейнланд-пфальц…

14. …что касается условий содержания под стра-
жей, то делегация была особенно впечатлена вновь 
построенным блоком превентивного заключения 
в тюрьме “диц” (Diez). все комнаты в нем были 
просторными (размером около 18 кв. м, включая 
санузел) и хорошо оборудованными (включая… 
туалет, душ и мини-кухню)… кроме того, име-
лись различные комнаты для общения и занятий 
(включая фитнес-зал). Заслуживает также поощ-
рения тот факт, что в течение дня заключенные 
могут свободно передвигаться внутри здания, 
в котором расположен блок, и могут выходить на 
свежий воздух или в другое место содержания под 
стражей, когда они того захотят (в течение дня 
и, за исключением выходных, также в вечернее 
время).

15. в тюрьме “Фрайбург” (Freiburg) в новом бло-
ке превентивного заключения бытовые условия 
были, как правило, хорошими. все комнаты нахо-
дились в очень хорошем состоянии после ремон-
та, они были просторными (некоторые площадью 
14 кв. м без учета санузла) и хорошо оборудован-
ными… на каждом этаже были большая гости-
ная/столовая (площадью около 50 кв. м, оборудо-
ванная столами, стульями, диваном, телевизором, 
холодильником и комнатными растениями), кух-
ня и прачечная. кроме того, блок содержания под 
стражей состоял из большой мастерской, компью-
терного помещения и комнаты арт-терапии. Тем 

не менее вызывает сожаление тот факт, что весь 
блок содержания под стражей оставался похожим 
на тюрьму и что свобода передвижения заключен-
ных в пределах учреждения и доступ к прогулоч-
ному двору были более ограничены, чем в тюрьме 
“диц” (в частности, в выходные дни)…

в этом отношении Екпп хотел бы напомнить, что 
согласно соответствующим правовым положени-
ям лица, содержащиеся в превентивном заклю-
чении, в принципе имеют право на неограничен-
ный доступ к прогулкам на открытом воздухе вне 
ночных периодов содержания в камерах…

17. что касается режима и мер воздействия (Be- 
handlungsmassnahmen), то делегации сообщили, 
что в тюрьме “Фрайбург” всем заключенным пред-
лагают работу, индивидуальные консультации 
с психологом и целый ряд рекреационных меро-
приятий. кроме того, проводился ряд групповых 
терапевтических мероприятий, включая програм-
му терапии для лиц, совершивших преступления 
сексуального характера (10 участников, продол-
жительностью 1,5 года), обучение социальным 
навыкам (шесть участников, продолжительно-
стью от шести до семи месяцев), арт-терапию 
(пять участников), драматическую и двигатель-
ную терапию (пять участников) и программу по 
борьбе с наркоманией (девять участников). из 
58 заключенных 48 участвовали в индивидуаль-
ных консультациях, в том числе 13 – в одной из 
вышеупомянутых групповых терапий и 11 – в двух 
группах терапии. семь заключенных отказались 
от участия в какой-либо терапии, двое были вновь 
прибывшими и еще не были приписаны к про-
грамме терапии, а один, по-видимому, не был 
способен участвовать в какой-либо программе 
терапии (из-за травмы головного мозга). в состав 
группы специалистов входили три психолога 
и четыре социальных работника (по одному на 
каждом этаже). делегация была проинформирова-
на о том, что с учетом соотношения численности 
персонала и количества заключенных, применя-
емого в социально-терапевтических учреждени-
ях, блоку превентивного заключения требуется, 
по меньшей мере, шесть штатных психологов… 
руководитель психологической службы указал на 
то, что из-за ограниченных кадровых ресурсов не 
представляется возможным организовать инди-
видуальную терапию на еженедельной основе… 
что не было возможности вовлечь в терапию тех, 
у кого нет мотивации и кто не хотел заниматься 
терапией, и что не было возможности эффектив-
ным образом организовать терапию окружающей 
среды.

18. ситуация представляется еще более тревожной 
в тюрьме “диц”. Хотя администрация тюрьмы зем-
ли рейнланд-пфальц в мае 2013 года подготовила 
всеобъемлющую и подробную концепцию обра-
щения с лицами, содержащимися в превентивном 
заключении, данной визит выявил поразитель-
ное несоответствие между теорией и практикой. 
из 40 заключенных только 24 получали индиви-
дуальную терапию и лишь восемь участвовали 
в групповой терапии. кроме того, вызывает сожа-
ление тот факт, что администрация тюрьмы до 
сих пор не предприняла никаких усилий для орга-
низации групповых занятий искусством, музыкой 
или драмой в качестве терапии, которые могли 
бы быть особенно полезными для тех заключен-
ных, которые не хотят или не могут участвовать 
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в какой-либо другой программе групповой тера-
пии. кроме того, делегация отметила, что приня-
тые меры не мотивировали заключенных в значи-
тельной степени к участию в еженедельных встре-
чах в жилом блоке, которые были организованы 
персоналом в рамках проводимой терапии окру-
жающей среды.
19. Екпп признает, что реализация нового за-
конодательства, регулирующего превентивное 
заключение, все еще находится на начальном эта-
пе и что может потребоваться некоторое время 
для полного выполнения всех запланированных 
мер на практике. однако нет сомнений в том, что 
существующие ресурсы для мер воздействия на 
лиц, находящихся в превентивном заключении 
в тюрьмах земель Баден-вюртемберг и рейнланд-
пфальц, недостаточны для удовлетворения тре-
бований соответствующих федерального законо-
дательства и законодательства земель германии, 
а именно в отношении системы программ, 
направленных на терапевтические потребности 
и поощрение индивидуальной свободы и моти-
вации (therapiegerichtet, freiheitsorientiert and 
motivationsfördernd)…
комитет рекомендует соответствующим властям 
земель Баден-вюртемберг и рейнланд-пфальц 
удвоить свои усилия по дальнейшему разви-
тию индивидуальных и групповых мер воздей-
ствия, которые предлагаются лицам, содержа-
щимся в превентивном заключении в тюрьмах 
“Фрайбург” и “диц”, и увеличить численность 
штата специалистов.
20. у делегации сложилось благоприятное впе-
чатление о терапевтических мерах, предлагае-
мых заключенным в социально-терапевтическом 
отделении в тюрьме “диц”, в котором содержатся 
заключенные режима превентивного заключе-
ния, признанные пригодными для прохождения 
интенсивной терапевтической программы для 
лиц, совершивших насильственные преступления 
и (или) преступления сексуального характера…».

4  Комиссар Совета европы  
по правам человека

97  комиссар совета Европы по правам чело-
века Томас Хаммарберг (Thomas Hammarberg) 
в докладе от 11 июля 2007 г. по результатам своего 
визита в германию с 9 по 11 и с 15 по 20 октября 
2006 г. (commDh(2007)14) в отношении вопроса 
о том, что он назвал «режимное содержание под 
стражей», исполняемое в соответствии с действо-
вавшими в то время нормами, отметил следующее:

«8 2  режимное содержание под стражей

201. согласно уголовному законодательству гер- 
мании лицо, совершившее тяжкое преступление, 
такое как убийство или изнасилование, может 
находиться в режимном содержании под стра-
жей (Sicherungsverwahrung) после отбытия срока 
лишения свободы. решение о назначении режим-
ного содержания под стражей может быть приня-
то только судом, который вынес первоначальный 
приговор, на основании экспертного медицин-
ского заключения. срок содержания под стражей 
является неопределенным, но подлежит судеб-
ной проверке законности и обоснованности… 

возможность назначения режимного содержания 
под стражей может быть либо включена в перво-
начальный приговор, либо может быть предпи-
сана незадолго до истечения срока лишения сво- 
боды.

202. цель режимного содержания лица под стра-
жей не имеет карательного элемента, но направ-
лена на защиту общества от преступлений, кото-
рые может совершить соответствующий право-
нарушитель. следовательно, условия режимного 
содержания в тюрьме адаптируются к конкретной 
ситуации, и ненужные ограничения не применя-
ются.

203. в ходе своего визита комиссар обсудил во-
прос режимного содержания под стражей с рядом 
органов власти земель, судьями и медицинскими 
экспертами. комиссар осведомлен о давлении 
общественности, которому подвергаются судьи 
и медицинские эксперты, когда они принимают 
решения об освобождении из-под стражи лица, 
которое может вновь совершить тяжкое пре-
ступление. невозможно с полной уверенностью 
предсказать, действительно ли человек будет 
вновь совершать преступление. психиатры регу-
лярно проводят оценку поведения заключенных, 
которые могут вести себя по-разному за предела-
ми тюрьмы. кроме того, трудно предвидеть все 
условия, которые ждут преступника на свободе.

204. комиссар призвал к исключительно проду-
манному режимному содержанию под стражей. 
следует также рассмотреть применение альтерна-
тивных мер, прежде чем прибегать к режимному 
содержанию под стражей. комиссар обеспокоен 
ростом количества лиц, лишенных свободы в усло-
виях режимного содержания под стражей. он при-
зывает власти германии провести независимые 
исследования по вопросу об осуществлении этой 
меры, чтобы оценить ее с точки зрения защиты 
общества и ее воздействия на содержащееся под 
стражей лицо.

205. комиссар также уведомлен о предлагаемых 
поправках, которые позволят в крайних случаях 
задним числом назначать режимное содержание 
под стражей несовершеннолетним правонаруши-
телям. комиссар настоятельно призывает власти 
германии пересмотреть такие предложения в свя-
зи с их чрезвычайными последствиями для несо-
вершеннолетних правонарушителей. должны 
применяться альтернативные меры по делам 
несовершеннолетних правонарушителей, когда 
это возможно.

206. кроме того, комиссар был проинформиро-
ван о том, что лица, находящиеся в режимном 
содержании под стражей, регулярно испытывают 
утрату веры в своих перспективах и отказываются 
от своего развития. как представляется, это тре-
бует оказания психологической или психиатриче-
ской помощи. медицинское заключение иногда 
может быть разделено относительно эффективно-
сти помощи, оказываемой лицам, находящимся 
в условиях режимного содержания под стражей, 
однако не следует исключать возможность их по-
следующего исправления и освобождения из-под 
стражи. соответственно, люди, находящиеся 
в условиях режимного содержания под стражей, 
должны получать адекватное медицинское лече-
ние или иной уход, отвечающий их конкретной 
ситуации».
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IV  СООтветСтвУющИе ПОЛОЖенИя 
СрАвнИтеЛьнОГО ПрАвА

98  что касается мер, выбранных другими 
договаривающимися государствами конвенции 
для защиты общества от осужденных преступников 
с психическим расстройством, которые могут пред-
ставлять опасность вследствие совершения новых 
тяжких преступлений после своего освобождения, 
то материалы сравнительного права, имеющиеся 
у Европейского суда, демонстрируют следующее. из 
32 обследованных договаривающихся государств 
в 10 разрешается применение защитных мер, пре- 
дусматривающих лишение свободы после выне-
сения приговора по уголовному делу. половина 
из этих государств допускает принятие таких мер 
после назначения наказания. данные меры при-
нимаются судебным органом. в большинстве этих 
государств подобные меры не классифицируют-
ся в качестве «наказаний» в соответствии с вну-
тренним законодательством. условия применения 
таких мер весьма разнообразны: от специальных 
мест содержания под стражей до психиатрических 
лечебниц и психиатрических отделений в тюрьмах 
и обычных центрах содержания под стражей.

ПрАвО

I  ПредеЛы рАССМОтренИя деЛА БОЛьШОй 
ПАЛАтОй еврОПейСКОГО СУдА

99  Большая палата Европейского суда пре-
жде всего отмечает, что палата Европейского суда 
исключила жалобы из списка подлежащих рассмо-
трению дел в той части, которая касается обжало-
вания заявителем со ссылкой на пункт 1 статьи 5 
и пункт 1 статьи 7 конвенции его превентивного 
заключения с 6 мая 2011 г. по 20 июня 2013 г. в тюрь-
ме «Штраубинг». решение об исключении жало-
бы из списка подлежащих рассмотрению дел было 
вынесено в соответствии с подпунктом «с» пункта 1 
статьи 37 конвенции на основании односторонней 
декларации властей германии о признании нару-
шения конвенции в этом отношении, поскольку 
в течение указанного периода заявитель не содер-
жался в соответствующем учреждении для душев-
нобольных лиц (см. постановление Европейского 
суда по делу «ильнзеер против германии» (Ilnseher v. 
Germany) от 2 февраля 2017 г., жалобы №№ 10211/12 
и 27505/14, §§ 45–58, а также выше § 5).

100  Европейский суд вновь подтверждает, что 
содержание и пределы рассмотрения «дела», пере-
данного в Большую палату, определяются реше-
нием палаты Европейского суда о приемлемости 
жалобы для ее рассмотрения по существу (см., inter 
alia, постановление Большой палаты Европейского 
суда по делу «K. и T. против Финляндии» (K. and T. v. 
Finland), жалоба № 25702/94, §§ 140–141, ECHR 2001-
vII, постановление Большой палаты Европейского 
суда по делу «гёч против Турции» (Göç v. Turkey), 

жалоба № 36590/97, §§ 36–37, ECHR 2002-v, а также 
постановление Большой палаты Европейского суда 
по делу «симеоновы против Болгарии» (Simeonovi 
v. Bulgaria) от 12 мая 2017 г., жалоба № 21980/041, 
§ 83). Это означает, что Большая палата Европей- 
ского суда не вправе рассматривать те части жало-
бы, которые палатой Европейского суда были 
объявлены неприемлемыми для рассмотрения по 
существу (см. постановление Большой палаты 
Европейского суда по делу «сысоева и другие про-
тив латвии» (Sisojeva and others v. latvia) (об исклю-
чении жалобы из списка подлежащих рассмотре-
нию дел), жалоба № 60654/00, § 61, ECHR 2007-I, 
постановление Большой палаты Европейского 
суда по делу «аль-дулими и компания “монтана 
менеджмент инк.” против Швейцарии» (Al-Dulimi 
and Montana Management Inc. v. Switzerland) от 
21 июня 2016 г., жалоба № 5809/082, § 78, а также 
постановление Большой палаты Европейского суда 
по делу «парадизо и кампанелли против италии» 
(Paradiso and campanelli v. Italy) от 24 января 2017 г., 
жалоба № 25358/12 3, § 84).

101  Европейский суд указывает, что аналогич-
ные соображения применимы и в тех случаях, как 
в настоящем деле, когда некоторые части жалобы 
не были объявлены неприемлемыми для рассмо-
трения по существу, а были исключены из спи-
ска дел, подлежащих рассмотрению Европейским 
судом, до принятия палатой Европейского суда 
решения о приемлемости жалобы. следовательно, 
эти части жалоб не являются частью «дела», пере-
данного на рассмотрение в Большую палату Евро- 
пейского суда.

102  Европейский суд отмечает, что данный под-
ход не оспаривался сторонами. в поддержку своих 
доводов, представленных Европейскому суду, заяви-
тель ссылался на одностороннюю декларацию вла-
стей германии (см. ниже § 114). власти германии, 
которые утверждали, что они считают себя связан-
ными своей односторонней декларацией и решением 
палаты Европейского суда об исключении жалобы 
из списка подлежащих рассмотрению Европейским 
судом дел, 28 апреля 2017 г. выплатили заявителю 
компенсацию, предусмотренную в односторонней 
декларации, и заявитель принял эту компенсацию. 
в связи с этим Европейский суд не усматривает 
каких-либо оснований для принятия решения в со-
ответствии с пунктом 2 статьи 37 конвенции.

103  следовательно, вопрос о соблюдении 
пункта 1 статьи 5 и пункта 1 статьи 7 конвенции, 
что касается превентивного заключения заяви-
теля от 6 мая 2011 г. до 20 июня 2013 г. в тюрь-

1 см.: прецеденты Европейского суда по правам человека. 
специальный выпуск. 2018. № 3 (примеч. редактора).

2 см.: прецеденты Европейского суда по правам человека. 
специальный выпуск. 2018. № 11 (примеч. редактора).

3 см.: прецеденты Европейского суда по правам человека. 
2017. №  11 (примеч. редактора).
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ме «Штраубинг», не относится к компетенции 
Большой палаты Европейского суда.

II  терМИнОЛОГИя

104  в свете выводов о пределах рассмотрения 
дела Большая палата Европейского суда далее 
замечает следующее. в принятых до сих пор поста-
новлениях Европейского суда немецкий термин 
«nachträgliche Sicherungsverwahrung», то есть превен-
тивное заключение, которое было назначено осуж-
денному преступнику в постановлении, вынесенном 
отдельно от предыдущего приговора по уголовному 
делу и после его вынесения, переводился на англий-
ский язык как «ретроспективное» или «ретроспек-
тивно назначенное» превентивное заключение, а на 
французский язык – «détention de sûreté rétroactive» 
или «détention de sûreté ordonnée rétroactivement».

105  Большая палата Европейского суда соглас-
на с тем, что в постановлении о назначении пре-
вентивного заключения есть ретроспективный эле-
мент в том смысле, что предварительным условием 
вынесения такого постановления является то, что 
в предыдущем приговоре за тяжкое преступление 
соответствующему лицу было назначено наказание 
в виде лишения свободы. однако имеет место также 
высокий элемент ожидаемости того, что постанов-
ление должно быть основано на ex nunc 1 оценке, что 
вполне вероятно, что соответствующее лицо совер-
шит новые преступления в будущем. Элемент ожи-
даемости еще более усиливается после изменений, 
внесенных Федеральным конституционным судом 
германии и законодателем германии в режим пре-
вентивного заключения, применимого к таким 
лицам, как заявитель. согласно этим изменениям 
требуется, кроме того, чтобы в момент вынесения 
постановления соответствующие лица страдали бы 
психическим расстройством, в результате которого 
они представляют опасность для общества.

106  ввиду этих элементов ожидаемости Боль- 
шая палата Европейского суда считает, что понятие 
«nachträgliche Sicherungsverwahrung» более адекват-
но переводить на английский язык как «последую-
щее превентивное заключение», а на французский 
язык – «détention de sûreté subséquente», таким образом 
обозначая меру, которая назначается в более поздний 
момент времени по сравнению с первоначальным 
осуждением соответствующего лица и которая, при-
нимая во внимание его последнее осуждение, по суще-
ству основана на наличии психического расстройства 
на момент назначения меры и делает лицо опасным.

III  ПредПОЛАГАеМОе нАрУШенИе  
ПУнКтА 1 СтАтьИ 5 КОнвенцИИ

107  Заявитель жаловался на то, что «ретро-
спективно» назначенное ему превентивное заклю-

1 Ex nunc (лат.) – впредь, на будущее, в дальнейшем (примеч. 
переводчика).

чение, исполнявшееся на основе постановления 
суда земли в г. регенсбурге от 3 августа 2012 г. 
с 20 июня 2013 г. и позже в центре превентивного 
заключения в тюрьме «Штраубинг», нарушало его 
право на свободу, закрепленное в пункте 1 статьи 5 
конвенции. Это положение конвенции в соответ-
ствующих частях гласит:

«1. каждый имеет право на свободу и личную не-
прикосновенность. никто не может быть лишен 
свободы иначе как в следующих случаях и в поряд-
ке, установленном законом:
(a) законное содержание под стражей лица, осуж-
денного компетентным судом…
(с) законное задержание или заключение под 
стражу лица, произведенное с тем, чтобы оно 
предстало перед компетентным органом по обо-
снованному подозрению в совершении правона-
рушения или в случае, когда имеются достаточ-
ные основания полагать, что необходимо пре-
дотвратить совершение им правонарушения или 
помешать ему скрыться после его совершения…
(е) законное заключение под стражу лиц с целью 
предотвращения распространения инфекцион-
ных заболеваний, а также законное заключение 
под стражу душевнобольных, алкоголиков, нарко-
манов или бродяг…».
108  власти германии оспорили этот довод.

A  ПОСтАнОвЛенИе ПАЛАты  
еврОПейСКОГО СУдА

109  палата Европейского суда, учитывая 
позицию Европейского суда по ведущему делу 
«Бергманн против германии» (упоминавшему-
ся выше, §§ 77–134), установила, что превен-
тивное заключение заявителя с 20 июня 2013 г. 
и позже отвечало требованиям пункта 1 статьи 5 
конвенции. она решила, что содержание заявителя 
под стражей было оправдано в силу подпункта «e» 
пункта 1 статьи 5 конвенции. Заявитель, кото-
рый страдал сексуальным садизмом и скорее всего 
совершит еще одно убийство, если будет освобож-
ден, являлся душевнобольным человеком для целей 
этого положения конвенции. кроме того, с момен-
та его перевода из тюрьмы в центр превентивного 
заключения в тюрьме «Штраубинг» 20 июня 2013 г. 
содержание заявителя под стражей было законным, 
поскольку оно осуществлялось в подходящем заве-
дении для психически больных лиц.

B  дОвОды СтОрОн в БОЛьШОй ПАЛАте 
еврОПейСКОГО СУдА

1  заявитель

110  Заявитель настаивал на том, что его пре-
вентивное заключение, основанное на постанов-
лении суда земли от 3 августа 2012 г., наруша-
ло пункт 1 статьи 5 конвенции также в период 
с 20 июня 2013 г. и далее, как и его превентивное 
заключение, предшествовавшее этой дате.
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111  Заявитель утверждал, что его заключение  
не было основано ни на одном из подпунктов «a»–«f» 
пункта 1 статьи 5 конвенции. в частности, оно не 
могло быть обосновано подпунктом «e» пункта 1 
статьи 5 конвенции как содержание под стра-
жей «душевнобольного» согласно прецедент-
ной практике Европейского суда (он ссылался 
на постановление Европейского суда по делу 
«винтверп против нидерландов» (Winterwerp v. 
netherlands) от 24 октября 1979 г., § 39, Series A, 
№ 33, и на постановление Большой палаты 
Европейского суда по делу «станев против Бол- 
гарии» (Stanev v. Bulgaria), жалоба № 36760/06, 
§ 145, ECHR 2012). во-первых, не было достовер-
но доказано, что он был душевнобольным челове-
ком, как того требуют подпункт 1 пункта 2 статьи 7 
и статья 105 Закона о судах по делам несовер-
шеннолетних во взаимосвязи с постановлением 
Федерального конституционного суда германии от 
4 мая 2011 г. (см. выше §§ 56, 59 и 72). половина из 
тех экспертов, которые обследовали его с 1999 года, 
в том числе эксперт F., который выступал консуль-
тантом в деле, не установили, что заявитель стра-
дал психическим расстройством и, в частности, 
сексуальным садизмом, следовательно, у заявите-
ля не было выявлено подлинное психическое рас-
стройство. кроме того, несмотря на рекомендации, 
содержащиеся в пункте 2 статьи 43 Закона о судах 
по делам несовершеннолетних, ни один из экс-
пертов не был квалифицирован, чтобы проводить 
обследование молодых людей.

112  во-вторых, психическое расстройство 
согласно статье 1 Закона о терапевтическом заклю-
чении под стражу, которое было установлено суда-
ми страны, может быть менее ограничительным, 
чем понятие душевнобольных лиц в соответствии 
с подпунктом «е» пункта 1 статьи 5 конвенции (зая-
витель ссылался на постановление Европейского 
суда по делу «глин против германии» (Glien v. 
Germany) от 28 ноября 2013 г., жалоба № 7345/12, 
§ 87). Таким образом, не было установлено, что он 
являлся душевнобольным лицом, то есть страдал 
психическим расстройством, требующим принуди-
тельного заключения.

113  в-третьих, заявитель признал, что в со-
ответствии с законодательством германии (ста-
тья 67(e) уголовного кодекса, см. выше § 64) обо-
снованность его продленного заключения зависела 
от степени сохранения у него психического рас-
стройства.

114  Заявитель также полагал, что его содержа-
ние под стражей как психически больного паци-
ента не было законным по смыслу подпункта «е» 
пункта 1 статьи 5 конвенции. он отмечал, что 
власти германии признали в своей односторон-
ней декларации, что постановление суда земли 
от 3 августа 2012 г. было незаконным. по мнению 
заявителя, эта ситуация не могла быть исправле-
на на более позднем этапе простым переводом его 

в новый центр превентивного заключения. Без 
нового судебного решения, предписывающего его 
заключение, отсутствовали какие-либо юридиче-
ские основания для его заключения также и после 
20 июня 2013 г.

115  по утверждению заявителя, его превен-
тивное заключение с 20 июня 2013 г. и далее было 
противозаконным и по другой причине, а именно 
потому, что оно не осуществлялось в соответству-
ющем учреждении для душевнобольных паци-
ентов, как того требует прецедентная практика 
Европейского суда (заявитель ссылался, в част-
ности, на упоминавшееся выше постановление 
Европейского суда по делу «глин против гер- 
мании», § 75). новый центр превентивного заклю-
чения в тюрьме «Штраубинг», в который он был 
переведен 20 июня 2013 г., не являлся подходя-
щим учреждением для содержания под стражей 
душевнобольных лиц, поскольку в нем не хвата-
ло соответствующего медицинского персонала 
и лечебных условий. Только пять человек, вклю-
чая заявителя, из в общей сложности 57 заключен-
ных в центре превентивного заключения в тюрьме 
«Штраубинг» содержались под стражей в качестве 
психически больных лиц. следовательно, он содер-
жался в тюремных условиях, а не в условиях пси-
хиатрической клиники.

2  власти Германии

116  по мнению властей германии, превен-
тивное заключение заявителя с 20 июня 2013 г. 
и далее отвечало требованиям пункта 1 статьи 5 
конвенции. оно было оправдано в силу подпунк- 
та «е» пункта 1 статьи 5 конвенции как заключе-
ние под стражу душевнобольного лица.

117  власти германии пояснили, что в сво-
ем ведущем постановлении от 4 мая 2011 г. 
Федеральный конституционный суд германии 
предпринял попытку адаптировать нормы основ- 
ного закона Федеративной республики герма- 
ния к требованиям пункта 1 статьи 5 конвенции, 
а также пункта 1 статьи 7 конвенции, как это сде-
лал Европейский суд по упомянутому выше делу 
«м. против германии». Федеральный конститу-
ционный суд германии прямо указал, что после-
дующее превентивное заключение впредь может 
назначаться, если только соблюдены требования 
подпункта «е» пункта 1 статьи 5 конвенции (см. 
выше §§ 72 и 75).

118  по утверждению властей германии, усло-
вия, изложенные в прецедентной практике Евро- 
пейского суда относительно заключения под 
стражу заявителя как душевнобольного человека 
(власти германии при этом ссылались на упоми-
навшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «Бергманн против германии», § 96), были 
выполнены. в основном разбирательстве судом 
земли на основании заключений двух известных 
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экспертов-психиатров было установлено, что зая-
витель в соответствующее время страдал подлин-
ным психическим расстройством, а именно тяже-
лой формой сексуального садизма, то есть, когда 
было вынесено постановление о последующем пре-
вентивном заключении. Это продолжающееся рас-
стройство оправдывало применение принудитель-
ного заключения, поскольку существовал высокий 
риск того, что в случае освобождения заявитель 
совершит наиболее тяжкие виды насильственных 
преступлений или преступлений сексуального 
характера.

119  как было подтверждено в упоминавшемся 
выше постановлении Европейского суда по делу 
«глин против германии» (§ 84), заявитель мог 
считаться душевнобольным лицом для целей под-
пункта «е» пункта 1 статьи 5 конвенции, несмотря 
на то, что в момент совершения преступления он 
не находился в состоянии, исключающем или огра-
ничивающем его уголовную ответственность.

120  содержание заявителя под стражей как 
душевнобольного лица было законным для целей 
подпункта «е» пункта 1 статьи 5 конвенции 
с 20 июня 2013 г. оно имело достаточно чет-
кую правовую основу, а именно пункт 2 статьи 7 
и пункт 1 статьи 105 Закона о судах по делам несо-
вершеннолетних во взаимосвязи с постановлением 
Федерального конституционного суда германии от 
4 мая 2011 г. кроме того, заявитель был помещен 
в соответствующее учреждение для душевноболь-
ных пациентов с 20 июня 2013 г. и далее.

121  власти германии подчеркнули в этой свя-
зи, что суд земли не назначал содержание заяви-
теля под стражей в соответствующем учреждении 
3 августа 2012 г., хотя заявитель первоначаль-
но содержался в тюрьме. напротив, в соответ-
ствии с упоминавшимся выше постановлением 
Европейского суда по делу «м. против германии» 
и постановлением Федерального конституцион-
ного суда германии от 4 мая 2011 г. заявитель 
должен был быть помещен в подходящее учреж-
дение (как можно скорее). однако это не могло 
быть реализовано на практике до 20 июня 2013 г., 
поскольку новый центр превентивного заключе-
ния еще только строился. необходимо было время 
для адаптации условий превентивного заключе-
ния к требованиям конвенции. с 20 июня 2013 г. 
и далее заявитель содержался в подходящем учреж-
дении, и в период с 6 мая 2011 г. по 20 июня 2013 г. 
нарушение пункта 1 статьи 5 конвенции, как было 
признано властями германии в их односторонней 
декларации, прекратилось, без того, чтобы суд 
земли должен был вынести новое постановление.

122  в соответствии с реформированной пра-
вовой базой для превентивного заключения на 
федеральном уровне и на уровне земель германии 
(см., в частности, статью 66(с) уголовного кодек-
са и Закон Баварии о порядке исполнения превен-
тивного заключения, см. выше §§ 77–80) терапев-

тическое лечение, предоставляемое лицам, содер-
жащимся под стражей в центрах превентивного 
заключения, хотя и адаптировано к тому факту, 
что они были привлечены к уголовной ответствен-
ности за свои преступления, аналогично лече-
нию, предоставляемому пациентам, находящимся 
в закрытой психиатрической лечебнице. главная 
цель новой общей концепции превентивного 
заключения теперь сосредоточена на индивиду-
альном медицинском и терапевтическом уходе за 
лицами, содержащимися под стражей. доступный 
статистический материал (см. выше § 91) свиде-
тельствует о том, что многие лица, превентивное 
заключение которых было продлено или было 
им назначено впоследствии, были освобожде-
ны из-под стражи после того, как постановление 
Европейского суда по делу «м. против германии» 
вступило в силу. Таким образом, очевидно, что 
лишь некоторые из заключенных считались душев-
нобольными и оставались под стражей и что нельзя 
говорить о том, что все лица, содержавшиеся в пре-
вентивном заключении, классифицировались как 
страдающие подлинным психическим расстрой-
ством.

123  в центре превентивного заключения в 
тюрьме «Штраубинг», который в практических 
целях был построен на территории тюрьмы «Штрау- 
бинг», но был полностью отделен от нее, с точки 
зрения существенно улучшенных бытовых условий 
и терапевтического ухода, осуществляемого мно-
гими новыми специализированными сотрудника-
ми, заявитель был обеспечен интенсивным уходом 
на основе индивидуальной программы лечения 
и комплексной терапии. власти германии далее 
подчеркивали, что, хотя лишь небольшое коли-
чество заключенных в центре были сексуальными 
садистами, большинство заключенных страдали 
психическими расстройствами, и каждому из них 
было предоставлено индивидуальное лечение, 
соответствующее его специфическому расстрой-
ству.

C  третья СтОрОнА

124  организация «Европейская сеть по судеб-
ной защите прав заключенных» (далее – EPln) 
указала, что толкование палатой Европейского 
суда понятия «душевнобольные» лица по смыс-
лу подпункта «е» пункта 1 статьи 5 конвенции 
в деле «Бергманн против германии» и в настоящей 
жалобе таким образом, чтобы отнести к нему лиц, 
содержащихся в превентивном заключении, при-
равнивается к лишению этих лиц их конвенцион-
ных прав. Толкование данного термина является 
слишком широким и неясным. EPln отметила, 
что согласно позиции Федерального конституци-
онного суда германии понятие «психическое рас-
стройство» в соответствии с законодательством 
германии касается не только патологических 
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расстройств. однако термин «душевнобольные» 
[persons of unsound mind], или aliéné во французском 
тексте конвенции относится к лицам, которые, по 
крайней мере, находятся в тяжелом патологиче-
ском состоянии и способность которых оценивать 
противоправность своих действий отсутствует или 
снижена. кроме того, для того, чтобы быть осуж-
денными в уголовном порядке, соответствующие 
лица должны были нести уголовную ответствен-
ность в момент совершения ими преступления, 
что было несовместимо с последующим выводом 
о том, что эти лица являлись душевнобольными.

125  EPln сочла, что в упоминавшихся выше 
постановлениях Европейского суда по делам 
«Бергманн против германии» и «ильнзеер против 
германии» палата Европейского суда не защитила 
соответствующих лиц от произвола, поскольку это 
не помешало ассимилировать понятие «душевно-
больные» и принять его за опасность, исходящую 
от соответствующих лиц. Это привело к заключе-
нию данных лиц под стражу путем умаления их 
конвенционных прав, как они трактовались в деле 
«м. против германии» (упоминавшемся выше).

D  МненИе БОЛьШОй ПАЛАты 
еврОПейСКОГО СУдА

1  Обобщение соответствующих принципов

(а) Основания для лишения свободы

126  Европейский суд вновь подтверждает, что 
подпункты «а»–«f» пункта 1 статьи 5 конвенции 
содержат исчерпывающий перечень допустимых 
оснований для лишения свободы, и никакое лише-
ние свободы не может быть законным, если оно 
не попадает ни под одно из этих оснований (см. 
постановление Большой палаты Европейского 
суда по делу «дель рио прада против испании» (Del 
Río Prada v. Spain), жалоба № 42750/09, § 123, ECHR 
2013, с дальнейшими ссылками). применимость 
одного основания необязательно исключает при-
менимость другого основания. содержание под 
стражей в зависимости от обстоятельств может 
быть оправдано по более чем одному подпункту 
(см. постановление Европейского суда по делу 
«Харин против российской Федерации» (Kharin v. 
Russia) от 3 февраля 2011 г., жалоба № 37345/03 1, 
§ 31, с дальнейшими ссылками). лишь узкое тол-
кование исчерпывающего перечня допустимых 
оснований для лишения свободы соответствует 
цели статьи 5 конвенции, а именно обеспечению 
того, чтобы никто не был произвольно лишен 
свободы (см. среди многих прочих примеров упо-
минавшееся выше постановление Европейского 

1 см. Бюллетень Европейского суда по правам человека. 2011. 
№ 10 (примеч. редактора).

суда по делу «винтверп против нидерландов», 
§ 37, а также постановление Европейского суда по 
делу «Шимоволос против российской Федерации» 
(Shimovolos v. Russia) 21 июня 2011 г., жало-
ба № 30194/09 2, § 51).

127  что касается обоснования содержания 
человека под стражей в силу подпункта «е» пунк- 
та 1 статьи 5 конвенции, то Европейский суд 
вновь подтверждает, что понятию «душевноболь-
ные» в этой норме следует придавать автономное 
значение (см. для сравнения упоминавшееся выше 
постановление Европейского суда по делу «глин 
против германии», § 78 и последующие). Это поня-
тие не поддается точному определению, поскольку 
его значение постоянно развивается по мере про-
гресса в исследованиях в области психиатрии (см. 
упоминавшееся выше постановление Европейского 
суда по делу «винтверп против нидерландов», 
§ 37, а также постановление Европейского суда 
по делу «ракевич против российской Федерации» 
(Rakevich v. Russia) от 28 октября 2003 г., жало-
ба № 58973/00 3, § 26). человек не может быть 
лишен свободы как «душевнобольной», если не 
выполнены три следующих минимальных усло-
вия: во-первых, должно быть достоверно доказа-
но, что он является душевнобольным человеком, 
то есть должно быть установлено подлинное пси-
хическое расстройство компетентным органом на 
основании объективной медицинской экспертизы; 
во-вторых, психическое расстройство должно быть 
такого характера или степени тяжести, которые 
требуют принудительного содержания под стра-
жей; в-третьих, правомерность продолжения при-
нудительного содержания под стражей зависит 
от стойкости такого расстройства (см. упоминав-
шееся выше постановление Европейского суда 
по делу «винтверп против нидерландов», § 39, 
упоминавшееся выше постановление Большой 
палаты Европейского суда по делу «станев против 
Болгарии», § 145, а также упоминавшееся выше 
постановление Европейского суда по делу «Берг- 
манн против германии», § 96).

128  при принятии решения о том, следует 
ли заключать под стражу какое-либо лицо в ка-
честве «душевнобольного», следует учитывать, 
что государственные органы власти обладают 
определенными дискреционными полномочиями, 
поскольку именно они в первую очередь долж-
ны оценивать представленные им доказатель-
ства по конкретному делу. Задача Европейского 
суда состоит в том, чтобы проверить в контексте 
конвенции решения этих органов (см. упоминав-
шееся выше постановление Европейского суда по 
делу «винтверп против нидерландов», § 40, а также 
постановление Европейского суда по делу «S. про-

2 см.: там же. 2012. № 1 (примеч. редактора).
3 см.: путеводитель по прецедентной практике Европейского 

суда по правам человека за 2003 год (примеч. редактора).
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тив германии» (S. v. Germany) от 28 июня 2012 г., 
жалоба № 3300/10, § 81).

129  что касается первого условия, при котором 
лицо должно быть лишено свободы как «душев-
нобольное», а именно, что истинное психическое 
расстройство должно быть установлено компетент-
ным органом на основе объективной медицинской 
экспертизы, то Европейский суд напоминает, что, 
несмотря на то, что органы власти государства-от-
ветчика обладают определенными пределами усмо-
трения, в частности, по существу клинических диа-
гнозов (см. постановление Европейского суда по 
делу «h.l. против соединенного королевства» (h.l. 
v. united Kingdom), жалоба № 45508/99, § 98, ECHR 
2004-IX), допустимые основания лишения свобо-
ды, перечисленные в пункте 1 статьи 5 конвенции, 
должны толковаться узко. психическое состояние 
должно быть определенной степени тяжести для 
того, чтобы считаться «подлинным» психическим 
расстройством по смыслу подпункта «е» пункта 1 
статьи 5 конвенции, поскольку оно должно быть 
настолько серьезным, чтобы требовать лечения 
в клинике для психически больных лиц (см. для 
сравнения упоминавшееся выше постановление 
Европейского суда по делу «глин против герма- 
нии», §§ 82–85, а также постановление Европейско- 
го суда по делу «петшулис против германии» 
(Petschulies v. Germany) от 2 июня 2016 г., жало-
ба № 6281/13, § 76).

130  что касается требований, которые должны 
быть выполнены «объективной медицинской экс-
пертизой», то Европейский суд считает в целом, что 
органы власти государства-ответчика лучше, чем он 
сам, могут оценить квалификацию соответствую-
щего медицинского эксперта (см., mutatis mutandis, 
постановление Европейского суда по делу «сабева 
против Болгарии» (Sabeva v. Bulgaria) от 10 июня 
2010 г., жалоба № 44290/07, § 58, постановление 
Европейского суда по делу «Бизюк против польши 
(№ 2)» (Biziuk v. Poland) (№ 2) от 17 января 2012 г., 
жалоба № 24580/06, § 47, а также постановление 
Европейского суда по делу «руис ривера против 
Швейцарии» (Ruiz Rivera v. Switzerland) 18 февраля 
2014 г., жалоба № 8300/06, § 59). однако в неко-
торых делах Европейский суд счел необходимым, 
чтобы медицинские эксперты имели конкретную 
квалификацию, и, в частности, требовал, чтобы 
оценка проводилась экспертом-психиатром, если 
лицо, заключенное под стражу как «душевноболь-
ное», не имело ранее психических расстройств (см. 
постановление Европейского суда по делу «c.B. 
против румынии» (c.B. v. Romania) от 20 апреля 
2010 г., жалоба № 21207/03, § 56, постановление 
Европейского суда по делу «Тюпа против чешской 
республики» (Ťupa v. czech Republic) от 26 мая 
2011 г., жалоба № 39822/07, § 47, упоминавше-
еся выше постановление Европейского суда по 
делу «руис ривера против Швейцарии», § 59, 
решение Европейского суда по делу «Фогт про-

тив Швейцарии» (vogt v. Switzerland) от 3 июня 
2014 г., жалоба № 45553/06, § 36), а также иногда 
оценка должна быть сделана независимым экспер-
том (см. в этом отношении упоминавшееся выше 
постановление Европейского суда по делу «руис 
ривера против Швейцарии», § 64).

131  кроме того, требование об объектив-
ности медицинской экспертизы влечет за собой 
в свою очередь условие о том, чтобы она была 
достаточно новой по времени (см. для сравне-
ния постановление Европейского суда по делу 
«варбанов против Болгарии» (varbanov v. Bul- 
garia), жалоба № 31365/96, § 47, ECHR 2000-X, 
постановление Европейского суда по делу «витек 
против польши» (Witek v. Poland) от 21 декабря 
2010 г., жалоба № 13453/07, § 41, упоминавшееся 
выше постановление Европейского суда по делу 
«Руис Ривера против Швейцарии», § 60, а также 
постановление Европейского суда по делу «W.P. 
против германии» (W.P. v. Germany) от 6 октября 
2016 г., жалоба № 55594/13, § 49). вопрос о том, 
была ли медицинская экспертиза достаточно 
новой, зависит от конкретных обстоятельств рас-
сматриваемого дела (см. решение Европейского 
суда по делу «аурнхаммер против германии» 
(Aurnhammer v. Germany) 21 октября 2014 г., жало-
ба № 36356/10, § 35).

132  для того, чтобы психическое расстройство 
было установлено компетентным органом, осо-
бенно судом, Европейский суд вновь подтвержда-
ет, что он подчеркивал в контексте вопроса пре-
вентивного заключения опасных преступников, 
что суды страны должны в достаточной степени 
устанавливать соответствующие факты, на кото-
рых базируется решение заключить под стражу 
соответствующее лицо, выносимое на основе аде-
кватного медицинского заключения (см. в кон-
тексте подпункта «a» пункта 1 статьи 5 конвенции 
постановление Европейского суда по делу «h.W. 
против германии» (h.W. v. Germany) от 19 сен-
тября 2013 г., жалоба № 17167/11, §§ 107 и 113, 
а также постановление Европейского суда по 
делу «клинкенбус против германии» (Klinken- 
buß v. Germany) от 25 февраля 2016 г., жало- 
ба № 53157/11, § 48, а также в контексте под-
пункта «е» пункта 1 статьи 5 конвенции упоми-
навшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «W.P. против германии», § 49). по мнению 
Европейского суда, это требует от государствен-
ного органа власти подвергнуть представленное 
ему экспертное заключение строгой проверке 
и принять в отношении предоставленных ему 
материалов собственное решение о том, имело ли 
соответствующее лицо психическое расстройство.

133  что касается второго требования, соглас-
но которому для того, чтобы человек был лишен 
свободы как «душевнобольной», а именно что пси-
хическое расстройство должно быть такого рода 
или такой степени, которые обосновывают обяза-
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тельное заключение под стражу (см. выше § 127), 
Европейский суд вновь подтверждает, что то или 
иное психическое расстройство может считаться 
достигшим такой степени, которая обосновывает 
обязательное заключение под стражу, если уста-
новлено, что заключение под стражу соответствую-
щего лица необходимо, поскольку оно нуждается 
в терапии, лекарствах или другом клиническом 
уходе, чтобы вылечить или облегчить его состо-
яние, а также в тех случаях, когда человек нужда-
ется в контроле и наблюдении, чтобы предотвра-
тить, например, причинение им вреда самому себе 
или другим лицам (см., например, постановление 
Европейского суда по делу «Хатчисон рейд про-
тив соединенного королевства» (hutchison Reid v. 
united Kingdom), жалоба № 50272/99, § 52, ECHR 
2003-Iv, а также упоминавшееся выше поста- 
новление Европейского суда по делу «петшулис 
против германии», § 61).

134  соответствующей датой, когда должно быть 
явно установлено, что человек является душевно-
больным для целей подпункта «е» пункта 1 статьи 5 
конвенции, является дата принятия меры, лишаю-
щей данное лицо свободы вследствие его состояния 
(см. для сравнения постановление Европейского 
суда по делу «луберти против италии» (luberti v. 
Italy) от 23 февраля 1984 г., § 28, Series A, № 75, 
упоминавшиеся выше постановления Евро- 
пейского суда по делам «в. против германии», § 68, 
и «Бергманн против германии», § 98). однако, 
как показывает третье минимальное условие для 
оправдания заключения человека под стражу, 
а именно, что обоснованность продолжительного 
содержания под стражей должна зависеть от стой-
кости психического расстройства (см. выше § 127), 
изменения психического состояния лица, если 
таковые имеют место, после вынесения постанов-
ления о заключении под стражу должны быть при-
няты во внимание.

(b) «Законное» содержание под стражей 
«в порядке, установленном законом»

135  любой акт лишения свободы, помимо тех, 
на которые распространяются исключения, преду-
смотренные подпунктами «а»–«f» пункта 1 статьи 5 
конвенции, должны быть «законными». в тех 
случаях, когда речь идет о «законности» содер-
жания под стражей, включая вопрос о том, был 
ли соблюден «порядок, установленный законом», 
конвенция по существу ссылается на внутреннее 
законодательство и устанавливает обязательство 
соблюдать его материально-правовые и процессу-
альные нормы (см. среди многих прочих примеров 
постановление Европейского суда по делу «Эркало 
против нидерландов» (Erkalo v. netherlands) от 
2 сентября 1998 г., § 52, Reports of Judgments and 
Decisions 1998-vI, постановление Европейского 
суда по делу «Барановский против польши» 

(Baranowski v. Poland), жалоба № 28358/95, § 50, 
ECHR 2000-III, а также постановление Большой 
палаты Европейского суда по делу «саади про-
тив соединенного королевства» (Saadi v. united 
Kingdom), жалоба № 13229/03, § 67, ECHR 2008).

136  однако соблюдение законодательства 
страны само по себе не является достаточным: 
пункт 1 статьи 5 конвенции требует, кроме того, 
чтобы любое лишение свободы соответство-
вало цели защиты личности от произвола (см. 
среди многих прочих примеров упоминавшее-
ся выше постановление Европейского суда по 
делу «винтверп против нидерландов», §§ 37 и 45, 
упоминавшееся выше постановление Большой 
палаты Европейского суда по делу «саади про-
тив соединенного королевства», § 67, а также 
постановление Европейского суда по делу «райнер 
против германии» (Reiner v. Germany) от 19 января 
2012 г., жалоба № 28527/08, § 83).

137  для того, чтобы содержание под стражей 
считалось «законным», а не произвольным, должно 
быть доказано, что лишение свободы было необхо-
димым в обстоятельствах дела (см. упоминавшиеся 
выше постановления Европейского суда по делам 
«варбанов против Болгарии», § 46, и «петшулис 
против германии», § 64). содержание челове-
ка под стражей является настолько серьезной 
мерой, что она может быть оправдана только 
в том случае, если были рассмотрены другие, 
менее строгие меры и было установлено, что они 
являются недостаточными для защиты личных 
или общественных интересов (см. упоминавше-
еся выше постановление Европейского суда по 
делу «c.B. против румынии», § 48, постановление 
Европейского суда по делу «караманоф против 
греции» (Karamanof v. Greece) от 26 июля 2011 г., 
жалоба № 46372/09, § 42, упоминавшееся выше 
постановление Большой палаты Европейского 
суда по делу «станев против Болгарии», § 143, 
а также постановление Европейского суда по делу 
«v.к. против российской Федерации» (v.K. v. Russia) 
от 4 апреля 2017 г., жалоба № 9139/08 1, § 30, 
с дальнейшими ссылками).

138  «Законность» содержания под стражей тре-
бует наличия определенной связи между основа-
ниями, на которых допускается лишение свободы, 
а также местом и условиями содержания под стра-
жей. в принципе «содержание под стражей» челове-
ка как психически больного пациента будет «закон-
ным» для целей подпункта «е» пункта 1 статьи 5 
конвенции, если только оно осуществляется в боль-
нице, клинике или ином соответствующем учреж-
дении (см. упоминавшееся выше постановление 
Европейского суда по делу «Хатчисон рейд против 
соединенного королевства», § 49, постановле- 
ние Европейского суда по делу «Бранд против 

1 см.: Бюллетень Европейского суда по правам человека. 
2018. № 5 (примеч. редактора).



п р Е ц Е д Е н Т ы  Б о л ь Ш о й  п а л а Т ы  Е в р о п Е й с к о г о  с у д а  № 1  ( 2 5 )  2 0 1 9                  35

д Е л о  « и л ь н З Е Е р  ( I l n S E h E R )  п р о Т и в  г Е р м а н и и »   

нидерландов» (Brand v. netherlands) от 11 мая 
2004 г., жалоба № 49902/99, § 62, упоминавшиеся 
выше постановления Европейского суда по делам 
«глин против германии», § 75, и «Бергманн про-
тив германии», § 99, и содержащиеся в этом пункте 
ссылки).

139  в этом контексте Европейский суд отме-
чает, что, как продемонстрировано в настоящем 
деле, условия содержания под стражей лица, осно-
ванные на одном и том же постановлении о содер-
жании под стражей, могут изменяться во время 
исполнения содержания под стражей на основе 
этого постановления.

140  Европейский суд подчеркивает, что по упо-
минавшемуся выше делу «W.P. против германии» 
(§ 24 и последующие) Европейский суд исклю-
чил из списка подлежащих рассмотрению дел 
жалобу в отношении утверждаемых нарушений 
пункта 1 статьи 5 конвенции (и пункта 1 статьи 7 
конвенции) ввиду односторонней декларации вла-
стей германии, признавших нарушения этих норм 
в течение первого периода содержания под стра-
жей в результате того, что заявитель не содержал-
ся в соответствующем учреждении. в отношении 
второго периода содержания под стражей, следо-
вавшего за переводом W.P. в другое учреждение, но 
по-прежнему основывавшемуся на том же поста-
новлении о содержании под стражей, Европейский 
суд пришел к выводу, что содержание W.P. под 
стражей отвечало требованиям пункта 1 статьи 5 
конвенции (и пункта 1 статьи 7 конвенции), по-
скольку он содержался в подходящем заведении 
для психически больных пациентов с целью лече-
ния его психического расстройства в течение этого 
второго периода.

141  подход Европейского суда подразумева-
ет, что содержание под стражей душевнобольного 
лица на основании одного и того же постановле-
ния о заключении под стражу может становиться 
законным и тем самым отвечающим требованиям 
пункта 1 статьи 5 конвенции после перевода это-
го лица в соответствующее учреждение. согласно 
вышеупомянутому толкованию термина «закон-
ность» действительно существует внутренняя связь 
между законностью лишения свободы и условиями 
его исполнения. Эта позиция сравнима с подходом 
к оценке соответствия условий содержания под 
стражей требованиям статьи 3 конвенции в тех 
случаях, когда изменение условий содержания под 
стражей является определяющим фактором для 
оценки соблюдения запрета на унижающее до-
стоинство человека обращение (см., в частности, 
постановление Большой палаты Европейского 
суда по делу «муршич против Хорватии» (Muršić 
v. croatia), жалоба № 7334/13 1, § 136 и последую-
щие, ECHR 2016). из этого следует, что соответ-

1 см.: прецеденты Европейского суда по правам человека. 
специальный выпуск. 2017. №  5 (примеч. редактора).

ствующим моментом или периодом для оценки 
того, содержалось ли то или иное лицо под стра-
жей в подходящем учреждении для душевноболь-
ных, является период содержания под стражей, 
о котором идет речь в деле, рассматриваемом 
Европейским судом, а не время, когда было выне-
сено постановление о заключении под стражу.

2  Применение вышеизложенных  
принципов в настоящем деле

142  Европейский суд призван определить, рас-
пространяется ли в свете вышеизложенных прин-
ципов на превентивное заключение заявителя, 
фигурирующее по данному делу, одно из допусти-
мых оснований для лишения свободы, предусмот-
ренных в подпунктах «а»–«f» пункта 1 статьи 5 
конвенции, и было ли оно «законным» для целей 
этого положения конвенции, и, таким образом, 
были ли соблюдены требования пункта 1 статьи 5 
конвенции.

143  Европейский суд уточняет, что период, 
рассматриваемый Большой палаты Европейского 
суда, начал течь 20 июня 2013 г., когда заявитель 
был переведен из тюрьмы «Штраубинг» в новый 
центр превентивного заключения в тюрьме 
«Штраубинг» (см. выше § 46). как указано выше 
(см. §§ 99–103), период с 6 мая 2011 г. до 20 июня 
2013 г. не относится к юрисдикции Большой 
палаты Европейского суда. период, завершивший-
ся 18 сентября 2014 г., когда новое постановление 
о продлении срока превентивного заключения 
заявителя было вынесено в производстве по перио-
дической судебной проверке законности и обосно-
ванности выносимых актов (см. выше § 42), кото-
рое заявитель может оспаривать отдельно в судах 
страны.

(а) Основания для лишения свободы

144  при рассмотрении вопроса о том, может 
ли содержание заявителя под стражей быть оправ-
дано в силу одного из подпунктов «а»–«f» пункта 1 
статьи 5 конвенции, Европейский суд прежде все-
го отмечает, что превентивное заключение было 
назначено заявителю впоследствии в отдельном 
постановлении от 3 августа 2012 г., вынесенном 
после приговора суда первой инстанции от 29 октя-
бря 1999 г. учитывая устоявшуюся прецедентную 
практику Европейского суда (см. упоминавшиеся 
выше постановления Европейского суда по делам 
«м. против германии», §§ 96–101, «глин против 
германии», § 107, «Бергманн против германии», 
§ 104, касавшиеся вопроса о впоследствии продлен-
ном превентивном заключении, а также упоминав-
шиеся выше постановления Европейского суда по 
делам «в. против германии», §§ 71–76, и «S. против 
германии», §§ 84–90, относительно вопроса о впо-
следствии назначенном превентивном заключе-
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нии), содержание заявителя под стражей не могло 
быть обосновано подпунктом «а» пункта 1 статьи 5 
конвенции как содержание под стражей лица, 
«осужденного компетентным судом», поскольку 
не имелось достаточной причинно-следственной 
связи между осуждением заявителя судом первой 
инстанции, которое не являлось постановлением 
о превентивном заключении, и его лишением сво-
боды в результате постановления о превентивном 
заключении, вынесенного в 2012 году.

145  аналогичным образом превентивное 
заключение заявителя не могло быть оправдано 
подпунктом «с» пункта 1 статьи 5 конвенции как 
«обоснованно сочтенное необходимым для предот-
вращения совершения им преступления». в соот-
ветствии с устоявшейся прецедентной практикой 
Европейского суда это основание не относится 
к политике общей превенции, направленной про-
тив лица, представляющего опасность из-за его 
склонности к совершению преступления. данная 
превенция предоставляет договаривающимся 
государствам лишь средства предупреждения 
достаточно конкретных преступлений, что каса-
ется, в частности, времени и места их совершения 
и потерпевших от них (см. упоминавшееся выше 
постановление Европейского суда по делу «м. про-
тив германии», §§ 89 и 102, с дальнейшими ссылка-
ми, а также постановление Европейского суда по 
делу «йендровьяк против германии» (Jendrowiak v. 
Germany) от 14 апреля 2011 г., жалоба № 30060/04, 
§ 35), которые не охватывают потенциальные 
дальнейшие преступления, которые могут быть 
совершены заявителем. Эта позиция не оспарива-
лась сторонами.

146  Европейский суд далее изучит вопрос 
о том, как утверждали власти германии и оспари-
вал заявитель, может ли содержание заявителя под 
стражей быть оправдано как содержание под стра-
жей душевнобольного лица для целей подпункта 
«е» пункта 1 статьи 5 конвенции. как указывалось 
выше (см. §§ 127 и 134), для этого в первую очередь 
необходимо, чтобы в соответствующий момент 
вынесения постановления о его превентивном 
заключении от 3 августа 2012 г. было бы досто-
верно доказано, что заявитель является душевно-
больным лицом, то есть подлинное психическое 
расстройство должно быть установлено компетент-
ным органом на основе объективной медицинской 
экспертизы.

147  Европейский суд отмечает, что суд земли, 
который консультировался с двумя опытными неза-
висимыми медицинскими экспертами, к. и F., был 
убежден в том, что заявитель страдал расстрой-
ством сексуального поведения, а именно сексуаль-
ным садизмом, как этот диагноз описан в докумен-
те классификации заболеваний, международной 
статистической классификации заболеваний 
и проблем, связанных со здоровьем, в его теку-
щей редакции (мкБ-10). суд земли удостоверился 

в том, что у заявителя были фантазии о сексуаль-
ном насилии, влекущем за собой нападения на шеи 
женщин и их удушение, а затем мастурбацию на их 
безжизненные тела. Этот сексуальный садизм был 
тяжкого характера и влиял на развитие заявителя 
с подросткового возраста. психическое расстрой-
ство вызвало и проявилось в его жестоком пре-
ступлении и всё еще сохранялось. следовательно, 
заявитель страдал психическим расстройством 
в значении, отвечающем целям пункта 1 статьи 1 
Закона о терапевтическом заключении под стра-
жу. суд земли уточнил, что в соответствии с этим 
законом психическое расстройство не должно быть 
настолько серьезным, чтобы исключить или огра-
ничить уголовную ответственность соответствую-
щего лица (см. выше §§ 32–37).

148  при определении того, можно ли сказать, 
что тем самым суд земли установил, что заявитель 
страдал подлинным психическим расстройством 
в значении, отвечающем целям пункта подпунк- 
та «е» пункта 1 статьи 5 конвенции, Европейский 
суд отмечает, что заявитель оспорил этот довод, 
утверждая, что толкование судом страны терми-
на «психическое расстройство» может быть шире, 
чем понятия «душевнобольной», и что он не стра-
дал психическим расстройством (см. выше §§ 111–
112). Третья сторона утверждала, что понятие 
«душевнобольной» следует толковать как охваты-
вающее только лиц, имеющих серьезные патологи-
ческие состояния, способность которых оценивать 
противоправность своих деяний исключена или, 
по крайней мере, уменьшена (см. выше § 124).

149  с учетом того факта, что понятие «душев-
нобольной» должно иметь автономное значение, 
не требуется, чтобы соответствующее лицо стра-
дало заболеванием, которое исключало бы или 
ограничивало бы его уголовную ответственность 
согласно уголовному законодательству страны 
при совершении преступления (см. также упо-
минавшиеся выше постановления Европейского 
суда по делам «глин против германии», §§ 83–84, 
и «петшулис против германии», §§ 74–75).

150  Европейский суд далее ссылается на 
свои предыдущие выводы, на которых основы-
вался заявитель, что, как представляется, поня-
тие «душевнобольной» («aliéné» во французской 
редакции текста конвенции) в подпункте «е» 
пункта 1 статьи 5 конвенции может быть более 
ограничительным, чем понятие «психическое рас-
стройство» («psychische Störung»), содержащее-
ся в пункте 1 статьи 1 Закона о терапевтическом 
заключении под стражу (см. упоминавшиеся 
выше постановления Европейского суда по делам 
«глин против германии», §§ 87–88, «Бергманн 
против германии», § 113, а также «W.P. против 
германии», § 60). однако конвенция не требует, 
чтобы понятия, используемые в законодательстве 
государства-участника, и, в частности, понятие 
«психическое расстройство» для целей пункта 1 
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статьи 1 Закона о терапевтическом заключении 
под стражу, определялись бы или интерпретиро-
вались таким же образом, как термины, исполь-
зуемые в конвенции. решающим, с точки зрения 
Европейского суда, является то, установили ли 
суды страны в рассматриваемом ими деле рас-
стройство, которое можно назвать подлинным 
психическим расстройством, как определено 
в прецедентной практике Европейского суда. 
в этом контексте Европейский суд вновь подчер-
кивает необходимость узкого толкования допусти-
мых оснований лишения свободы (см. выше §§ 126 
и 129).

151  в настоящем деле суды германии устано-
вили, что заявитель страдает формой сексуального 
садизма, что следует рассматривать как серьезное 
психическое расстройство. состояние заявителя 
требовало комплексной терапии, которая должна 
была быть обеспечена либо в центре превентивно-
го заключения либо в психиатрической больнице 
(см. выше §§ 32–37). Европейский суд удостове-
рился в том, что состояние, диагностированное 
заявителю, являлось подлинным психическим рас-
стройством, понимаемым для целей подпункта «е» 
пункта 1 статьи 5 конвенции.

152  что касается требования о том, чтобы 
диагноз подлинного психического расстройства 
основывался бы на объективной медицинской экс-
пертизе, то Европейский суд принимает к сведе-
нию довод заявителя о том, что ряд экспертов не 
установил у него психическое расстройство и что 
эксперты, с которыми консультировались в ходе 
производства по делу, не имели квалификации 
для проведения психиатрического обследования 
молодых людей (см. выше § 111). как указывалось 
выше, в первую очередь суды государства-ответ-
чика должны оценивать квалификацию медицин-
ских экспертов, с которыми они консультируются 
(см. выше § 130). в рассматриваемом деле суд зем-
ли консультировался с двумя опытными независи-
мыми экспертами-психиатрами, K. и F., которые 
в итоге сочли заявителя страдающим сексуальным 
садизмом (см. выше § 35). суд земли далее принял 
во внимание выводы нескольких врачей, которые 
ранее обследовали заявителя после задержания 
прежде, чем сделать вывод о том, что он страдал 
сексуальным садизмом (см. выше § 36). Заявитель, 
которому на момент составления заключения экс-
пертов было 33 года, не представил каких-либо 
конкретных доводов, способных продемонстриро-
вать, что экспертам, с которыми консультировался 
суд, явно не хватает необходимой квалификации 
для оценки его психического состояния и пред-
ставляемой им опасности. Европейский суд удо-
стоверился в том, что вывод суда земли, подтверж-
денный по жалобе, был основан на объективной 
медицинской экспертизе.

153  в отношении вопроса о том, «установили» 
ли суды германии, что заявитель страдал подлин-

ным психическим расстройством в значении, отве-
чающем целям подпункта «е» пункта 1 статьи 5 
конвенции, то Европейский суд отмечает, что суд 
земли в оспариваемом постановлении от 3 авгу-
ста 2012 г. тщательно изучил выводы, сделанные 
в заключениях двух экспертов-психиатров, с кото-
рыми он консультировался, а также выводы мно-
гочисленных медицинских экспертов, которые 
обследовали заявителя после его задержания после 
совершения преступления и на этом основании 
решили, что заявитель страдал сексуальным садиз-
мом (см. выше §§ 34–36).

154  Европейский суд не упускает из виду 
в этом контексте тот факт, что суд земли заключил 
по делу в 2012 году, что заявитель страдал тяжелым 
психическим расстройством, тогда как суд первой 
инстанции решил, что заявитель не страдал таким 
расстройством, и поэтому пришел к выводу, что 
заявитель нес полную уголовную ответственность, 
совершая свое преступление в 1997 году. однако 
этого недостаточно для того, чтобы поставить под 
сомнение установление фактов судами германии 
относительно психического состояния заявителя 
в обстоятельствах рассматриваемого в настоящем 
деле разбирательства, то есть начиная с 20 июня 
2013 г. (см. выше § 103).

155  в этой связи следует отметить, во-первых, 
что суды страны располагают определенными 
пределами усмотрения в отношении клинических 
диагнозов по существу. кроме того, в деле заяви-
теля суд земли фактически рассматривал измене-
ния в оценке психического состояния заявителя 
медицинскими экспертами и судами. что касается 
предоставленных ему материалов, то суд земли 
установил, что на суде в 1999 году заявитель скрыл 
садистские мотивы своего преступления. суд пер-
вой инстанции, который также консультировался 
с двумя врачами-экспертами, тем не менее, уже 
обнаружил некоторые признаки того, что заяви-
тель в молодости страдал девиантностью сексуаль-
ного поведения. Еще в 2005–2006 годах заявитель 
признался двум экспертам в своих фантазиях о сек-
суальном насилии, которые он воплотил в совер-
шенном им убийстве. суд земли далее пояснил, 
что новые показания заявителя, касавшиеся его 
фантазий, в бóльшей степени согласуются с выво-
дами суда первой инстанции относительно того, 
каким образом было совершено преступление (см. 
выше § 36).

156  Европейский суд добавляет в этом контек-
сте, что имеющийся у него статистический мате-
риал (см. выше § 91) показывает, что значительное 
количество лиц, содержавшихся в назначенном или 
продленном впоследствии превентивном заклю-
чении, были освобождены после вынесения упо-
минавшегося выше постановления Европейского 
суда по делу «м. против германии». Это можно 
рассматривать как указание на то, что проводится 
индивидуальная оценка психического состояния 
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лиц, содержавшихся в назначенном впоследствии 
превентивном заключении.

157  кроме того, психическое состояние чело-
века со временем может изменяться. как указано 
выше, в контексте подпункта «е» пункта 1 статьи 5 
конвенции необходимо лишь установить, может ли 
соответствующее лицо осознавать свои действия 
на дату принятия меры, лишающей его свободы 
(в отличие от даты совершения предыдущего пре-
ступления, что в любом случае не является предва-
рительным условием для содержания под стражей 
в силу этого подпункта). при определении того, 
является ли психическое расстройство такого рода 
или такой степени, что оправдывает обязательное 
заключение под стражу, как правило, необходимо 
оценить опасность, которую лицо представляет 
для общества в момент вынесения постановления 
и в будущем. с учетом этих существенных предпо-
лагаемых элементов превентивное заключение, 
назначенное заявителю, может быть наилучшим 
образом охарактеризовано как «последующее» 
по отношению к совершенному им преступлению 
и обвинительному приговору за него, несмотря 
на тот факт, что при оценке опасности заявителя 
следует учитывать его судимости, тем самым охва-
тывая ретроспективный аспект (см. также выше 
§§ 104–106).

158  Европейский суд далее отмечает следую-
щее: что касается второго условия для того, чтобы 
человек был классифицирован как «душевноболь-
ной», то суд земли был прав, считая, что психиче-
ское расстройство заявителя было такого рода или 
такой степени, которые требуют обязательного 
заключения под стражу ввиду высокого риска, как 
было установлено данным судом, того, что заяви-
тель в результате этого расстройства в случае осво-
бождения из-под стражи вновь может совершить 
еще одно тяжкое преступление, аналогичное тому, 
в совершении которого он уже признан виновным, 
то есть убийство ради сексуального удовлетво- 
рения.

159  в-третьих, обоснованность продолжения 
заключения заявителя зависела от стойкости его 
психического расстройства. согласно законода-
тельству германии (часть вторая статьи 67(d) 
уголовного кодекса во взаимосвязи с пунк-
тами 2 и 3 статьи 316(f) Закона о введении в силу 
уголовного кодекса, см. выше § 65) суды могли наз- 
начить продолжение его превентивного заклю-
чения в последующем производстве по судебной 
проверке законности и обоснованности этого 
заключения (см. выше §§ 42 и 64) только в том 
случае, если и до тех пор, пока существует высо-
кий риск того, что он вновь совершит преступле-
ние в результате этого расстройства, если его осво-
бодят из-под стражи. ничто в материалах дела не 
указывает на то, что этот риск более не имел места 
в течение периода, фигурирующего в настоящем 
деле.

160  следовательно, Европейский суд заключа-
ет, что заявитель являлся душевнобольным лицом 
в значении, отвечающем целям подпункта «е» 
пункта 1 статьи 5 конвенции.

(b) «Законное» содержание под стражей 
«в порядке, установленном законом»

161  что касается вопроса о законности содер-
жания заявителя под стражей, Европейский суд 
отмечает, что его содержание под стражей было 
назначено постановлением суда земли от 3 авгу-
ста 2012 г. и оставлено без изменения по жалобе 
согласно подпункту 1 пункта 2 статьи 7 и пун-
кту 1 статьи 105 Закона о судах по делам несовер-
шеннолетних во взаимосвязи с постановлением 
Федерального конституционного суда германии от 
4 мая 2011 г. (см. выше §§ 56, 59 и 72).

162  Европейский суд принимает во внимание 
довод заявителя о том, что постановление суда 
земли от 3 августа 2012 г. было незаконным, как 
предположительно признали власти германии 
в своей односторонней декларации, и что поэтому 
не было законных оснований для его содержания 
под стражей. однако в односторонней декларации 
власти германии признали только то, что заяви-
тель не содержался в соответствующем учрежде-
нии для душевнобольных лиц в период, предшест-
вующий рассматриваемому в настоящем деле (см. 
выше § 99). Это не ставит под сомнение обоснован-
ность постановления о заключении под стражу как 
такового и тем самым его соответствие внутрен-
нему законодательству содержания заявителя под 
стражей.

163  Европейский суд отмечает в этом отно-
шении, что, как убедительно разъяснили вла-
сти германии, суд земли в своем постановлении 
от 3 августа 2012 г. не назначал превентивное 
заключение заявителя в конкретном учреждении, 
а лишь общим образом назначил ему превентив-
ное заключение. в силу принципов, установленных 
Федеральным конституционным судом германии 
в своем ведущем постановлении (см. выше §§ 15 
и 68–75, в частности, § 75), как оно было примене-
но судом земли, это означало, что заявитель дол-
жен был содержаться в надлежащем учреждении. 
перевод заявителя 20 июня 2013 г. в центр превен-
тивного заключения тем самым отвечал требова-
ниям первоначального постановления, вынесен-
ного судом земли, которое оставалось законной 
основой для содержания заявителя под стражей.

164  Законность содержания заявителя под 
стражей по смыслу подпункта «е» пункта 1 статьи 5 
конвенции, кроме того, требует, чтобы содержа-
ние под стражей исполнялось в соответствующем 
учреждении для психически больных пациен-
тов. в соответствии с прецедентной практикой 
Европейского суда (см. выше §§ 138–141) для 
оценки этого вопроса должен рассматриваться 
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период содержания под стражей с 20 июня 2013 г. 
и до следующего периодического решения в поряд-
ке судебной проверки законности и обоснован-
ности по вопросу о продлении срока превентив-
ного заключения заявителя, которое было выне-
сено 18 сентября 2014 г., а не момент, когда было 
вынесено постановление о заключении под стра-
жу (в данном случае 3 августа 2012 г.). в период 
с 20 июня 2013 г. по 18 сентября 2014 г. заявитель 
содержался во вновь открытом центре превентив-
ного заключения в тюрьме «Штраубинг».

165  Европейский суд отмечает, что заявитель 
не оспаривал, что в медицинском и терапевтиче-
ском лечении, оказываемом ему в этом центре, 
произошли изменения по сравнению с условиями 
в тюрьме «Штраубинг». Европейский суд напо-
минает, что согласно имеющимся у него данным 
общее количество сотрудников, 71 человек, при-
ходится на максимум 84 заключенных в центре 
превентивного заключения в тюрьме «Штраубинг» 
(см. выше § 46). в частности, на одного психиатра, 
семь психологов, одного врача и четырех медсестер 
возложено обеспечение медицинского и терапев-
тического ухода за заключенными. лицам, стра-
дающим психическими расстройствами, предо-
ставляется широкий выбор видов лечения, напри-
мер, программы лечения для лиц, совершивших 
насильственные преступления или преступления 
сексуального характера, индивидуальная терапия, 
адаптированная к потребностям заключенного, 
групповая социальная терапия и индивидуальная 
социально-педагогическая поддержка при необ-
ходимости с привлечением внешних терапевтов. 
Заявителю были предложены индивидуальная или 
групповая социальная терапия, интенсивная про-
грамма лечения для лиц, совершивших преступле-
ния сексуального характера, и терапия, проводи-
мая внешним психиатром.

166  Европейский суд принимает во внимание 
довод заявителя о том, что, несмотря на эти фак-
торы, центр превентивного заключения не явля-
ется надлежащим учреждением для душевноболь-
ных, поскольку у большинства лиц, помещенных 
в центр, не были диагностированы психические 
расстройства.

167  Европейский суд отмечает, что в соответ-
ствии с конституционным требованием диффе-
ренциации превентивного заключения и лишения 
свободы всем лицам, помещаемым сейчас в режим 
превентивного заключения, независимо от того, 
содержались ли они под стражей ввиду психиче-
ского расстройства, как правило, предоставлены 
существенно улучшенные бытовые условия содер-
жания под стражей по сравнению с теми, в кото-
рых они ранее содержались в отдельных блоках 
тюрьмы (см. выше § 81). однако это не дает осно-
ваний для вывода о том, что медицинское и тера-
певтическое обеспечение в центре превентивного 
заключения не подходит для психически больных 

пациентов, таких как заявитель. как упоминалось 
выше, заявителю предоставляется индивидуальная 
программа терапии, адаптированная к его потреб-
ностям и психическому состоянию. кроме того, 
Европейский суд принимает во внимание объяс-
нение властей германии о том, что большое коли-
чество заключенных в этом центре страдают пси-
хическими расстройствами, требующими лечения, 
и что все они получают индивидуальное лечение, 
адаптированное к их конкретным состояниям.

168  с учетом этих факторов Европейский суд 
убежден в том, что заявителю были предоставлены 
медицинские условия, подходящие для лица, содер-
жащегося под стражей в качестве пациента, имею-
щего психическое расстройство, и, таким образом, 
он содержался в учреждении, соответствующем по 
смыслу подпункта «е» пункта 1 статьи 5 конвенции. 
Европейский суд хотел бы отметить в этом кон-
тексте, что им был сделан тот же вывод о пригод-
ности нового центра превентивного заключения 
для содержания под стражей пациентов с психи-
ческими расстройствами в отношении заявителя 
по упоминавшемуся выше постановлению по делу 
«Бергманн против германии» (§§ 118–128).

169  помимо этого, для того, чтобы постанов-
ление о содержании под стражей было «законным» 
и не основанным на произволе, необходимо дока-
зать, что лишение свободы было необходимо в об-
стоятельствах дела (см. выше § 137). в настоящем 
деле (см. выше §§ 33 и 158) суды германии пришли 
к выводу, что существовал высокий риск того, что 
в случае освобождения заявитель совершит новое 
насильственное преступление сексуального харак-
тера, и не считали, что менее суровые меры, чем 
лишение свободы, были бы достаточны для защиты 
личных и общественных интересов. учитывая, что 
в обстоятельствах данного дела суды германии на 
основе мнений экспертов установили значитель-
ную опасность соответствующих лиц стать жертва-
ми одного из наиболее тяжких преступлений, нака-
зуемых согласно уголовному кодексу, Европейский 
суд считает, что было доказано, что лишение зая-
вителя свободы в настоящем деле было необхо- 
димо.

(с) Заключение

170  исходя из изложенного следует, что впо-
следствии назначенное превентивное заключе-
ние заявителя, исполненное в результате оспари-
ваемого постановления суда в период с 20 июня 
2013 г. по 18 сентября 2014 г. в центре превентив-
ного заключения в тюрьме «Штраубинг», являлось 
оправданным по смыслу подпункта «e» пункта 1 
статьи 5 конвенции в качестве законного заключе-
ния под стражу «душевнобольного» лица.

171  соответственно, Европейский суд считает, 
что в этом отношении не было допущено наруше-
ния пункта 1 статьи 5 конвенции.
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IV  ПредПОЛАГАеМОе нАрУШенИе  
ПУнКтА 1 СтАтьИ 7 КОнвенцИИ

172  Заявитель далее жаловался на то, что его 
«ретроспективно» назначенное превентивное 
заключение, исполненное на основании постанов-
ления суда земли от 3 августа 2012 г. с 20 июня 
2013 г. и далее в центре превентивного заключе-
ния в тюрьме «Штраубинг», нарушило также его 
право не подвергаться наказанию более строгому, 
чем применимое на момент совершения им пре-
ступления в июне 1997 года. Заявитель ссылался на 
пункт 1 статьи 7 конвенции, который гласит:

«1. никто не может быть осужден за совершение 
какого-либо деяния или за бездействие, которое 
согласно действовавшему в момент его соверше-
ния национальному или международному праву 
не являлось уголовным преступлением. не может 
также налагаться наказание более тяжкое, неже-
ли то, которое подлежало применению в момент 
совершения уголовного преступления…».

173  власти германии оспорили этот довод.

A  ПОСтАнОвЛенИе ПАЛАты  
еврОПейСКОГО СУдА

174  палата Европейского суда установила, 
что ее соображения в контексте пункта 1 статьи 7 
конвенции по упомянутому выше делу «Бергманн 
против германии», которые касались превентивно-
го заключения, продленного сверх ранее установ-
ленного законом срока, также применимы к насто-
ящему делу о превентивном заключении, назначен-
ном «ретроспективно» в отдельном постановлении. 
как и в упоминавшемся выше постановлении 
Европейского суда по делу «Бергманн против гер- 
мании», Европейский суд пришел к выводу, что 
в тех случаях, когда превентивное заключение 
было назначено или продлено с целью лечения 
психического расстройства в подходящем учрежде-
нии, карательный элемент превентивного заклю-
чения и его связь с осуждением заявителя в уго-
ловном порядке изменяются до такой степени, что 
данная мера более не считается уголовным нака-
занием по смыслу пункта 1 статьи 7 конвенции. 
соответственно, превентивное заключение зая-
вителя более не может квалифицироваться как 
уголовное наказание. следовательно, по делу 
не было допущено нарушения пункта 1 статьи 7 
конвенции.

B  дОвОды СтОрОн в БОЛьШОй ПАЛАте 
еврОПейСКОГО СУдА

1  заявитель

175  Заявитель считал, что его превентив-
ное заключение, которое он отбывал с 20 июня 
2013 г. в центре превентивного заключения 

в тюрьме «Штраубинг», нарушало пункт 1 статьи 7 
конвенции.

176  Заявитель указывал, что его превентивное 
заключение было назначено «ретроспективно». 
на момент совершения им преступления в июне 
1997 года Закон о судах по делам несовершенно-
летних еще не допускал вынесение постановлений 
о превентивном заключении в отношении моло-
дых правонарушителей, соответственно, в обви-
нительном приговоре по его делу в 1999 году не 
содержалось какого-либо решения о его превен-
тивном заключении. Только лишь 12 июля 2008 г. 
вступил в силу пункт 2 статьи 7 Закона о судах по 
делам несовершеннолетних, который разрешил 
вынесение постановлений о «ретроспективном» 
превентивном заключении молодых правонаруши-
телей (см. выше §§ 54–57), на основании какового 
пункта было вынесено постановление о превентив-
ном заключении заявителя от 3 августа 2012 г.

177  кроме того, заявитель считал, что его пре-
вентивное заключение должно рассматриваться 
как уголовное наказание. по мнению заявителя, 
датой для оценки того, является ли мера, назначен-
ная лицу в судебном постановлении, наказанием 
по смыслу пункта 1 статьи 7 конвенции, является 
дата вынесения постановления, назначившего эту 
меру. на дату вынесения постановления от 3 авгу-
ста 2012 г., которое затем исполнялось в тюрьме 
«Штраубинг», содержание заявителя под стражей 
являлось уголовным наказанием, как было призна-
но властями германии в их односторонней декла-
рации. постановление суда от 3 августа 2012 г. 
нарушало требования конвенции, а вынесенное 
судом постановление о превентивном заключении 
было незаконным также после его перевода в центр 
превентивного заключения. Заявитель утверждал, 
что незаконность постановления не могла быть 
исправлена на более позднем этапе, независимо от 
того, изменились ли условия исполнения его пре-
вентивного заключения в этом центре до такой 
степени, что такое заключение более не может 
быть классифицировано как уголовное наказание. 
следовательно, постановление суда должно было 
быть отменено, а дело следовало направить на 
новое судебное рассмотрение.

178  ссылаясь на критерии определения того, 
является ли мера уголовным наказанием для 
целей пункта 1 статьи 7 конвенции, как указал 
Европейский суд в упоминавшемся выше его 
постановлении по делу «м. против германии» 
(§ 120), заявитель далее отмечал, что, не принимая 
во внимание внешнюю сторону дела, его превен-
тивное заключение в любом случае по-прежнему 
представляет собой наказание в автономном зна-
чении термина в соответствии с этим положением 
конвенции, а также и после его перевода в центр 
превентивного заключения в тюрьме «Штраубинг».

179  Заявитель указывал, что превентивное 
заключение было ему назначено после его осуж-
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дения за преступление. он подчеркивал, что такое 
заключение не могло быть назначено без пред-
шествующего осуждения за совершение престу- 
пления.

180  по мнению заявителя, превентивное 
заключение согласно законодательству германии 
являлось уголовно-правовой мерой, учитывая, что 
регламентирующие ее нормы содержались в ста-
тьях 66–66(c) уголовного кодекса и в статье 463 
уголовно-процессуального кодекса.

181  что касается характера и цели меры, то зая-
витель отмечал, что превентивное заключение, как 
оно исполнялось в центре превентивного заключе-
ния в тюрьме «Штраубинг» в соответствии с изме-
нениями согласно Закону о превентивном заклю-
чении (отличие от лишения свободы) от 5 декабря 
2012 г., радикально отличалось от содержания под 
стражей в психиатрической больнице. Заявитель 
подчеркивал, что из 71 новой должности, создан-
ной в центре превентивного заключения в тюрьме 
«Штраубинг» (см. выше § 46), только 13 относи-
лись к медицинскому персоналу, тогда как боль-
шинство должностей относилось к административ-
ному персоналу и надзирателям тюрьмы. кроме 
того, несмотря на улучшенные условия содержания 
под стражей в центре превентивного заключения, 
не существует какого-либо разделения с точки 
зрения организации между тюрьмой и центром 
превентивного заключения, поскольку последний 
является лишь отделением первой и находится на 
территории этого пенитенциарного учреждения.

182  в отношении процедур, связанных с выне-
сением и выполнением постановления о пре-
вентивном заключении, заявитель отметил, что 
данная мера была назначена судом по уголовным 
делам. Ее исполнение регламентировалось суда-
ми, ответственными за исполнение приговоров. 
кроме того, положения, регулирующие порядок 
назначения и исполнения превентивного заклю-
чения, все еще были частью уголовного кодекса 
(статьи 66–66(c)) и уголовно-процессуального 
кодекса (статья 463).

183  по утверждению заявителя, суды по граж-
данским делам имели, по крайней мере, такой же 
опыт, как суды по уголовным делам в отношении 
оценки необходимости заключения лиц с психиче-
скими расстройствами, состояние которых может 
привести к совершению тяжких преступлений. 
суды по гражданским делам правомочны решать 
вопрос о содержании под стражей душевнобольных 
лиц, которые подозреваются в том, что они пред-
ставляют опасность для общества в соответствии 
с Законом Баварии о помещении в учреждение 
психически больных лиц и уходе за ними (см. выше 
§ 90). кроме того, суды по гражданским делам пра-
вомочны назначать содержание душевнобольных 
лиц под стражей в терапевтических целях в надле-
жащем учреждении в силу Закону о терапевтиче-
ском заключении под стражу (см. выше § 85).

184  превентивное заключение, которое более 
не имеет максимальной продолжительности и пре-
кращается только тогда, когда суд признает, что 
более не существует высокого риска того, что 
заключенным будут совершены наиболее тяжкие 
виды насильственных преступлений или престу-
плений сексуального характера по причине его 
психического расстройства, по-прежнему является 
одной из самых суровых мер, если не самой суро-
вой, которая может быть назначена в соответствии 
с уголовным кодексом. по мнению заявителя, сле-
дует учитывать те факты, что он совершил пре-
ступление, будучи молодым человеком, и что он 
совершил преступление впервые, а также то, что 
в его деле превентивное заключение может озна-
чать практически пожизненное лишение свободы.

185  в целом, по мнению заявителя, все крите-
рии согласно прецедентной практике Европейского 
суда, касающиеся квалификации его превентив-
ного заключения в качестве уголовного наказа-
ния для целей пункта 1 статьи 7 конвенции, были 
соблюдены.

186  Заявитель далее отмечал, что с учетом 
сравнительно-правового материала, приведен-
ного в упоминавшемся выше постановлении 
Европейского суда по делу «м. против германии» 
(§§ 70–73), немногие государства разрешают 
превентивное заключение для взрослых людей, 
и, по-видимому, нигде, кроме германии, не раз-
решается превентивное заключение для молодых 
правонарушителей.

2  власти Германии

187  власти германии считали, что с даты пере-
вода заявителя в центр превентивного заключения 
в тюрьме «Штраубинг», 20 июня 2013 г., постанов-
ление о превентивном заключении от 3 августа 
2012 г. не налагало на заявителя более сурового 
наказания, чем то, которое применялось к нему 
в момент совершения им преступления, поэтому 
оно соответствовало пункту 1 статьи 7 конвенции.

188  власти германии признали, что пункт 2 
статьи 7 Закона о судах по делам несовершенно-
летних вступил в силу только после того, как заяви-
тель совершил свое преступление в 1997 году, что 
впоследствии позволило назначить ему превентив-
ное заключение, то есть после факта вынесения 
ему приговора.

189  однако, по мнению властей германии, 
заключение заявителя в соответствующий период, 
с 20 июня 2013 г. и далее, более не может квалифи-
цироваться как уголовное наказание. ссылаясь на 
критерии, установленные в прецедентной практи-
ке Европейского суда для определения того, явля-
ется ли конкретная мера уголовным наказанием, 
как указано Европейским судом в упоминавшемся 
выше постановлении по делу «Бергманн против 
германии» (§§ 149 и 150), власти германии утверж-
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дали, что единственным постоянным фактором, 
который следует принимать во внимание, является 
вопрос о том, была ли назначена соответствующая 
мера после осуждения за уголовное преступление. 
все остальные критерии являются динамичными 
и поэтому со временем могут изменяться.

190  следовательно, как Европейский суд при-
знал в своем упоминавшемся выше постановлении 
по делу «Бергманн против германии» (§§ 164–177), 
в случае внесения достаточных изменений такая 
мера может утратить свой прежний карательный 
характер. Это может произойти во время исполне-
ния меры на основании того же судебного поста-
новления. Было бы излишне формально требовать 
вынесения нового судебного постановления о пре-
вентивном заключении заявителя после его пере-
вода в новый центр превентивного заключения, 
как только он будет готов к принятию заключен-
ных. поскольку психическое состояние заявителя 
не изменилось, новое постановление, вынесенное 
в июне 2013 года, могло быть только тем же, что 
и принятое 3 августа 2012 г.

191  власти германии далее пояснили, что 
конкретные критерии отнесения превентивного 
заключения заявителя к уголовным наказаниям 
после его перевода в центр превентивного заклю-
чения в тюрьме «Штраубинг» больше не при-
меняются. в отношении вопроса о том, была ли 
рассматриваемая мера назначена после осужде-
ния за уголовное преступление, власти германии 
отмечали, что в упомянутом выше постановлении 
Европейского суда по делу «Бергманн против 
германии», в котором постановление о превентив-
ном заключении заявителя являлось частью при-
говора суда и впоследствии продлевалось, поста-
новление о превентивном заключении заявителя 
в настоящем деле было вынесено в 2012 году, через 
много лет после его осуждения в 1999 году, которое 
не повлекло за собой вынесения постановления 
о превентивном заключении в отдельном произ-
водстве. соответственно, связь между осуждени-
ем заявителя и его превентивным заключением 
была не настолько близка, как в упоминавшемся 
выше постановлении Европейского суда по делу 
«Бергманн против германии».

192  что касается квалификации этой меры 
в соответствии с законодательством германии, то 
превентивное заключение никогда не считалось 
в качестве уголовного наказания в соответствии 
с прочно устоявшейся двухуровневой системой 
санкций в уголовном праве германии, а рассма-
тривалась как исправительная и профилакти-
ческая мера. цель этой двухуровневой системы 
наказаний, исправительных и профилактических 
мер заключается в том, чтобы обеспечить возмож-
ность в отношении всех правонарушителей огра-
ничивать меры наказания теми, которые строго 
необходимы для компенсации их вины. власти 
германии подчеркивали, что, как показывает 

Ежегодник уголовной статистики совета Европы 
(см. выше § 92), эта двухуровневая система при-
водит к тому, что в германии наблюдается относи-
тельно небольшое количество длительных тюрем-
ных заключений по сравнению со многими други-
ми договаривающимися государствами.

193  в отношении характера и цели рассматри-
ваемой меры власти германии пояснили, что зая-
витель был заключен под стражу не в качестве пре-
ступника в целях наказания, а как душевноболь-
ной человек с уголовным прошлым, нуждающийся 
в лечении, при том, что его психическое расстрой-
ство стало новым основанием для его заключения. 
в соответствии с конституционным принципом 
соразмерности душевнобольные лица могут содер-
жаться под стражей в течение длительного пери-
ода только в том случае, если их опасность уже 
проявилась в совершении ими тяжкого преступле-
ния. содержание заявителя под стражей в соответ-
ствующий период осуществлялось в новом центре 
превентивного заключения, ориентированном на 
проведение комплексной терапии, предоставляе-
мой многопрофильной дисциплинарной группой 
специалистов, которая предпринимала интенсив-
ные усилия по мотивации заявителя пройти соот-
ветствующее лечение его расстройства. поскольку 
постановление о превентивном заключении не 
было вынесено судом первой инстанции, а тяжесть 
его преступления лишь на более позднем этапе 
послужила основанием для рассмотрения вопроса 
о том, не страдал ли он психическим расстройством 
и, следовательно, был опасен, профилактический 
характер меры был еще более ясен, чем в упоми-
навшемся выше постановлении Европейского суда 
по делу «Бергманн против германии».

194  власти германии разъяснили в этом кон-
тексте, что после принятия постановления Феде- 
рального конституционного суда германии, целью 
которого было реализовать упомянутое выше 
постановление Европейского суда по делу «м. 
против германии», вся система превентивного 
заключения была пересмотрена федеральным за-
конодательством и законодательством каждой из 
16 земель. власти земель построили новые цен-
тры превентивного заключения при значительных 
затратах (более 200 млн. евро) и наняли большое 
количество новых сотрудников-экспертов для обе-
спечения индивидуального ухода и комплексной 
терапии для всех заключенных. власти германии 
подчеркивали, что реформа системы превентив-
ного заключения в германии сопровождалась, рас-
сматривалась и, в конечном счете, была одобрена 
рядом постановлений палаты Европейского суда. 
Эта модель является примером успешного диа-
лога и сотрудничества между Европейским судом 
и верховным судом германии в целях усиления 
защиты основных прав в Европе.

195  Таким образом, центр превентивного 
заключения, в котором содержался заявитель, 
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являлся не тюрьмой, а был терапевтическим 
учреждением для лечения лиц с психическими рас-
стройствами, отвечающим стандартам, сопоста-
вимым с теми, которые применяются в закрытых 
отделениях психиатрических больниц. по этой 
причине отсутствовала связь между заключением 
заявителя и его осуждением в уголовном порядке.

196  что касается процедур, связанных с при-
нятием и реализацией меры, то власти германии 
признали, что постановления о назначении и про-
верке превентивного заключения по-прежнему 
принимались судами по уголовным делам, а не 
судами по гражданским делам. Такая ситуация 
была основана на соображениях целесообразно-
сти. суды, входящие в систему уголовного правосу-
дия, также принимали решения о содержании под 
стражей в психиатрической больнице в соответ-
ствии со статьей 63 уголовного кодекса. как было 
указано в упоминавшемся выше постановлении 
Европейского суда по делу «Бергманн против 
германии» (§ 146), уголовные суды особенно 
опытны в оценке необходимости заключения под 
стражу лиц, страдавших психическими расстрой-
ствами, состояние которых может стать причиной 
совершения тяжких преступлений. в любом случае 
правовые требования, которые должны применять-
ся, будут одинаковыми независимо от того, при-
мет ли суд по гражданским или уголовным делам 
решение о назначении и проверке превентивного 
заключения.

197  власти германии далее утверждали, что, 
хотя превентивное заключение является суровой 
мерой, поскольку закон не устанавливает какой-
либо его максимальный срок, оно подлежит регу-
лярной судебной проверке на предмет законности 
и обоснованности.

198  власти германии заключили, что, как 
в упомянутом выше постановлении Европейского 
суда по делу «Бергманн против германии», харак-
тер и цель превентивного заключения заявителя 
существенно изменились с момента его перево-
да в центр превентивного заключения 20 июня 
2013 г., и что эта мера более не может квалифици-
роваться в качестве уголовного наказания

199  наконец, власти германии указали, что 
ряд договаривающихся государств, в том числе 
чешская республика, Франция, италия, польша, 
Швейцария и соединенное королевство, разреша-
ют превентивное заключение в отношении несо-
вершеннолетних, совершивших преступления, 
а заявителю было уже более 30 лет, когда ему было 
назначено превентивное заключение.

C  третья СтОрОнА

200  EPln отметила, что дело «Бергманн против 
германии», после которого было вынесено настоя-
щее дело, представляет собой радикальное измене-

ние в прецедентной практике Европейского суда 
в том смысле, что превентивное заключение, кото-
рое было назначено в терапевтических целях лицу, 
страдающему психическим заболеванием, более 
не считалось уголовным наказанием. по мнению 
EPln, превентивное заключение, исполняемое 
в новых центрах превентивного заключения в со-
ответствии с Законом о превентивном заключе-
нии (отличие от лишения свободы), по-прежнему 
должно квалифицироваться как уголовное нака-
зание. оно применяется только к лицам, осужден-
ным в уголовном порядке, и назначается судами 
по уголовным делам. оно имеет цель продлить 
содержание под стражей после того, как осужден-
ные лица отбыли свои наказания. кроме того, оно 
исполняется в центрах, расположенных на терри-
тории тюрем. Будучи потенциально неограничен-
ным по своей продолжительности, это заключение 
является одним из наиболее серьезных нарушений 
основных прав в демократическом обществе, по-
этому его «ретроспективное» назначение нарушает 
пункт 1 статьи 7 конвенции.

201  по мнению EPln, цель законодателя 
германии при принятии Закона о превентивном 
заключении (отличие от лишения свободы) состо-
яла в том, чтобы обойти вывод Европейского суда 
по упомянутому выше делу «м. против германии», 
согласно которому превентивное заключение 
в том виде, в каком оно существовало, было несо-
вместимо с конвенцией, относя это заключение 
к сфере действия подпункта «е» пункта 1 статьи 5 
конвенции. однако лечение в тюрьме нельзя срав-
нивать с помещением в психиатрическую больни-
цу, не связанным с тюремным заключением.

D  МненИе БОЛьШОй ПАЛАты 
еврОПейСКОГО СУдА

1  Обобщение соответствующих принципов

202  Европейский суд вновь подтверждает, что 
гарантия, закрепленная в статье 7 конвенции, 
которая является важным элементом верховен-
ства права, занимает важное место в конвенци-
онной системе защиты прав человека, о чем сви-
детельствует тот факт, что от нее не допускаются 
никакие отступления в соответствии со статьей 15 
конвенции во время войны или при иных чрез-
вычайных обстоятельствах. Ее следует толковать 
и применять исходя из ее объекта и цели таким 
образом, чтобы обеспечить эффективные гарантии 
против произвольного преследования, осуждения 
и наказания (см. постановление Большой палаты 
Европейского суда по делу «кафкарис против 
кипра» (Kafkaris v. cyprus), жалоба № 21906/04, 
§ 137, ECHR 2008, и упоминавшиеся выше поста- 
новления Европейского суда по делам «м. против 
германии», § 117, и «Бергманн против германии», 
§ 149).



44   п р Е ц Е д Е н Т ы  Б о л ь Ш о й  п а л а Т ы  Е в р о п Е й с к о г о  с у д а  № 1  ( 2 5 )  2 0 1 9

д Е л о  « и л ь н З Е Е р  ( I l n S E h E R )  п р о Т и в  г Е р м а н и и »   

203  понятие «наказание» в статье 7 конвенции 
является автономным. для того, чтобы защи-
та, предоставляемая статьей 7 конвенции, была 
эффективной, Европейский суд должен быть сво-
боден от внешних воздействий и должен само-
стоятельно оценивать, является ли та или иная 
конкретная мера по существу «уголовным нака-
занием» по смыслу этой нормы конвенции (см. 
постановление Европейского суда по делу «уелч 
против соединенного королевства» (Welch v. 
united Kingdom) от 9 февраля 1995 г., § 27, Series A, 
№ 307-A, постановление Европейского суда по 
делу «джамиль против Франции» (Jamil v. France) 
от 8 июня 1995 г., § 30, Series A, № 317-B, а также 
упоминавшееся выше постановление Большой 
палаты Европейского суда по делу «дель рио 
прада против испании», § 81). Формулировка вто-
рого предложения пункта 1 статьи 7 конвенции 
указывает на то, что отправная точка, и это 
очень весомый фактор (см. упоминавшиеся выше 
постановления Европейского суда по делам 
«глин против германии», § 121, и «Бергманн про-
тив германии», § 150), в любой оценке наличия 
наказания заключается в том, была ли данная 
мера назначена после осуждения за «преступле-
ние». другими соответствующими факторами 
являются определение меры в соответствии с вну-
тренним законодательством, ее характер и цель, 
процедуры, связанные с ее принятием и осущест-
влением, и ее тяжесть (см. упоминавшееся выше 
постановление Европейского суда по делу «уелч 
против соединенного королевства» § 28, решение 
Европейского суда по делу «ван дер вельден про-
тив нидерландов» (van der velden v. netherlands), 
жалоба № 29514/05, ECHR 2006-Xv, а также упоми-
навшееся выше постановление Большой палаты 
Европейского суда по делу «кафкарис против 
кипра», § 142). однако сама по себе суровость 
этой меры не является решающим фактором, по-
скольку многие некарательные меры превентив-
ного характера, равно как и меры, которые долж-
ны квалифицироваться в качестве наказания, 
могут оказывать существенное воздействие на 
соответствующее лицо (см. упоминавшееся выше 
постановление Европейского суда по делу «уелч 
против соединенного королевства», § 32, упоми-
навшееся выше постановление Большой палаты 
Европейского суда по делу «дель рио прада про-
тив испании», § 82, а также упоминавшееся 
выше постановление Европейского суда по делу 
«Бергманн против германии», § 150).

204  конкретные условия исполнения рассма-
триваемой меры могут иметь отношение, в частно-
сти, к характеру, цели, а также к тяжести этой меры 
и, таким образом, к оценке того, следует ли дан-
ную меру квалифицировать в качестве уголовного 
наказания для целей пункта 1 статьи 7 конвенции. 
Эти условия исполнения могут изменяться в тече-
ние периода, охватываемого одним и тем же судеб-

ным постановлением. аналогичным образом, 
как и в контексте пункта 1 статьи 5 конвенции, 
необходимо уточнить, должны ли быть оценены 
Европейским судом условия исполнения меры в то 
время, когда мера, например, содержание под стра-
жей, была назначена, или условия ее исполнения 
в более поздний период, факторы, имеющие отно-
шение к оценке того, а также является ли рассма-
триваемая мера уголовным наказанием по смыслу 
пункта 1 статьи 7 конвенции.

205  исключительным делом, в котором Евро- 
пейский суд столкнулся с такой ситуацией, было 
дело «W.P. против германии» (упоминавшееся 
выше, §§ 76–80). в этом деле Европейский суд 
решил, что условия превентивного заключения 
заявителя существенно изменились в течение пери-
ода, охватываемого одним и тем же постановле-
нием о заключении под стражу. как указано ранее 
(см. выше § 140), хотя Европейский суд исключил 
жалобу из списка подлежащих рассмотрению дел 
в отношении предполагаемого нарушения пункта 1 
статьи 7 конвенции после подачи односторон-
ней декларации властями германии, признающей 
нарушение этой нормы конвенции в период, ког-
да W.P. содержался в тюрьме, Европейский суд 
установил, что содержание W.P. под стражей отве-
чало требованиям пункта 1 статьи 7 конвенции 
в период, когда он содержался в новом центре 
превентивного заключения. соответственно, при 
оценке того, должна ли рассматриваемая мера, 
а именно превентивное заключение W.P., быть 
квалифицирована в качестве уголовного наказа-
ния, Европейский суд, как и в контексте пункта 1 
статьи 5 конвенции, учел изменения в условиях 
содержания под стражей, имевшие место во время 
исполнения меры на основании одного и того же 
постановления о заключении под стражу.

206  данный подход подразумевает, что в неко-
торых редких случаях, особенно если законода-
тельство государства-ответчика не квалифицирует 
меру в качестве уголовного наказания и ее цель 
является медицинской, существенное изменение, 
в частности, в отношении условий исполнения 
меры может изменить первоначальную квалифи-
кацию меры в качестве уголовного наказания по 
смыслу статьи 7 конвенции, даже если она осу-
ществляется на основании одного и того же поста-
новления.

207  Большая палата Европейского суда счи-
тает, что формулировка второго предложения 
пункта 1 статьи 7 конвенции, согласно которой не 
может налагаться наказание более тяжкое, неже-
ли то, которое подлежало применению в момент 
совершения преступления, не препятствует тол-
кованию этого положения с учетом того факта, 
что такая мера по-прежнему может «назначаться» 
в течение более длительного периода при измене-
нии способа ее исполнения и, следовательно, ее 
характеристик в ходе ее назначения.
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208  кроме того, Европейский суд полагает, 
что только он может в полной мере оценить, явля-
ется ли данная мера по существу уголовным нака-
занием в свете критериев, разработанных в его 
прецедентной практике (см. выше § 203), если он 
учитывает изменения в фактическом исполнении 
меры на основании одного и того же постанов-
ления. некоторые из этих критериев могут быть 
охарактеризованы как «статические» или не под-
дающиеся изменению после той даты, когда мера 
была назначена, в частности, критерий того, была 
ли данная мера назначена после осуждения за 
«уголовное правонарушение» или процедур, свя-
занных с ее принятием. в отличие от этого иные 
критерии, включая характер, цель меры и ее стро-
гость, могут быть охарактеризованы как «динами-
ческие» или подвергающиеся изменениям с тече-
нием времени. для оценки соответствия той или 
иной меры пункту 1 статьи 7 конвенции в тече-
ние определенного периода фактический спо-
соб, которым эта мера была исполнена в течение 
данного периода, должен считаться актуальным 
и должен приниматься во внимание Европейским 
судом.

209  следовательно, соответствующей датой 
или периодом для оценки того, являлась ли рассма-
триваемая мера уголовным наказанием по смыс-
лу пункта 1 статьи 7 конвенции, будет являться 
период, о котором идет речь в настоящем деле, то 
есть с 20 июня 2013 г. и по 18 сентября 2014 г., а не 
дата, когда эта мера была назначена.

2  Применение вышеизложенных  
принципов в настоящем деле

(а) Мнение Европейского Суда  
в ранее рассмотренных делах  
о превентивном заключении

210  рассматривая вопрос о том, должно ли 
оспариваемое превентивное заключение заявите-
ля квалифицироваться как уголовное наказание 
для целей второго предложения пункта 1 статьи 7 
конвенции, Европейский суд прежде всего отмеча-
ет, что с 2004 года по ряду жалоб против германии 
он был призван определить, приравнивается ли 
превентивное заключение того или иного лица 
к уголовному наказанию. Эти жалобы касались 
различных режимов превентивного заключения, 
которые изменялись как в отношении их право-
вого основания, так и их реализации на практике. 
в соответствии со своей прецедентной практикой 
Европейский суд должен был истолковать поня-
тие «наказание» в пункте 1 статьи 7 конвенции 
автономно по этим делам, также принимая во 
внимание квалификацию сопоставимых мер в дру-
гих договаривающихся государствах конвенции 
(см. упоминавшиеся выше постановления Евро- 
пейского суда по делам «м. против германии», 

§ 126, «глин против германии», § 124, а также 
«Бергманн против германии», §§ 161–163).

211  в упомянутом выше постановлении по 
делу «м. против германии» (§§ 124–133) Евро- 
пейский суд заключил, что превентивное заклю-
чение, назначенное и исполненное в соответствии 
с уголовным кодексом, действующим в соответ-
ствующее время, то есть содержание под стражей 
в отдельных блоках тюрьмы без того, что услови-
ем такого заключения является психическое рас-
стройство, должно было быть квалифицировано 
как уголовное наказание. в упоминавшемся выше 
постановлении по делу «глин против германии» 
(§§ 120–130) Европейский суд установил, что пре-
вентивное заключение заявителя, как оно испол-
нялось в переходный период между принятием 
постановления Федерального конституционного 
суда германии от 4 мая 2011 г. и применением 
на практике Закона о превентивном заключении 
(отличие от лишения свободы) (см. выше §§ 76–80), 
который вступил в силу 1 июня 2013 г. и повлек за 
собой изменение режима содержания под стражей 
в новых центрах превентивного заключения, явля-
лось уголовным наказанием по смыслу пункта 1 
статьи 7 конвенции. Европейский суд решил, что 
не произошло каких-либо значительных измене-
ний в превентивном заключении глина, которое 
по-прежнему осуществлялось в отдельном тюрем-
ном блоке, по сравнению с ситуацией, о которой 
шла речь в упоминавшемся выше деле «м. против 
германии.

212  в упоминавшемся выше постановлении 
по делу «Бергманн против германии» (§§ 151–183) 
Европейскому суду, наконец, было предложено 
определить, отвечало ли требованиям пункта 1 
статьи 7 конвенции впоследствии продленное пре-
вентивное заключение заявителя, которое было 
исполнено после истечения вышеупомянутого 
переходного периода, в соответствии с Законом 
о превентивном заключении (отличие от лишения 
свободы), в новом центре для лиц, содержащихся 
в превентивном заключении, то есть в соответ-
ствии с новым режимом превентивного заключе-
ния.

213  Европейский суд установил, что превен-
тивное заключение, как правило, все равно счи-
талось уголовным наказанием для целей пункта 1 
статьи 7 конвенции. однако в таких делах, как 
дело заявителя, в котором превентивное заключе-
ние было продлено с учетом необходимости лече-
ния, психическое расстройство, которое являлось 
новым условием для продления впоследствии его 
превентивного заключения, его сущность и цель 
изменились до такой степени, что они более не 
должны квалифицироваться в качестве уголовного 
наказания по смыслу статьи 7 конвенции. данное 
превентивное заключение, таким образом, соот-
ветствовало требованиями статьи 7 конвенции 
(см. также упоминавшееся выше постановление 
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Европейского суда по делу «W.P. против германии», 
§§ 76–79).

214  при определении того, являлось ли впо-
следствии назначенное превентивное заключе-
ние заявителя в настоящем деле уголовным нака-
занием для целей второго предложения пункта 1 
статьи 7 конвенции, Европейский суд, как указано 
выше, считает необходимым проанализировать ха-
рактеристики данной меры в течение рассматрива-
емого периода, то есть с 20 июня 2013 г. по 18 сен-
тября 2014 г. в течение этого периода заявитель, 
который содержался в тюрьме «Штраубинг», был 
помещен в новый центр превентивного заключе-
ния. Европейский суд отмечает, что в настоящем 
деле имеется элемент как общий с упоминавши-
мися выше делами «Бергманн против германии» 
и «W.P. против германии», которые касались пре-
вентивного заключения, продленного сверх преж-
него установленного законом максимального  
срока.

(b) Мера, назначенная после осуждения 
за совершение уголовного правонарушения

215  что касается вопроса о том, была ли 
обсуждаемая мера назначена после осуждения 
за совершение «уголовного правонарушения», 
то Европейский суд отмечает, что постановле-
ние о превентивном заключении заявителя не 
было вынесено вместе с обвинительным пригово-
ром по его делу (как в упоминавшемся выше деле 
«Бергманн против германии»), но было вынесено 
отдельно в 2012 году, спустя несколько лет после 
осуждения заявителя в 1999 году. однако это поста-
новление было связано с осуждением заявителя 
и тем самым «следовало» за ним, поскольку осуж-
дение в уголовном порядке являлось непременным 
предварительным условием вынесения постанов-
ления о превентивном заключении согласно пун-
кту 2 статьи 7 Закона о судах по делам несовершен-
нолетних (см. выше § 56), когда соответствующий 
молодой правонарушитель был приговорен, по 
меньшей мере, к семи годам лишения свободы за 
преступления против жизни, физической или поло-
вой неприкосновенности. кроме того, в силу этой 
нормы процедура, касающаяся превентивного 
заключения, должна быть основана на доказатель-
ствах, полученных до окончания срока лишения 
свободы, назначенного за указанное преступление.

216  Европейский суд хотел бы добавить, 
что суд земли в своем постановлении от 3 авгу-
ста 2012 г. не назначал заявителю превентивное 
заключение в конкретном учреждении, но толь-
ко общим образом назначил ему превентивное 
заключение. Было ясно, что, когда суд земли вынес 
свое постановление, то после постановления 
Федерального конституционного суда германии 
от 4 мая 2011 г., которое суд земли применил, зая-
витель должен был быть как можно скорее пере-

веден в учреждение, предлагающее ему не только 
более подходящие условия по сравнению с общими 
бытовыми условиями, но и медицинское лечение, 
адаптированное к его потребностям как лица, име-
ющего психическое расстройство. следовательно, 
постановление о превентивном заключении рас-
пространялось на содержание заявителя под стра-
жей в новом центре превентивного заключения 
в рассматриваемый период.

(с) Характеристика примененной меры  
согласно законодательству Германии

217  что касается квалификации превентивного 
заключения согласно законодательству германии, 
то Европейский суд отмечает, что в германии 
такое заключение не считается и никогда не счи-
талось уголовным наказанием, на которое рас-
пространяется абсолютный конституционный 
запрет на ретроспективное назначение наказания. 
в своем ведущем постановлении от 4 мая 2011 г. 
Федеральный конституционный суд германии 
вновь подтвердил, что превентивное заключе-
ние, вопреки выводам Европейского суда, каса-
ющимся понятия «наказание» по смыслу статьи 7 
конвенции, не является уголовным наказанием 
для целей абсолютного запрета обратной силы 
уголовного закона согласно основному закону 
Федеративной республики германия (см. выше 
§ 74). однако Федеральный конституционный суд 
германии далее установил, что нормы уголовного 
кодекса в отношении назначения и продолжитель-
ности превентивного заключения, как они тогда 
формулировались, не отвечали конституционному 
требованию о проведении различия между чисто 
превентивными мерами исправления и профи-
лактики, такими как превентивное заключение, 
и уголовными наказаниями, например, лишени-
ем свободы (см. выше §§ 70–72). в связи с этим 
Федеральный конституционный суд предписал 
законодателю внести поправки в нормы, касаю-
щиеся превентивного заключения, и в уголовный 
кодекс для того, чтобы отразить это различие.

218  в соответствии с указанным требованием 
законодательные поправки в уголовный кодекс, 
введенные Законом о превентивном заключении 
(отличие от лишения свободы), помогают уточнить 
и расширить различия между тем, как исполняют-
ся превентивное заключение и тюремные сроки 
(см., в частности, новую статью 66(c) уголовного 
кодекса). Таким образом, данные поправки под-
тверждают и расширяют различия между мера-
ми исправления и профилактики, такими как 
превентивное заключение согласно положениям 
уголовного кодекса, и мерами, которые класси-
фицируются в качестве наказаний в соответствии 
с давно установившейся двухуровневой системой 
санкций в уголовном законодательстве германии 
(см. упоминавшееся выше постановление Евро- 
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пейского суда по делу «м. против германии», 
§§ 45–48 и 125).

(d) Характер и цель примененной меры

219  в отношении характера и цели меры пре-
вентивного заключения Европейский суд отме-
чает, что в период, относившийся к обстоятель-
ствам дела, заявитель содержался в центре пре-
вентивного заключения в тюрьме «Штраубинг». 
соответственно, его лишение свободы не осущест-
влялось в обычной тюрьме в отдельном блоке для 
лиц, содержащихся в превентивном заключении, 
как это было с заявителями в упоминавшихся 
выше делах «м. против германии» и «глин про-
тив германии», но в учреждении, сопоставимом 
с тем, о котором шла речь в упомянутом выше деле 
«Бергманн против германии». Заявитель был далее 
лишен свободы как душевнобольной человек, 
и ему было предоставлено лечение его психическо-
го расстройства (см. выше § 142 и последующие).

220  Европейский суд полагает, что имелись 
существенные различия между лишением свобо-
ды в обычной тюрьме и превентивным заключе-
нием заявителя в новом центре превентивного 
заключения, созданным, чтобы отвечать новому 
правовому режиму превентивного заключения 
(см., в частности, статью 66(c) уголовного кодек-
са и Закон Баварии об исполнении превентивного 
заключения, а также выше §§ 76–81). в этом цен-
тре заявитель отбывал наказание в виде лишения 
свободы в значительно улучшенных бытовых усло-
виях по сравнению с условиями в обычной тюрьме 
с целью проведения различия между этими двумя 
формами содержания под стражей, как того тре-
бует основной закон Федеративной республики 
германия. например, заявитель содержался в более 
просторной камере площадью 15 кв. м, включаю-
щей кухонный блок и отдельный туалет, и мог сво-
бодно перемещаться в пределах центра, в котором 
были предусмотрены помещения и площадки на 
открытом воздухе для занятий и отдыха (см. выше 
§ 46).

221  Более того, Европейский суд отмечает, 
что в центре превентивного заключения в тюрьме 
«Штраубинг», как в других подобных центрах (см. 
выше §§ 47 и 81), большое количество специали-
зированных терапевтических сотрудников предо-
ставляют заключенным, таким как заявитель, 
медицинское лечение и терапию в соответствии 
с индивидуальным планом лечения. в настоящее 
время комплексное терапевтическое лечение зая-
вителя, направленное на улучшение его психиче-
ского состояния, включает индивидуальную или 
групповую социальную терапию, участие в интен-
сивной программе лечения для лиц, совершивших 
преступления сексуального характера, и терапию, 
проводимую внешним психиатром. Европейский 
суд полагает, что только после периода, охватыва-

емого рассматриваемым здесь разбирательством, 
заявитель согласился с частью предложений о лече-
нии (см. выше § 47). однако у Европейского суда 
отсутствуют основания сомневаться в том, что сде-
ланные заявителю предложения о лечении были 
адекватными, достаточными и доступными заяви-
телю в соответствующий период. Тот факт, что он 
не сразу принял сделанные ему предложения, не 
влияет на выводы Европейского суда о характере 
и цели превентивного заключения заявителя.

222  как отмечалось в предыдущих постанов-
лениях Европейского суда (см., в частности, упо-
минавшиеся выше постановления Европейского 
суда по делам «глин против германии», §§ 98–99, 
«Бергманн против германии», §§ 121–123), после 
вынесения упомянутого выше постановления 
Европейского суда по делу «м. против германии» 
и постановления Федерального конституцион-
ного суда германии от 4 мая 2011 г. в ответ на 
него, государственные органы германии ввели 
широкий перечень мер на судебном, законода-
тельном и исполнительном уровнях в целях при-
ведения исполнения превентивного заключения 
в соответствие с требованиями как основного 
закона Федеративной республики германия, так 
и конвенции. существенные меры, потребовавшие 
значительных расходов, были приняты для обеспе-
чения лиц, находящихся в превентивном заклю-
чении, индивидуальным и интенсивным психиа-
трическим, психотерапевтическим или социаль-
но-терапевтическим лечением, направленным на 
снижение риска, который они представляют для 
общества.

223  Европейский суд, принимая во внима-
ние представленные ему материалы, удовлетво-
рен тем, что указанные меры, принятые властями 
германии, повлекли за собой существенное изме-
нение условий, в которых содержатся лица в пре-
вентивном заключении. в настоящее время в осно-
ве этой формы заключения лежит обращение, 
направленное на уменьшение угрозы, которую эти 
лица представляют для общества, до такой степе-
ни, что заключение может быть прекращено как 
можно скорее как в интересах заключенного, так 
и в интересах общества.

224  Европейский суд согласен в данном контек-
сте с мнением властей германии о том, что реформа 
системы превентивного заключения проводилась 
и внедрялась на практике на фоне диалога между 
Европейским судом и Федеральным конституцион-
ным судом германии (см., в частности, упоминав-
шиеся выше постановления Европейского суда по 
делам «м. против германии», «йендровьяк против 
германии», а также постановление Европейского 
суда по делу «Шмитц против германии» (Schmitz 
v. Germany) от 9 июня 2011 г., жалоба № 30493/04, 
и упоминавшиеся выше постановления Евро- 
пейского суда по делам «глин против германии», 
«Бергманн против германии», а также поста- 



48   п р Е ц Е д Е н Т ы  Б о л ь Ш о й  п а л а Т ы  Е в р о п Е й с к о г о  с у д а  № 1  ( 2 5 )  2 0 1 9

д Е л о  « и л ь н З Е Е р  ( I l n S E h E R )  п р о Т и в  г Е р м а н и и »   

новления и решения Федерального конститу-
ционного суда германии от 4 мая 2011 г. по де- 
лам №№ 2 BvR2365/09, 2 BvR740/10, 2 BvR2333/08, 
2 BvR1152/10 и 2 BvR571/10 и упоминавшиеся 
выше постановления Федерального конститу-
ционного суда германии от 15 сентября 2011 г., 
от 6 февраля 2013 г. по делу № 2 BvR1516/11, 
от 11 июля 2013 г. по делам №№ 2 BvR2122/11  
и 2 BvR2705/11 и от 29 октября 2013 г. по де- 
лам №№ 2 BvR2302/11 и 2 BvR1279/12 и де- 
ло № 2 BvR1119/12).

225  по мнению Европейского суда, измене-
ния в способе исполнения превентивного заклю-
чения являются основополагающими для лиц, 
которые, как и заявитель, содержатся под стражей 
в качестве лиц, страдающих психическими рас-
стройствами. Европейский суд придает решаю-
щее значение в этом контексте тому факту, что 
в соответствии с пунктом 2 статьи 7 конвенции 
и пунктом 1 статьи 105 Закона о судах по делам 
несовершеннолетних во взаимосвязи с требовани-
ями, изложенными в постановлении Федерального 
конституционного суда германии от 4 мая 2011 г., 
его последующее превентивное заключение может 
быть в соответствующее время назначено только 
при новом дополнительном условии, а именно что 
он должен страдать психическим расстройством.

226  Это условие не зависит от санкции, перво-
начально назначенной за совершение уголовного 
преступления. Таким образом, оно отличает вид 
превентивного заключения в ситуации заявителя 
от превентивного заключения опасных преступ-
ников, которым оно не было назначено (или про- 
длено) впоследствии. для заключения этой группы 
лиц в соответствии с законодательством государ-
ства-ответчика не требуется, чтобы они имели пси-
хические расстройства, и они не содержатся под 
стражей в целях лечения таких расстройств.

227  для лиц, содержащихся под стражей в ка-
честве лиц, страдающих психическим расстрой-
ством, превентивная цель, преследуемая изменен-
ным режимом превентивного заключения, имеет 
решающее значение. Европейский суд не упускает 
из виду тот факт, что для этой группы лиц, содер-
жащихся под стражей, связь между данной мерой 
и преступлением (преступлениями), в отноше-
нии которого (которых) она была назначена, не 
полностью разорвана. одним из предварительных 
условий для назначения или продления срока пре-
вентивного заключения является то, что соответст-
вующее лицо было виновно в совершении тяжкого 
преступления. однако с учетом условий, в кото-
рых постановления о превентивном заключении 
исполняются в соответствии с новым режимом, 
Европейский суд удовлетворен тем, что в настоя-
щее время основное внимание уделяется медицин-
скому лечению и терапии соответствующего лица. 
медицинское и терапевтическое лечение имело 
центральное значение для конкретных мер по 

уходу за заявителем. Этот факт изменил характер 
и назначение содержания под стражей таких лиц, 
как заявитель, и превратил его в меру, ориентиро-
ванную на медицинское лечение и терапию ранее 
судимых лиц (см. для сравнения упоминавшееся 
выше постановление Европейского суда по делу 
«Бергманн против германии», §§ 164–177).

228  Европейский суд разъясняет в этом кон-
тексте, что в соответствии с выводами, сделан-
ными в упоминавшемся выше постановлении по 
делу «Бергманн против германии» (§ 181), равно 
как и в его предшествующей прецедентной прак-
тике (см. упоминавшееся выше постановление 
Европейского суда по делу «м. против германии», 
§§ 124–132), «обычное» превентивное заключе-
ние, которое не исполняется с целью лечения пси-
хического расстройства заключенного, даже если 
оно осуществляется в соответствии с новым зако-
нодательным порядком, все-таки является уго-
ловным наказанием для целей пункта 1 статьи 7 
конвенции. улучшенные бытовые условия и уход 
при таких обстоятельствах недостаточны, чтобы 
устранить факторы, указывающие на уголовное 
наказание.

(е) Процедуры, связанные с принятием 
и осуществлением меры

229  что касается процедур, связанных с при-
нятием и осуществлением постановления о пре-
вентивном заключении заявителя, то Европейский 
суд отмечает, что превентивное заключение зая-
вителя было назначено судом первой инстанции 
(по уголовным делам). Его последующее исполне-
ние должно было определяться судами, ответствен-
ными за исполнение наказаний, то есть судами, 
входящими в систему уголовного правосудия.

230  Европейский суд считает, что он мог бы 
подчеркнуть терапевтический характер этой меры, 
если бы на суды по гражданским делам была воз-
ложена обязанность выносить решения о содер-
жании под стражей особо опасных ранее судимых 
лиц, страдающих психическим расстройством, как 
это предусмотрено в статьях 1 и 4 Закона о тера-
певтическом заключении под стражу (см. выше 
§ 85), однако, по-видимому, такое положение не 
получило практического значения.

231  вместе с тем Европейский суд принима-
ет во внимание довод властей германии о том, 
что суды, входящие в систему уголовного право-
судия, были особенно опытны в оценке необходи-
мости заключения под стражу лиц, страдающих 
психическим расстройством, которые совершили 
уголовно наказуемое деяние, поскольку эти суды 
имели дело с решениями, касающимися содержа-
ния под стражей в психиатрических больницах 
согласно статье 63 уголовного кодекса (см. выше 
§ 84, а также см. для сравнения упоминавшееся 
выше постановление Европейского суда по делу 
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«Бергманн против германии», § 178). Европейский 
суд далее отмечает, что критерии для назначе-
ния превентивного заключения были бы теми же 
самыми независимо от того, обладает ли суд по 
гражданским делам или суд по уголовным делам, 
которые оба относятся к судам общей юрисдикции, 
компетенцией назначать эту меру.

(f) Строгость меры, назначенной заявителю

232  наконец, в отношении строгости меры, 
назначенной заявителю, Европейский суд под-
черкивает, что постановление о его превентивном 
заключении повлекло его содержание под стражей 
без какой-либо максимальной продолжительно-
сти, поэтому она относится к наиболее серьезным 
мерам, которые могут быть назначены в соответ-
ствии с уголовным кодексом. Европейский суд 
отмечает в этом контексте, что как Ежегодник 
уголовной статистики совета Европы, так и стати-
стика, предоставленная властями германии, под-
тверждают, что постановления о превентивном 
заключении выносятся в качестве меры ultima 
ratio. в марте 2017 года 591 человек содержался 
в превентивном заключении в германии, в стране 
с численностью населения около 81 млн. человек.

233  Европейский суд не упускает из виду тот 
факт, что заявитель был молодым взрослым мужчи-
ной, когда он совершил свое первое преступление, 
в отношении которого его превентивное заключе-
ние было назначено в 2012 году, когда ему было 
35 лет. в связи с этим он мог потенциально содер-
жаться под стражей в течение более длительного 
периода времени, чем лица, в отношении которых 
такое постановление было вынесено в более зре-
лом возрасте.

234  однако, как Европейский суд постоянно 
подтверждал (см. выше § 203), сама по себе суро-
вость этой меры не является решающим факто-
ром. кроме того, в отличие от сроков лишения 
свободы превентивное заключение также не имело 
минимальной продолжительности. освобождение 
заявителя из-под стражи не исключалось до исте-
чения определенного срока, но зависело от того, 
когда суды придут к выводу о том, что более не су-
ществует высокого риска совершения заявителем 
наиболее тяжких видов насильственных престу-
плений или преступлений сексуального характера 
в результате его психического расстройства.

235  следовательно, продолжительность заклю-
чения заявителя в значительной степени зависе-
ла от его сотрудничества в осуществлении необ-
ходимых терапевтических мер. Европейский суд 
отмечает в этом контексте, что перевод заявителя 
в новый центр превентивного заключения в тюрь-
ме «Штраубинг» предоставил ему возможность 
наилучшим образом добиваться освобождения 
из-под стражи с помощью терапии, адаптирован-
ной к его потребностям. кроме того, его содер-

жание под стражей было предметом постоянных 
судебных проверок в относительно короткие про-
межутки времени (см. выше § 64). Это увеличива-
ло вероятность того, что рассматриваемая мера не 
продлится слишком долго. Таким образом, суро-
вость постановления о превентивном заключении 
была смягчена указанными факторами (см. для 
сравнения упоминавшееся выше постановление 
Европейского суда по делу «Бергманн против 
германии», §§ 179–180).

(g) Заключение

236  учитывая вышеизложенное, Европейский 
суд, оценив соответствующие факторы в их пол-
ноте и произведя свою оценку, считает, что пре-
вентивное заключение, осуществляемое в соот-
ветствии с новой законодательной базой в деле 
заявителя в рассматриваемый период, более не 
может быть квалифицировано в качестве уго-
ловного наказания по смыслу пункта 1 статьи 7 
конвенции. превентивное заключение заявителя 
было назначено в связи с необходимостью лечения 
его психического расстройства и с целью такого 
лечения, с учетом его криминального прошлого. 
Европейский суд признает, что характер и цель 
превентивного заключения заявителя, в частно-
сти, существенно отличались от обычного превен-
тивного заключения, исполняемого независимо от 
психического расстройства. карательный элемент 
превентивного заключения и его связь с совершен-
ным заявителем преступлением в этих обстоятель-
ствах исчезли до такой степени, что эта мера пере-
стала быть уголовным наказанием.

237  с учетом вышеизложенных выводов отсут-
ствует необходимость рассматривать вопрос о том, 
было ли последующее превентивное заключение 
заявителя в соответствии с постановлением о при-
менении и исполнении этой меры более строгой 
мерой, чем та, которая подлежала применению 
в момент совершения им уголовного преступле-
ния.

238  Европейский суд отмечает, что его выво-
ды в настоящем деле соответствуют его заключе-
ниям по упомянутому выше постановлению по 
делу «Бергманн против германии» (§§ 182–183). 
как в своей предшествующей прецедентной 
практике (см., inter alia, упоминавшееся выше 
постановление Европейского суда по делу «м. 
против германии», §§ 122 и последующие, с одной 
стороны, и постановление Европейского суда 
по делу «к. против германии» (K. v. Germany) от 
7 июня 2012 г., жалоба № 61827/09, § 79 и после-
дующие, а также постановление Европейского 
суда по делу «G. против германии» (G. v. Germany) 
от 7 июня 2012 г., жалоба № 65210/09, § 70 и по-
следующие, с другой стороны), Европейский суд 
не считает, что различия между дальнейшим про- 
длением превентивного заключения сверх ранее 
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установленного законом срока (см. предмет упо-
минавшихся выше постановлений Европейского 
суда по делам «Бергманн против германии» и «W.P. 
против германии») и последующим назначением 
такого заключения в постановлении, вынесенном 
отдельно от решения суда первой инстанции и сле-
дующем за ним, таково, что изменяет оценку соот-
ветствия этих мер конвенции.

239  Таким образом, по делу не было допущено 
нарушения пункта 1 статьи 7 конвенции.

V  ПредПОЛАГАеМОе ОтСУтСтвИе 
БезОтЛАГАтеЛьнОй СУдеБнОй ПрОверКИ 

зАКОннОСтИ И ОБОСнОвАннОСтИ 
ПрИМененнОй Меры

240  Заявитель да лее указ а л в  жа лобе 
№ 10211/12, что суды германии не выносили 
решения оперативно в производстве, в котором он 
обжаловал законность его временного превентив-
ного заключения. при этом он ссылался на пункт 1 
статьи 6 конвенции.

241  как установила палата Европейского суда, 
производство по судебной проверке законности 
содержания под стражей должно рассматриваться 
в контексте пункта 4 статьи 5 конвенции, который 
гласит следующее:

«4. каждый, кто лишен свободы в результате аре-
ста или заключения под стражу, имеет право на 
безотлагательное рассмотрение судом правомер-
ности его заключения под стражу и на освобож-
дение, если его заключение под стражу признано 
судом незаконным».
242  власти германии оспорили этот довод.

A  ПОСтАнОвЛенИе ПАЛАты  
еврОПейСКОГО СУдА

243  палата Европейского суда установила, 
что подлежащий рассмотрению период начался 
29 июня 2011 г., когда суд земли получил жало-
бу заявителя на постановление о заключении под 
стражу от 6 мая 2011 г. Этот период завершился 
30 мая 2012 г., когда копия решения Федерального 
конституционного суда германии от 22 мая 2012 г. 
была вручена адвокату заявителя. Таким образом, 
данный период продолжался 11 месяцев и один 
день в судах трех инстанций. рассмотрение дела 
в Федеральном конституционном суде германии 
продолжалось восемь месяцев и 22 дня.

244  принимая во внимание, в частности, осо-
бенности конституционного судопроизводства 
и сложность производства в Федеральном консти-
туционном суде германии, палата Европейского 
суда установила, что требование оперативности 
рассмотрения дел было соблюдено в ходе производ-
ства в этом суде. палата Европейского суда под-
черкнула, что отличающаяся роль Федерального 
конституционного суда германии в правовой 

системе страны была отражена в том факте, что 
лицо могло добиться новой судебной проверки за-
конности и обоснованности постановления о его 
заключении под стражу в обычных судах даже в то 
время, когда предыдущее разбирательство еще не 
было завершено в Федеральном конституционном 
суде германии.

B  дОвОды СтОрОн в БОЛьШОй ПАЛАте 
еврОПейСКОГО СУдА

1  заявитель

245  Заявитель утверждал, что длительность 
производства, в котором он пытался оспорить 
законность его временного превентивного заклю-
чения, нарушила требование о безотлагатель-
ное рассмотрении, предусмотренное пунктом 4 
статьи 5 конвенции.

246  Заявитель считал, что общая продолжи-
тельность разбирательства, касавшегося вопроса 
о законности его временного превентивного 
заключения, была чрезмерной. с того времени, 
когда 27 июня 2011 г. он подал жалобу на поста-
новление суда земли от 6 мая 2011 г., прошло 
около 11 месяцев, пока Федеральный конститу-
ционный суд германии не вынес свое окончатель-
ное решение по вопросу о законности временного 
превентивного заключения заявителя от 22 мая 
2012 г., копия которого была вручена адвокату зая-
вителя 30 мая 2012 г. в частности, разбирательство 
в Федеральном конституционном суде германии, 
который отказался рассматривать его конституци-
онную жалобу от 7 сентября 2011 г., продолжалось 
восемь месяцев и 23 дня, что составляло неоправ-
данно долгий срок.

247  Заявитель оспорил утверждение о том, что 
особые черты производства по конституционной 
жалобе оправдывали более длительный срок раз-
бирательства. Федеральному конституционному 
суду германии достаточно было лишь изучить со-
ответствие оспариваемых решений основополага-
ющему праву на свободу, и можно было ожидать, 
что его решение будет принято в разумные сро-
ки, как это сделали суд земли и суд кассацион-
ной инстанции. разбирательство в Федеральном 
конституционном суде было средней сложности, 
поскольку судьи, принимавшие решения по жало-
бе заявителя, были знакомы с его делом, приняв 
ведущее постановление от 4 мая 2011 г. по делу 
заявителя только за год до этого. кроме того, меж-
ду ответом заявителя от 1 января 2012 г. на пред-
ставления органов, которым была направлена 
конституционная жалоба, и вынесением решения 
Федерального конституционного суда германии 
22 мая 2012 г. произошла длительная задержка. 
Заявитель утверждал, что не мог подать еще одну 
жалобу, пока дело рассматривалось в Федеральном 
конституционном суде германии.
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2  власти Германии

248  по мнению властей германии, разбира-
тельство было проведено оперативно, как того тре-
бует пункт 4 статьи 5 конвенции.

249  власти германии подчеркивали, что 
в соответствующее время суды государства-от-
ветчика были обязаны адаптировать законо-
дательство германии о последующем превен-
тивном заключении в соответствие требовани-
ям конвенции. в период между 4 мая 2011 г. 
и 1 июня 2013 г., когда законодатель еще не внес 
изменений в систему превентивного заключения 
германии, суды были единственными органами, 
кто пытался выполнить эту задачу.

250  власти германии ссылались на выво-
ды (и согласились с ними) палаты Европейского 
суда в отношении пункта 4 статьи 5 конвенции. 
они утверждали, в частности, что производство 
в Федеральном конституционном суде германии 
соответствовало требованию о безотлагатель-
ном рассмотрении, предусмотренном пунктом 4 
статьи 5 конвенции. производство по делу было 
сложным в том смысле, что Федеральному кон-
ституционному суду германии пришлось впервые 
оценивать, применяли ли суды общей юрисдик-
ции его ведущее постановление от 4 мая 2011 г. 
правильно. кроме того, необходимо учитывать 
особенности конституционного судопроизводства 
и особую роль Федерального конституционного 
суда германии в судебной системе государства-от-
ветчика. кроме того, заявитель имел и исполь-
зовал возможность обратиться с новой просьбой 
к суду земли о судебной проверке законности 
и обоснованности его временного превентив-
ного заключения, пока дело находилось на рас-
смотрении Федерального конституционного суда 
германии.

C  МненИе БОЛьШОй ПАЛАты 
еврОПейСКОГО СУдА

1  Обобщение соответствующих принципов

251  Европейский суд вновь подтвержда-
ет, что пункт 4 статьи 5 конвенции, гарантируя 
содержащимся под стражей лицам право на воз-
буждение дела об оспаривании законности их 
заключения под стражу, также гарантирует их 
право после возбуждения такого дела на скорей-
шее вынесение судебного решения относительно 
законности заключения под стражу и постановле-
ния о его прекращении, если оно окажется неза-
конным (см. постановление Большой палаты 
Европейского суда по делу «моорен против 
германии» (Mooren v. Germany) от 9 июля 2009 г., 
жалоба № 11364/03, § 106, и постановление 
Большой палаты Европейского суда по делу 
«идалов против российской Федерации» (Idalov 

v. Russia) от 22 мая 2012 г., жалоба № 5826/03 1, 
§ 154).

252  вопрос о том, было ли соблюдено право на 
оперативное вынесение решения, должен решать-
ся с учетом обстоятельств каждого дела (см., inter 
alia, постановление Европейского суда по делу 
«R.M.D. против Швейцарии» (R.M.D. v. Switzerland) 
от 26 сентября 1997 г., § 42, Reports 1997-vI, 
постановление Европейского суда по делу «Фе- 
шар против чешской республики» (Fešar v. czech 
Republic) от 13 ноября 2008 г., жалоба № 76576/01, 
§ 68, а также постановление Европейского суда 
по делу «стифенс против мальты (№ 2)» (Stephens 
v. Malta) (№ 2) от 21 апреля 2009 г., жало-
ба № 33740/06, § 84) и, как это имеет место в слу-
чае оговорки о «разумном сроке», содержащейся 
в пункте 3 статьи 5 и пункте 1 статьи 6 конвенции, 
включая сложность дела, его рассмотрение властя-
ми, поведение заявителя и значение разбиратель-
ства дела для заявителя (см. упоминавшееся выше 
постановление Большой палаты Европейского суда 
по делу «моорен против германии», § 106, с даль-
нейшими ссылками, постановление Европейского 
суда по делу «S.T.S. против нидерландов» (S.T.S. v. 
netherlands), жалоба № 277/05, § 43, ECHR 2011, 
а также постановление Европейского суда по 
делу «Щербина против российской Федерации» 
(Shcherbina v. Russia) от 26 июня 2014 г., жало- 
ба № 41970/11 2, § 62).

253  Европейский суд признает, что сложность 
медицинских или других вопросов, связанных 
с рассмотрением ходатайства об освобождении 
из-под стражи, может стать фактором, который 
может быть принят во внимание при оценке соот-
ветствия требованию «безотлагательности», пре- 
дусмотренному в пункте 4 статьи 5 конвенции. 
однако это не означает, что сложность конкрет-
ных материалов дела даже в исключительных 
случаях освобождает органы власти страны от 
основных обязательств в соответствии с этим 
положением конвенции (см. для сравнения 
постановление Большой палаты Европейского 
суда по делу «мусял против польши» (Musiał 
v. Poland), жалоба № 24557/94, § 47, ECHR 
1999-II, упоминавшееся выше постановление 
Европейского суда по делу «Барановский про-
тив польши», § 72, а также постановление Евро- 
пейского суда по делу «Фразик против польши» 
(Frasik v. Poland), жалоба № 22933/02, § 63, ECHR 
2010 (извлечения)).

254  пункт 4 статьи 5 конвенции не застав-
ляет договаривающиеся государства создавать 
более чем одну судебную инстанцию для рас-
смотрения вопроса о законности содержания под 
стражей и для слушания ходатайств об освобож-

1 см.: Бюллетень Европейского суда по правам человека. 
2013. № 5 (примеч. редактора).

2 см.: там же. 2015. № 1 (примеч. редактора).
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дении из-под стражи. Тем не менее государство, 
создающее вторую судебную инстанцию, должно 
в принципе предоставлять лицам те же гарантии 
во второй инстанции, что и в первой инстанции 
(см. постановление Европейского суда по делу 
«наварра против Франции» (navarra v. France) 
от 23 ноября 1993 г., § 28, Series A, № 273-B, 
постановление Европейского суда по делу «Ху- 
добин против российской Федерации» (Khudobin 
v. Russia), жалоба № 59696/00 1, § 124, ECHR 2006-
XII (извлечения), а также упоминавшееся выше 
постановление Европейского суда по делу «S.T.S. 
против нидерландов», § 43), в том числе в отноше-
нии безотлагательности проверки вышестоящим 
судом законности и обоснованности постановления 
о заключении под стражу, вынесенного нижестоя-
щим судом (см. постановление Европейского суда 
по делу «пётр Барановский против польши» (Piotr 
Baranowski v. Poland) от 2 октября 2007 г., жало-
ба № 39742/05, § 63). То же самое относится к кон-
ституционным судам, которые принимают реше-
ние о законности содержания под стражей и выно-
сят решения об освобождении соответствующего 
лица, если его содержание под стражей не явля-
ется законным (см. для сравнения постановление 
Европейского суда по делу «сматана против 
чешской республики» (Smatana v. czech Republic) 
от 27 сентября 2007 г., жалоба № 18642/04, § 123, 
а также решение Европейского суда по делу 
«меркан против Турции» (Mercan v. Turkey) от 8 ноя-
бря 2016 г., жалоба № 56511/16, § 24).

255  для определения того, было ли выполнено 
требование о вынесении решения «безотлагатель-
но», необходимо произвести общую оценку в тех слу-
чаях, когда разбирательство проводилось на более 
чем одном уровне юрисдикции (см. упоминавшее-
ся выше постановление Европейского суда по делу 
«наварра против Франции», § 28, и упоминавшееся 
выше постановление Большой палаты Европейского 
суда по делу «моорен против германии», § 106). 
в тех случаях, когда первоначальное постановле-
ние о заключении под стражу было вынесено судом 
(то есть независимым и беспристрастным судебным 
органом) в рамках процедуры, обеспечивающей 
соответствующие гарантии надлежащей правовой 
процедуры, и тогда, когда внутреннее законода-
тельство предусматривает систему обжалования, 
Европейский суд готов мириться с более длительны-
ми сроками проверки законности и обоснованности 
судебных актов в ходе разбирательства в суде второй 
инстанции (см. постановление Европейского суда 
по делу «лебедев против российской Федерации» 
(lebedev v. Russia) от 25 октября 2007 г., жало-
ба № 4493/04 2, § 96, и упоминавшееся выше по- 

1 см.: Бюллетень Европейского суда по правам человека. 2007. 
№ 11 (примеч. редактора).

2 см.: российская хроника Европейского суда. 2007. № 2 (при-
меч. редактора).

становление Европейского суда по делу «Щербина 
против российской Федерации», § 65). Эти сообра-
жения также применимы к жалобам о нарушении 
пункта 4 статьи 5 конвенции, касающимся разби-
рательств в конституционных судах, которые были 
отделены от разбирательств в судах общей юрис-
дикции согласно соответствующим положениям 
уголовно-процессуального законодательства (см. 
постановление Европейского суда по делу «Жубор 
против словакии» (Žúbor v. Slovakia) от 6 декабря 
2011 г., жалоба № 7711/06, § 89).

256  Европейский суд в своей прецедентной 
практике установил относительно строгие стан-
дарты в отношении вопроса о соблюдении властя-
ми государства требования безотлагательности. 
анализ его прецедентной практики показывает, 
что в ходе апелляционного производства в судах 
общей юрисдикции по вопросу, касающемуся 
постановления о заключении под стражу, вынесен-
ного судом первой инстанции, задержки более чем 
на три-четыре недели, за которые власти должны 
нести ответственность, обязательно затрагива-
ют вопрос о соответствии требованию безотлага-
тельности, предусмотренному пунктом 4 статьи 5 
конвенции, если только более длительный срок 
рассмотрения не был оправдан в обстоятельствах 
дела (см. для сравнения, inter alia, постановление 
Европейского суда по делу «G.B. против Швей- 
царии» (G.B. v. Switzerland) от 30 ноября 2000 г., 
жалоба № 27426/95, §§ 27 и 32–39, в котором 
было определено, что срок в 32 дня, в течение 
которых федеральный прокурор и федеральный 
суд принимали решение по ходатайству заявите-
ля об освобождении из-под стражи, являлся нару-
шением пункта 4 статьи 5 конвенции; упоминав-
шееся выше постановление Европейского суда 
по делу «лебедев против российской Федерации», 
§§ 98–102, в котором была установлена ответ-
ственность властей за 27 дней из общего перио-
да, которые потребовались апелляционному суду, 
чтобы вынести решение по ходатайству заявителя 
об освобождении из-под стражи, что было несо-
вместимо с пунктом 4 статьи 5 конвенции; в ка-
честве дополнительных примеров см. упоминав-
шиеся выше постановления Европейского суда по 
делам «пётр Барановский против польши», § 64, 
и «Щербина против российской Федерации», § 65).

2  Применение вышеизложенных  
принципов в настоящем деле

257  что касается периода, который должен 
быть принят во внимание при определении того, 
выполнили ли власти германии требование безот-
лагательности, содержащееся в пункте 4 статьи 5 
конвенции, то Европейский суд отмечает, что 
этот период начался 29 июня 2011 г., когда суд 
земли получил жалобу заявителя на постановле-
ние о заключении под стражу от 6 мая 2011 г. он 
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закончился 30 мая 2012 г., когда копия решения 
Федерального конституционного суда германии 
от 22 мая 2012 г. была вручена адвокату заявите-
ля (для подсчета периода времени см. для срав-
нения упоминавшееся выше постановление 
Европейского суда по делу «сматана против 
чешской республики», § 117, с дополнительны-
ми ссылками). Таким образом, он продолжался 
11 месяцев и один день в судах трех инстанций.

258  Европейский суд отмечает, что заяви-
тель оспорил продолжительность разбирательства 
в Федеральном конституционном суде германии 
(восемь месяцев и 23 дня) и в результате общую 
продолжительность судопроизводства в соответ-
ствии с пунктом 4 статьи 5 конвенции. как пред-
ставляется, заявитель не утверждал, что разбира-
тельство в судах общей юрисдикции не отвечало 
требованию безотлагательности, предусмотренно-
му этим положением конвенции.

259  Европейский суд согласен с тем, что суд 
земли, который вынес решение об отказе во внесе-
нии поправок в постановление о заключении под 
стражу от 6 мая 2011 г. через пять дней после полу-
чения жалобы заявителя 29 июня 2011 г., а имен-
но 4 июля 2011 г., провел разбирательство опера- 
тивно.

260  после постановления суда земли суд кас-
сационной инстанции, получив представления сто-
рон обвинения и защиты, вынес решение по жало-
бе заявителя 16 августа 2011 г. Таким образом, раз-
бирательство в этом суде продолжалось 43 дня.

261  по-видимому, заявитель, который пять раз 
дополнял основания своей жалобы (см. выше § 18), 
существенно не повлиял на длительность рассмо-
трения дела в этом суде.

262  однако Европейский суд считает, что 
производство в суде кассационной инстанции 
было достаточно сложным как с юридической, 
так и фактической точек зрения. после отмены 
Федеральным конституционным судом германии 
своей практики в его ведущем постановлении, 
суду кассационной инстанции было необходи-
мо рассмотреть вопрос о том, существуют ли 
по-прежнему веские основания ожидать, что в со-
ответствии с новыми ограничительными стандар-
тами, установленными Федеральным конституци-
онным судом германии, будет вынесено постанов-
ление о последующем превентивном заключении 
заявителя. стало необходимо, в частности, опре-
делить, существуют ли достаточные основания 
предполагать, что заявитель страдал психическим 
расстройством. Такая оценка не была необходима 
в соответствии с Законом о судах по делам несо-
вершеннолетних, как это толковалось ранее. при 
проведении этой оценки в деле заявителя суд кас-
сационной инстанции учитывал выводы о фактах, 
сделанные судом земли в его постановлении от 
22 июня 2009 г., а также заключения четырех ме-
дицинских экспертов, запрошенные в ходе этих 

и предыдущих разбирательств. он убедительно 
мотивировал свое решение, назначающее времен-
ное превентивное заключение заявителя.

263  учитывая сложность разбирательства и тот 
факт, что суд кассационной инстанции проверил 
как суд второй инстанции постановление о заклю-
чении под стражу, вынесенное и проверенное 
судом первой инстанции, и что Европейский суд 
готов принимать во внимание более длительные 
периоды рассмотрения дела (см. выше § 255), он 
считает, что при рассмотрении дела суд кассаци-
онной инстанции все-таки выполнил требование 
безотлагательности в обстоятельствах настоящего 
дела.

264  Европейский суд далее отмечает, что 
29 августа 2011 г. суд кассационной инстанции 
вынес свое решение по жалобе заявителя, касав-
шейся вопроса о нарушении его права быть выслу-
шанным судом и его возражения против поста-
новления суда от 16 августа 2011 г. копия этого 
постановления была вручена адвокату заявителя 
6 сентября 2011 г. Таким образом, разбиратель-
ство продолжалось 21 день, что по вышеуказан-
ным соображениям нельзя признать чрезмерным 
сроком.

265  что касается производства в Федеральном 
конституционном суде германии, то Европейский 
суд отмечает, что заявитель подал свою консти-
туционную жалобу 7 сентября 2011 г., а 25 октя-
бря 2011 г., то есть через 47 дней, Федеральный 
конституционный суд германии вынес промежу-
точное решение об отказе в удовлетворении хо-
датайства заявителя о приостановлении исполне-
ния постановления о его заключении под стражу. 
копия решения от 22 мая 2012 г. об отказе рас-
сматривать жалобу была вручена адвокату заяви-
теля 30 мая 2012 г. следовательно, производство 
в Федеральном конституционном суде германии 
продолжалось в общей сложности восемь месяцев 
и 23 дня.

266  при определении того, соблюдалось ли 
с учетом этого относительно длительного периода 
право заявителя на безотлагательное решение в об-
стоятельствах настоящего дела, Европейский суд 
согласен с тем, что производство в Федеральном 
конституционном суде германии было сложным. 
следуя своему ведущему постановлению от 4 мая 
2011 г., которое было вынесено, inter alia, в отно-
шении заявителя, этот суд должен был впервые 
оценить, соответствуют ли основному закону 
Федеративной республики германия толкование 
и применение судами общей юрисдикции этого 
ведущего постановления. Федеральный консти-
туционный суд германии должен был выяснить, 
в частности, толковали ли суды общей юрисдикции 
новые ограничительные критерии для назначения 
превентивного заключения впоследствии и, в част-
ности, требование о том, что заинтересованное 
лицо должно страдать психическим расстрой-
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ством, когда должны быть задействованы сложные 
медицинские и юридические вопросы, в соответ-
ствии с конституционным правом на свободу.

267  сложность производства также проявляет-
ся в том, что Федеральный конституционный суд 
германии до принятия своего решения коммуни-
цировал конституционную жалобу правительству 
земли Бавария, председателю верховного феде-
рального суда германии и генеральному прокуро-
ру при этом суде и получил их комментарии, равно 
как и ответные пояснения заявителя.

268  Европейский суд полагает, что нельзя ска-
зать, что заявитель, который ответил на представ-
ления правительства земли Бавария, председателя 
верховного федерального суда германии и гене-
рального прокурора при этом суде от 28, 24 и 
25 ноября 2011 г. соответственно своими пред-
ставлениями от 1 января 2012 г., в значительной 
степени способствовал продолжительности разби-
рательства в Федеральном конституционном суде 
германии.

269  Федеральный конституционный суд гер- 
мании, со своей стороны, не бездействовал в тече-
ние периода, когда дело находилось на его рассмо-
трении. он провел разбирательство с надлежа-
щим учетом важности права заявителя на свобо-
ду, поскольку он довольно быстро вынес мотиви-
рованное промежуточное решение по ходатайству 
заявителя о приостановлении исполнения поста-
новления о его заключении под стражу и комму-
ницировал конституционную жалобу нескольким 
сторонам с просьбой представить свои коммента-
рии.

270  Европейский суд далее считает, что Феде- 
ральный конституционный суд германии проводил 
разбирательство в ином правовом контексте, чем 
суды общей юрисдикции, и что при оценке соблю-
дения требования безотлагательности в соответ-
ствии с пунктом 4 статьи 5 конвенции необходи-
мо учитывать особенности производства в данном 
суде. Европейский суд отмечает, что при рассмо-
трении вопроса о соответствии того или иного 
постановления о заключении под стражу осново-
полагающему праву на свободу Федеральный кон-
ституционный суд германии также проверяет, как 
это делают и нижестоящие суды, законность содер-
жания лица под стражей, и правомочен отменять 
решения судов общей юрисдикции и при необходи-
мости дать указание об освобождении лица из-под 
стражи, если его содержание под стражей неза-
конно (см. в качестве примера в этом отношении 
ведущее постановление Федерального конститу-
ционного суда германии от 4 мая 2011 г., см. выше 
§§ 68–75).

271  однако Федеральный конституционный суд 
германии не выполняет проверку дела по существу 
как дополнительная судебная инстанция, а изуча-
ет соответствие постановления о заключении под 
стражу только основному закону Федеративной 

республики германия. Эта специфическая роль 
Федерального конституционного суда германии 
в правовой системе страны отражена в том факте, 
что согласно законодательству германии реше-
ния суда становятся окончательными, когда суд 
общей юрисдикции последней инстанции вынес 
свое решение. Тот или иной заключенный может 
добиться новой судебной проверки законности 
и обоснованности постановления о заключении 
под стражу в судах общей юрисдикции, даже ког-
да предшествующее дело в Федеральном консти-
туционном суде германии всё еще рассматрива-
ется (см. выше § 63, а также см. для сравнения 
постановление Европейского суда по делу «Шахин 
алпай против Турции» (Şahin Alpay v. Turkey), 
жалоба № 16538/17, § 137, ECHR 2018).

272  Европейский суд далее подчеркивает, 
что заявитель воспользовался этой возможно-
стью в настоящем деле. вскоре после того, как он 
подал свою конституционную жалобу 7 сентября 
2011 г., заявитель 17 ноября 2011 г. подал новое 
ходатайство в суд земли о судебной проверке 
законности и обоснованности своего временно-
го превентивного заключения. суд земли и суд 
кассационной инстанции рассмотрели новое хо-
датайство заявителя и оставили его без удовлет-
ворения 28 ноября 2011 г. и 2 января 2012 г. соот-
ветственно до вынесения решения Федерального 
конституционного суда германии от 22 мая 
2012 г. (см. выше § 27).

273  по мнению Европейского суда, эта воз-
можность не освобождает Федеральный консти-
туционный суд германии от его обязательства 
согласно пункту 4 статьи 5 конвенции безотлага-
тельно принять решение по вопросу о законности 
содержания заявителя под стражей, чтобы гаран-
тировать, что право на безотлагательное реше-
ние остается практическим и эффективным (см. 
для сравнения, mutatis mutandis, упоминавшееся 
выше постановление Европейского суда по делу 
«сматана против чешской республики», §§ 124 
и 131). вместе в тем принятие в расчет в общей 
оценке того, насколько быстро было принято реше-
ние, согласуется с обоснованием его прецедентной 
практики (см. выше § 255), допускающей более 
длительные сроки проверки законности и обосно-
ванности судебного акта в ходе разбирательства 
в суде второй инстанции, когда первоначальное 
постановление о заключении под стражу было при-
нято судом в рамках процедуры, обеспечивающей 
адекватные гарантии надлежащей правовой про-
цедуры.

274  Европейский суд считает, что эти сооб-
ражения применимы a fortiori к разбирательству 
в конституционном суде как суде дополнительной 
инстанции, уполномоченной рассматривать во-
прос о соблюдении при содержании под стражей 
только основного права на свободу, и в ходе кото-
рого может быть начато новое разбирательство 
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в судах общей юрисдикции о судебной провер-
ки законности и обоснованности судебного акта. 
Европейский суд хотел бы добавить, что отно-
сительно строгие стандарты в его прецедентной 
практике, касающиеся вопроса о соблюдении госу-
дарствами требования безотлагательности, как это 
описано в ряде дел выше (см. выше § 256), не были 
разработаны в делах, связанных с разбиратель-
ством в конституционных судах страны, в которых 
оспаривалась законность содержания под стражей 
подателя жалобы.

275  в целом, учитывая сложность судебного 
разбирательства в Федеральном конституционном 
суде германии в настоящем деле, ведение произ-
водства по делу, в том числе принятие этим судом 
мотивированного временного решения о продол-
жении содержания заявителя под стражей, и осо-
бенности рассмотрения дела этим судом, что позво-
лило заявителю добиться новой проверки судами 
общей юрисдикции законности и обоснованности 
его содержания под стражей, при том, что дело всё 
еще находилось на рассмотрении в Федеральном 
конституционном суде германии, Европейский суд 
заключает, что в конкретных и специфических об-
стоятельствах дела (см. выше §§ 270 и 271) требо-
вание безотлагательности, предусмотренное пунк-
том 4 статьи 5 конвенции, было соблюдено.

276  с учетом вышеизложенных выводов 
Европейский суд, производя общую оценку, счита-
ет, что право заявителя на безотлагательное судеб-
ное решение было соблюдено в ходе всего разбира-
тельства в отношении законности его временного 
превентивного заключения.

277  соответственно по делу не было допущено 
нарушения пункта 4 статьи 5 конвенции.

VI  ПредПОЛАГАеМОе ОтСУтСтвИе 
БеСПрИСтрАСтнОСтИ СУдьИ р 

278  наконец заявитель жаловался на то, что 
судья р. был настроен против него в основном 
разбирательстве в суде земли в г. регенсбурге, 
касавшемся его «ретроспективного» превентивно-
го заключения. Заявитель при этом ссылался на 
пункт 1 статьи 6 конвенции, который в соответ-
ствующей части гласит:

«каждый в случае спора о его гражданских правах 
и обязанностях или при предъявлении ему любо-
го уголовного обвинения имеет право на спра-
ведливое… разбирательство дела… независимым 
и беспристрастным судом…».

279  власти германии оспорили этот довод.

A  ПОСтАнОвЛенИе ПАЛАты  
еврОПейСКОГО СУдА

280  палата Европейского суда, решившая, что 
пункт 1 статьи 6 конвенции применим в его граж-
данско-процессуальном аспекте к производству по 

вопросу о законности постановления о превентив-
ном заключении заявителя, установила, что в об-
стоятельствах настоящего дела у судьи р. не было 
личных предубеждений и что отсутствовали объек-
тивно оправданные сомнения в его беспристраст-
ности в этом деле с точки зрения пункта 1 статьи 6 
конвенции.

B  дОвОды СтОрОн в БОЛьШОй ПАЛАте 
еврОПейСКОГО СУдА

1  заявитель

281  согласно утверждениям заявителя суд зем-
ли, который при участии судьи р. назначил ему пре-
вентивное заключение, не был беспристрастным, 
как того требовал пункт 1 статьи 6 конвенции.

282  Заявитель указывал, что имелось доста-
точно доказательств того, что судья р. не был бес-
пристрастен ввиду его личных убеждений и пове-
дения (субъективный тест). судья р. предупредил 
женщину-адвоката, чтобы она была осторожна 
после освобождения заявителя, и не обнаружи-
ла его стоящим перед ее дверью, ожидающим, 
чтобы «поблагодарить» ее лично. как правильно 
установила палата Европейского суда, это выска-
зывание следовало понимать как означающее, 
что судья р. полагал, что существует риск того, 
что заявитель совершит тяжкое насильственное 
преступление или преступление сексуального 
характера против своего адвоката, если окажется 
на свободе.

283  Заявитель подчеркивал, что судья р. не 
допустил свое высказывание по поводу угрозы, 
которую предположительно представлял заяви-
тель, излагая мотивы для вынесения постановле-
ния суда земли от 22 июня 2009 г. оспариваемое 
высказывание было сделано в ходе разговора 
о возможности последующего перевода заявите-
ля в психиатрическую больницу, который про-
изошел между судьей р. и женщиной – адвокатом 
заявителя после того, как суд земли вынес указан-
ное постановление. в этом контексте упоминание 
о данной угрозе было совершенно неуместным, 
и не было никаких причин допускать его. Таким 
образом, судья р. необоснованно вмешался в отно-
шения между адвокатом и клиентом и действовал 
непрофессионально. следовательно, судья р. был 
предвзят, и у заявителя были основания предпо-
лагать у него отсутствие беспристрастности в про-
цессе разбирательстве, в котором р. вновь входил 
в составе суда.

2  власти Германии

284  власти германии считали, что, как пра-
вильно установила палата Европейского суда, 
право заявителя на справедливое разбирательство 
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дела беспристрастным судом, гарантируемое пунк-
том 1 статьи 6 конвенции, нарушено не было.

285  власти германии согласились с тем, что 
высказывание, которое судья р. предположитель-
но допустил в 2009 году в присутствии защитни-
ка заявителя, означало, что судья предполагал 
существование риска того, что заявитель совершит 
тяжкое насильственное преступление или престу-
пление сексуального характера в отношении свое-
го адвоката, если его выпустят на свободу. однако 
отсутствовали доказательства того, что у судьи р. 
были личные предубеждения против заявителя. 
он допустил оспариваемое высказывание в ходе 
конфиденциальной встречи сразу после того, как 
суд земли, членом которого он являлся, назначил 
последующее превентивное заключение заявите-
ля, поскольку существовал высокий риск соверше-
ния им тяжких преступлений, включая убийство 
ради сексуального удовлетворения, если бы заяви-
тель был освобожден. Таким образом, это высказы-
вание являлось резким обобщением оценки риска, 
исходящего от заявителя, только что сделанного 
в постановлении суда земли, и было адресовано 
юристам, которые знали дело и его контекст.

286  кроме того, тот факт, что 22 июня 2009 г. 
судья р. несколько резко подтвердил свою убежден-
ность в том, что заявитель представлял опасность, 
не вызвал объективно обоснованных сомнений 
в том, что судья не проявил беспристрастность 
в рассматриваемом разбирательстве, которое 
состоялось примерно три года спустя и заверши-
лось вынесением постановления суда земли от 
3 августа 2012 г. отсутствовали какие-либо закон-
ные основания бояться того, что судья р. не про-
изведет необходимую новую оценку опасности 
заявителя на основе новых доказательств и в соот-
ветствии с законом, измененным постановлением 
Федерального конституционного суда германии от 
4 мая 2011 г.

C  МненИе БОЛьШОй ПАЛАты 
еврОПейСКОГО СУдА

1  Обобщение соответствующих принципов

287  в своем постановлении от 2 февраля 
2017 г. по настоящему делу палата Европейского 
суда исчерпывающим образом обобщила прин-
ципы, относящиеся к данному делу, следующим 
образом (см. ibid., §§ 120–123):

«Европейский суд вновь подтверждает, что 
наличие беспристрастности для целей пункта 1 
статьи 6 конвенции должно быть определено 
в соответствии с (i) субъективным критерием, 
где внимание должно быть обращено на лич-
ные убеждения и поведение конкретного судьи, 
то есть имел ли судья какие-либо личные пред-
убеждения или предвзятость в конкретном деле, 
а также (ii) с объективным критерием, предпола-
гающим выяснение того, предоставлял ли сам суд 

и, в частности, его конкретный состав достаточ-
ные гарантии, чтобы исключить любое законное 
сомнение в отношении его беспристрастности 
(см., inter alia, постановление Большой палаты 
Европейского суда по делу “клейн и другие против 
нидерландов” (Kleyn and others v. netherlands), 
жалобы №№ 39343/98, 39651/98, 43147/98 
и 46664/99, § 191, ECHR 2003-vI, и постановление 
Европейского суда по делу “александр волков 
против украины” (oleksandr volkov v. ukraine), 
жалоба № 21722/11, § 104, ECHR 2013).

…что касается субъективного критерия, то 
личная беспристрастность судьи должна пре-
зюмироваться, пока не будет доказано обрат-
ное (см. постановление Европейского суда 
по делу “морель против Франции” (Morel v. 
France), жалоба № 34130/96, § 41, ECHR 2000-vI, 
и постановление Большой палаты Европейского 
суда по делу “микаллеф против мальты” (Micallef 
v. Malta), жалоба № 17056/06, § 94, ECHR 2009).

…что касается объективного критерия, то необ-
ходимо определить, имеются ли, помимо пове-
дения судьи, достоверные факты, которые могут 
вызывать сомнения в отношении его беспристра-
стности. Это означает, что при решении вопроса 
о том, есть ли в конкретном случае законные 
основания опасаться, что конкретному судье или 
составу суда недостает беспристрастности, важ-
ное, но не решающее значение имеет позиция 
соответствующего лица. решающим является тот 
факт, можно ли считать это опасение объективно 
оправданным (см. постановление Европейского 
суда по делу “веттштайн против Швейцарии” 
(Wettstein v. Switzerland), жалоба № 33958/96, 
§ 44, ECHR 2000-XII, и упоминавшееся выше 
постановление Большой палаты Европейского 
суда по делу “микаллеф против мальты”, § 96).

…в качестве общего правила, вытекающего из 
обязательства быть беспристрастным, нельзя 
утверждать, что вышестоящий суд, отменяющий 
административное или судебное решение, обязан 
направлять дело в другой суд или в иной состав 
суда (см. постановление Европейского суда по 
делу “рингейзен против австрии” (Ringeisen v. 
Austria) от 16 июля 1971 г., § 97, Series A, № 13, 
и постановление Европейского суда по делу 
“дьенне против Франции” (Diennet v. France) от 
26 сентября 1995 г., § 38, Series A, № 325-A)».

2  Применение вышеизложенных  
принципов в настоящем деле

288  Европейский суд напоминает, что в сво-
ем постановлении по настоящему делу палата 
Европейского суда привела следующее обоснова-
ние своего вывода о том, что заявитель был заслу-
шан беспристрастным судом по смыслу пункта 1 
статьи 6 конвенции в обсуждаемом деле (см. ibid., 
§§ 124–128):

«что касается предположительного отсутствия 
у судьи р. беспристрастности в настоящем деле, 
то Европейский суд отмечает, что суды германии 
рассматривали дело, основываясь на предпо-
ложении о том, что судья р. мог бы допустить 
высказывание, о котором идет речь… и поэтому 
он будет исходить из этого же предположения. 
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Европейский суд далее отмечает, что судья р. 
допустил оспариваемое высказывание в ходе 
конфиденциального обмена мнениями между 
судьями и двумя адвокатами заявителя. Эта дис-
куссия, которая состоялась сразу после того, как 
суд земли вынес свое первое постановление, 
назначающее заявителю ретроспективное пре-
вентивное заключение 22 июня 2009 г., касалась 
возможного будущего перевода заявителя в пси-
хиатрическую больницу. по-видимому, стороны 
не оспаривали и Европейский суд согласен с этим 
толкованием, что высказывание, предположи-
тельно сделанное судьей р. в данном контексте, 
следует понимать таким образом, что женщи-
на – адвокат заявителя должна быть осторожна, 
чтобы заявитель не навестил и не “поблагодарил” 
ее после освобождения, и что судья р. решил, что 
существовал риск того, что заявитель в случае 
освобождения из-под стражи совершит тяжкое 
насильственное преступление или преступление 
сексуального характера против своего адвоката 
(аналогичное тому, в котором он был признан 
виновным).

…прежде всего Европейский суд хотел бы под-
черкнуть важность профессионального поведения 
при выполнении судебных функций. при опреде-
лении того, было ли установлено с учетом этого 
аспекта, что предположительное высказывание 
означало, что судья р. был лично предубежден 
против заявителя (см. вышеупомянутый “субъ-
ективный критерий”), Европейский суд придает 
решающее значение контексту, в котором судья 
р. допустил свое высказывание. исходя из пред-
положения о том, как считали суды германии, 
что судья действительно допустил свое выска-
зывание, он сделал это сразу после того, как суд 
земли, в состав которого он входил, назначил 
заявителю ретроспективное превентивное заклю-
чение, поскольку суд земли решил, что заявитель 
по-прежнему страдал фантазиями, связанными 
с сексуальным насилием, и что существует высо-
кий риск того, что заявитель будет вновь совер-
шать тяжкие преступления сексуального харак-
тера, включая убийства ради сексуального удо-
влетворения, если будет освобожден… при таких 
условиях высказывание судьи р. по существу было 
равносильно подтверждению вывода суда земли 
в постановлении, которое он только что вынес. 
в связи с этим Европейский суд не убежден в том, 
даже если предположить, что высказывание было 
допущено, что имеются достаточные доказатель-
ства того, что судья р. проявлял враждебность по 
личным причинам и, таким образом, был лично 
предубежден против заявителя.
…далее Европейский суд должен изучить вопрос 
о том, может ли поведение судьи р. вызвать объ-
ективно обоснованные сомнения в его беспри-
страстности с точки зрения внешнего наблюда-
теля (см. вышеупомянутый ”объективный крите-
рий»). Европейский суд отмечает, что суду земли, 
в том числе судье р., пришлось принять новое 
постановление о том, следует ли назначить ретро-
спективное превентивное заключение заявителя 
после того, как Федеральный конституционный 
суд германии отменил свое постановление от 
22 июня 2009 г. и передал дело в суд земли.

…Европейский суд, имея в виду свою прецедент-
ную практику… считает, что тот простой факт, 
что судья р. уже был членом состава суда, кото-

рый вынес первое постановление о ретроспектив-
ном превентивном заключении заявителя и, кро-
ме того, после отмены этого постановления был 
членом состава суда, вынесшего постановление 
о ретроспективном превентивном заключении 
заявителя заново 3 августа 2012 г., недостаточен, 
чтобы вызвать объективно обоснованные сомне-
ния в его беспристрастности.

…Европейский суд далее указывает, что тот факт, 
что 22 июня 2009 г. судья р. в своем оспариваемом 
высказывании предположительно подтвердил, 
что он считал заявителя опасным для общества, 
не вызывает объективно обоснованных сомнений 
в том, что этот судья не проявил беспристраст-
ности в рассматриваемом деле. в ходе разбира-
тельства данного дела, которое было прекращено 
примерно через три года после оспариваемого 
высказывания, судом земли были заслушаны 
новые доказательства для того, чтобы определить, 
следует ли в то время и в соответствии с законом, 
измененным постановлением Федерального кон-
ституционного суда германии, отменяющим пре-
дыдущую практику. оспариваемое высказывание 
не дает каких-либо законных оснований предпо-
лагать, что судья р. не произвел бы эту необхо-
димую новую оценку уровня опасности, которую 
представлял заявитель на основе представленных 
доказательств и доводов, заслушанных в ходе 
нового разбирательства».

289  Большая палата Европейского суда хотела 
бы подчеркнуть, что, если предположить, что судья 
р. на самом деле допустил это крайне неуместное 
высказывание, он проявил непрофессионализм. 
однако она считает, что по причинам, подробно 
изложенным палатой Европейского суда, с кото-
рыми Большая палата Европейского суда согла-
шается, такое поведение в обстоятельствах насто-
ящего дела не доказывает, что судья р. был лично 
предубежден против заявителя или что имеются 
объективно обоснованные сомнения в его беспри-
страстности в рассматриваемом разбирательстве.

290  соответственно по делу не было допущено 
нарушения пункта 1 статьи 6 конвенции.

на основании изложенного Большая Палата 
Суда:

1) постановила 15 голосами «за» при двух – 
«против», что по делу не было допущено наруше-
ния пункта 1 статьи 5 конвенции в связи с превен-
тивным заключением заявителя с 20 июня 2013 г. 
и далее в результате принятия оспариваемого 
постановления о его последующем превентивном 
заключении;

2) постановила 14 голосами «за» при трех – 
«против», что по делу не было допущено наруше-
ния пункта 1 статьи 7 конвенции в связи с превен-
тивным заключением заявителя с 20 июня 2013 г. 
и далее в результате принятия оспариваемого 
постановления о его последующем превентивном 
заключении;

3) постановила единогласно, что по делу не было 
допущено нарушения пункта 4 статьи 5 конвенции 
в связи с длительностью производства по проверке 
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законности и обоснованности временного превен-
тивного заключения заявителя;

4) постановила 15 голосами «за» при двух – 
«против», что по делу не было допущено наруше-
ния пункта 1 статьи 6 конвенции в связи с пред-
положительным отсутствием беспристрастности 
у судьи р. в основном разбирательстве, касающем-
ся вынесения постановления о последующем пре-
вентивном заключении заявителя.

совершено на английском и французском язы-
ках, оглашено на открытом слушании дела во 
дворце прав человека в г. страсбурге 4 декабря 
2018 г.

йохан каллЕварТ гвидо раймонди
Заместитель секретаря  председатель 
Большой палаты суда Большой палаты суда

в соответствии с пунктом 2 статьи 45 кон- 
венции и пунктом 2 правила 74 регламента 
Европейского суда к настоящему постановлению 
прилагаются следующие отдельные мнения:

(а) совпадающее мнение судьи Жоржа рава- 
рани;

(b) частично особое мнение судьи линос-алек- 
сандра сицилианоса;

(с) особое мнение судьи пауло пинто де 
альбукерке, к которому присоединился судья 
дмитрий дедов.

СОвПАдАющее МненИе СУдьИ  
ЖОрЖА рАвАрАнИ

(Перевод)

1  Я согласен с моими коллегами, что по делу 
не было допущено нарушения статьи 7 кон- 
венции, и также согласен с другими частями 
постановления. причина, по которой я излагаю 
отдельное мнение, заключается в том, что, на мой 
взгляд, необходимо внести некоторые уточнения 
в формулировки общих принципов, изложенных 
в §§ 202–209 настоящего постановления, касаю-
щихся статьи 7 конвенции.

2  Европейский суд делает вывод, что, в част-
ности, «если законодательство государства-ответ-
чика не квалифицирует меру в качестве уголовно-
го наказания и если ее цель является медицинской, 
существенное изменение, в частности, в отно-
шении условий исполнения меры может изме-
нить первоначальную квалификацию меры в ка-
честве уголовного наказания по смыслу статьи 7 
конвенции, даже если она осуществляется на осно-
вании одного и того же постановления». кроме 
того, Европейский суд считает, что «формулировка 
второго предложения пункта 1 статьи 7 конвенции, 
согласно которой не может налагаться наказание 

более тяжкое, нежели то, которое подлежало при-
менению в момент совершения преступления, не 
препятствует толкованию этого положения с уче-
том того факта, что такая мера по-прежнему может 
“назначаться” в течение более длительного перио-
да при изменении способа ее исполнения и, следо-
вательно, ее характеристик в ходе ее назначения» 
(см. §§ 206–207 настоящего постановления).

3  кратко говоря, как Европейский суд дает 
ясно понять в § 208 настоящего постановления, 
некоторые из критериев, изложенных в прецедент-
ной практике Европейского суда для оценки того, 
является ли мера уголовным наказанием для целей 
статьи 7 конвенции, могут быть охарактеризованы 
как «статические» или «не поддающиеся измене-
нию после той даты, когда мера была назначена». 
в частности, это относится к тому, была ли обсуж-
даемая мера назначена после осуждения за «уго-
ловное правонарушение» или процедур, связанных 
с ее принятием. «в отличие от этого иные критерии, 
включая характер, цель меры и ее строгость, могут 
быть охарактеризованы как “динамические” или 
поддающиеся изменениям с течением времени». 
в связи с этим «для оценки соответствия той или 
иной меры пункту 1 статьи 7 конвенции в течение 
определенного периода фактический способ, кото-
рым эта мера была исполнена в течение данного 
периода, должен считаться актуальным и должен 
приниматься во внимание Европейским судом» 
(см. § 208 настоящего постановления).

4  Такая аргументация требует разъяснений 
с тем, чтобы избежать любых недоразумений. 
Фактически нам, возможно, придется признать, 
что концепция «наказания» по статье 7 конвенции 
не является фиксированной и объективной, а явля-
ется текучей или «динамической», как указано 
в § 208 самого постановления, в том смысле, что 
мы можем иметь дело либо с «наказанием» либо 
с «принудительной мерой» в зависимости от усло-
вий ее осуществления.

5  следует сказать, что в настоящем постанов- 
лении также содержится ссылка на меры, которые 
могут быть охарактеризованы как «статические» 
или не поддающиеся изменению после той даты, 
когда мера была назначена, в частности, меру, 
назначенную лицу после осуждения за «уголов-
ное правонарушение» и критерий процедур, свя-
занных с ее принятием. однако есть еще следую-
щий момент: чтобы оставаться в пределах одной 
из категорий, используемых Европейским судом, 
даже с точки зрения самой меры, можно было бы 
провести различие между статическим и дина-
мическим элементом после принятия указанной 
меры. вместе с тем эти термины, по-видимому, не 
вполне подходят для отражения реальности, лежа-
щей в основе наказания, предусмотренного ста-
тьей 7 конвенции. представляется более целесо- 
образным проводить различие между фактическим 
характером в соответствии с внутригосударствен-
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ным законодательством предписываемой меры 
(что является ее абстрактным 1 аспектом) и ее 
эффективным осуществлением (что является ее 
конкретным аспектом).

6  важно установить фактический характер 
меры по смыслу статьи 7 конвенции, поскольку 
это знаменует собой необходимый этап в разгра-
ничении соответствующих областей примене-
ния этой статьи конвенции и пункта 1 статьи 5 
конвенции. Хотя последний в принципе запреща-
ет лишение лица свободы, но при определенных 
условиях он это разрешает. данные условия вклю-
чают, в частности, те, которые указаны в подпун-
кте «е» пункта 1 статьи 5 конвенции относительно 
душевнобольных лиц, которые могут содержать-
ся под стражей в весьма конкретных условиях, 
как они определены прецедентной практикой 
Европейского суда (см. § 126 и последующие 
настоящего постановления).

7  отправной точкой в деле «ильнзеер против 
германии» было следующее: заявитель был снача-
ла осужден в соответствии с уголовным кодексом 
Федеративной республики германия и впослед-
ствии приговорен к «превентивному заключению», 
которое согласно классификации, используемой 
в законодательстве германии, является не уголов-
ным наказанием, а дополнительной мерой, кото-
рая, как в настоящем деле, применяется к душев-
нобольному пациенту и должна осуществляться 
в больнице, обеспечивающей адекватную психоло-
гическую и психиатрическую помощь. Фактически 
же сразу после того, как мера была назначена, зая-
витель содержался в тюрьме, где ему не оказывали 
никакой медицинской помощи, и только после это-
го был переведен в соответствующее учреждение, 
предоставляющее такое лечение, о котором стоило 
бы говорить.

8  Европейский суд был призван выносить 
решения о совместимости с конвенцией второго 
этапа содержания под стражей в соответствии со 
статьей 7 конвенции, запрещающей наказания, 
которые не предусмотрены законом, и те, которые 
введены задним числом. в настоящем деле речь 
идет о классификации «наказания», поскольку, 
если Европейский суд приходит к выводу о том, что 
эта мера не является уголовным наказанием, то от-
сутствует нарушение статьи 7 конвенции. вопрос 
заключается в том, мог ли Европейский суд при 
оценке того, являлась ли назначенная мера нака-
занием, ограничиться классификацией, использу-
емой в законодательстве государства-ответчика, 
и, если, как было в настоящем деле, внутреннее 
законодательство не классифицирует меру как уго-
ловное наказание, сразу же исключить применение 
статьи 7 конвенции, продолжая оценивать, были 
ли условия содержания под стражей совместимы 

1 Здесь и далее текст курсивом выделен авторами особых мне-
ний (примеч. редактора).

с требованиями подпункта «е» пункта 1 статьи 5 
конвенции.

9  данный подход чрезмерно ограничил бы сфе-
ру действия статьи 7 конвенции и, кроме того, 
позволил бы государству избегать этого положе-
ния (от которого не допускается никакое отступле-
ние согласно статье 15 конвенции, в то время как 
усиленная защита, предусмотренная в последнем 
положении конвенции, неприменима к статье 5 
конвенции), просто установив в своем законо-
дательстве, что некоторые меры по содержанию 
под стражей не относятся к уголовному законо-
дательству. Было бы недооценкой полномочий 
и обязанностей Европейского суда придавать 
автономное значение концепциям, используемым 
в конвенции, что имеет жизненно важное значе-
ние для применения одних и тех же стандартов ко 
всем государствам-членам (и что также не позво-
ляет государствам пытаться уклониться от приме-
нения конвенции или ее конкретных положений, 
прибегая к злоупотреблениям или ошибочным 
классификациям).

10  Фактически для того, чтобы охарактеризо-
вать меру как уголовное наказание, Европейский 
суд просто рассматривает классификацию меры 
в соответствии с внутригосударственным законо-
дательством в качестве одного этапа (среди про-
чего, например, назначение меры после выне-
сения обвинительного приговора по уголовно-
му делу), который можно охарактеризовать как 
«абстрактный». в тех случаях, когда мера нака-
зания не классифицируется как уголовное нака-
зание, Европейский суд рассмотрит, как она 
понимается: он будет оценивать характер и цель 
меры (в частности, ее превентивное или кара-
тельное назначение), процедуры, связанные с ее 
принятием и осуществлением, и ее строгость (см. 
постановление Европейского суда по делу «уелч 
против соединенного королевства» (Welch v. 
united Kingdom) от 9 февраля 1995 г., § 28, Series A,  
№ 307-A, и постановление Большой палаты Ев- 
ропейского суда по делу «дель рио прада про-
тив испании» (Del Río Prada v. Spain), жало-
ба № 42750/09, § 82, ECHR 2013).

11  и действительно, в настоящем деле Евро- 
пейский суд оценивал не только то, как эта мера 
понимается, но и как она исполнялась, далеко про-
двигая свою автономную оценку реальной ситуа-
ции. им был сделан вывод о том, что характер той 
или иной меры может изменяться в процессе ее 
исполнения. в зависимости от способа исполнения 
она может последовательно приобретать черты 
уголовного наказания, терапевтической меры, воз-
можно, превращаясь в наказание, и так далее. Это 
то, что Европейский суд называет «динамическим» 
аспектом меры.

12  существует один очевидный недостаток: 
если мера может изменяться по своему характеру 
в течение периода приведения ее в исполнение, 
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в худшем случае изменяясь несколько раз с очень 
короткими интервалами, то определение «уголов-
ное наказание» может пострадать или даже быть 
лишено любого эффективного смысла.

13  в этом случае мы могли бы рассмотреть 
двухэтапную оценку, начиная с рассмотрения ха-
рактеристики меры в законодательстве государ-
ства-ответчика, штрафа или меры, а затем перей- 
ти к рассмотрению того, как законодательство 
страны предусматривает ее исполнение, после 
чего Европейский суд мог бы осуществить авто-
номное толкование внутригосударственных пра-
вовых норм с тем, чтобы решить, является ли 
согласно статье 7 конвенции это уголовным нака-
занием или иной мерой. на этом рассмотрение во-
проса о совместимости данной меры со статьей 7 
конвенции было бы завершено. Если из данной 
оценки следовало бы, что внутригосударственное 
законодательство квалифицирует такую меру как 
неуголовную и предусматривает способ исполне-
ния, лежащий за пределами уголовно-правовой 
сферы, статья 7 конвенции не была бы нарушена. 
Если конкретный de facto режим исполнения меры, 
классифицируемой законом как «медицинский», 
составил лишение свободы, противоречащий под-
пункту «е» пункта 1 статьи 5 конвенции, то будет 
нарушено это положение конвенции, а не статья 7 
конвенции.

14  мы могли бы задаться вопросом о том, охва-
тывает ли такой подход все существующие реаль-
ности в этой сфере и весь спектр ситуаций, кото-
рые могут возникнуть в настоящем деле, и охва-
тывает ли он настоящее дело. в рассматриваемом 
деле закон не только классифицировал указанную 
меру как «превентивное заключение», а не как 
наказание, но и предписал соответствующее лече-
ние в учреждении, специализирующемся на лече-
нии психических расстройств. однако, что каса-
ется фактов, то в соответствии с систематической 
и последовательной административной практи-
кой данные меры исполнялись в тюрьмах, кото-
рые не обеспечивали надлежащего ухода в тече-
ние первоначального периода, пока заявитель не 
был переведен в новое подходящее учреждение. 
ситуация заявителя была не единичной, а систем-
ной: все лица, содержавшиеся в режиме превен-
тивного заключения, которые страдали психиче-
ским расстройством, систематически и неизменно 
содержались в тюрьмах, поскольку для них отсут-
ствовали какие-либо специализированные учреж-
дения. учитывая это обстоятельство, можем ли мы 
считать, что подобная мера не являлась уголовным 
наказанием, зная, что в соответствии с системати-
ческой административной практикой она испол-
нялась точно так же, как и уголовное наказание? 
не следует ли нам принять во внимание все струк-
турные факты и сделать вывод о том, что эта мера 
действительно представляла собой уголовное нака-
зание?

15  Если мы считаем, что мера, которая класси-
фицируется как медицинская в соответствии с внут-
ригосударственным законодательством и которая, 
кроме того, предусматривает ее исполнение в соот-
ветствующем учреждении, но которая системати-
чески исполняется в тюрьме, представляет собой 
уголовное наказание, то представляет ли собой 
наказание любой способ исполнения, который не 
соответствует законодательству, предусматрива-
ющему иную меру, чем наказание, если на прак-
тике такое исполнение сродни лишению свободы, 
что несовместимо с этим положением конвенции? 
ответ отрицательный: если лишение свободы нару-
шает требования внутригосударственного законо-
дательства и не является предметом общей и сис-
тематической административной практики, то есть 
если доказано, что лишение свободы является ситу-
ационным, случайным, кратковременным и неси-
стематическим явлением, то оно нарушает требова-
ния подпункта «е» пункта 1 статьи 5 конвенции.

16  по этой причине критерием применимости 
статьи 7 конвенции, как представляется, помимо 
и вне классификации меры содержания под стра-
жей в соответствии с внутригосударственным за-
конодательством является систематический или 
структурный характер применения этой меры: 
если согласно автономным критериям, применяе-
мым Европейским судом, медицинская мера систе-
матически исполняется либо в соответствии с за-
конодательством государства-ответчика (и даже 
если последнее утверждает, что такая мера не явля-
ется уголовным наказанием) или в соответствии 
с общей административной практикой согласно 
порядку отнесения ее к уголовному наказанию 
в соответствии с критериями, применяемыми 
Европейским судом, то она является наказанием 
для целей статьи 7 конвенции. Если фактический 
способ принудительного исполнения является 
незаконным, но не является частью системы, то 
это представляет собой лишение свободы в нару-
шение подпункта «е» пункта 1 статьи 5 конвенции.

17  применение вышеупомянутого критерия на 
первый взгляд выглядит сложным и громоздким, 
но можно усомниться в том, что это действительно 
так. он имеет то преимущество, что не чрезмер-
но сужает сферу действия статьи 7 конвенции 
и позволяет Европейскому суду тщательно изучать 
факты дела. он также позволяет сделать вывод 
о том, что, если административная практика изме-
няется в ходе исполнения меры, то характер меры 
также может изменяться. в настоящем деле 
после радикальных изменений, внесенных вла-
стями германии, мера, которая в силу способа ее 
применения попадала под действие уголовного 
закона, изменила свою природу и стала мерой ме-
дицинского характера.

18  включает ли эта система, в соответствии 
с которой мера может изменить свой характер 
в ходе ее исполнения, какие-либо риски, напри-
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мер, в тех случаях, когда сомнительный режим 
пытается использовать ее для того, чтобы сде-
лать вид, что меры, до сих пор классифицируе-
мые как уголовные наказания, имеют медицин-
ский характер? на самом деле, по-видимому, 
такого риска не существует, и соответствующая 
система могла бы даже усилить применимость 
статьи 7 конвенции (от которой не допускается 
никаких отступлений, что не относится к статье 5 
конвенции). существуют два возможных сцена-
рия: либо наказание становится мерой, либо мера 
становится наказанием. в обоих случаях закон по 
определению должен квалифицировать меру ab 
initio как меру, а не как наказание, в противном 
случае критерии статьи 7 конвенции соблюдают-
ся ipso facto. при первом сценарии, применимом 
к настоящему делу, неприемлемые незаконные 
условия принудительного исполнения заменяются 
соответствующими условиями. Европейский суд 
будет оценивать, являются ли последние действи-
тельно соответствующими. Трудно представить 
себе режим, «злоупотребляющий» возможностью 
улучшения условий принудительного исполнения. 
при втором сценарии административная практи-
ка деградирует, и ранее приемлемое обращение 
с лицами, подвергающимися мерам медицинского 
характера, применяется в немедицинской форме, 
что сродни лишению свободы. Европейский суд 
теперь будет считать, что мера не соответствует 
статье 7 конвенции, поскольку она имеет все при-
знаки уголовного наказания. Это подвергло бы 
такой нелиберальный режим более жесткому над-
зору со стороны Европейского суда.

19  в заключение я полностью согласен с теми 
местами в настоящем постановлении, в которых 
говорится о том, что характер меры может изме-
ниться в ходе ее исполнения, но следует четко ука-
зать, что это возможно только в том случае, если 
внутригосударственное законодательство (1) клас-
сифицирует меру как терапевтическую, (2) преду-
сматривает способ ее принудительного исполне-
ния, который согласно «автономным критериям» 
Европейского суда исключает классификацию 
в качестве уголовного наказания, а также (3) ког-
да последовательная административная практика 
позволяет Европейскому суду исключить класси-
фикацию в качестве наказания в силу автоном-
ной оценки. в настоящем деле в течение периода, 
подлежащего оценке Европейским судом, эти три 
параллельных критерия были выполнены.

чАСтИчнО ОСОБОе МненИе СУдьИ  
ЛИнОС-АЛеКСАндрА СИцИЛИАнОСА

(Перевод)

1  Я голосовал вместе с большинством судей за 
вывод об отсутствии нарушения пункта 1 статьи 5 
конвенции, соглашаясь с заключением о том, что 

назначенное впоследствии превентивное заклю-
чение заявителя, исполняемое на основании оспа-
риваемого постановления суда от 20 июня 2013 г. 
до 18 сентября 2014 г. в центре содержания под 
стражей при тюрьме «Штраубинг», было оправ-
дано в соответствии с подпунктом «е» пункта 1 
статьи 5 конвенции. помимо того факта, что зая-
витель страдает психическим расстройством и что 
он по-прежнему опасен для общества, решающим 
аргументом в пользу данного вывода было значи-
тельное улучшение условий содержания заявителя 
под стражей за рассматриваемый период, включая 
прежде всего его помещение в учреждение, отвеча-
ющее потребностям пациентов, страдающих пси-
хическими расстройствами.

2  из устоявшейся прецедентной практи-
ки Европейского суда ясно следует, что условия 
содержания под стражей являются важным фак-
тором законности содержания под стражей. Так, 
Европейский суд устанавливал в нескольких слу-
чаях, приходил к выводу, что содержание под 
стражей, назначенное «в порядке, установленном 
законом», может противоречить пункту 1 статьи 5 
конвенции, если условия содержания под стра-
жей являются (или становятся) ненадлежащи-
ми (см. среди многих прочих примеров ведущее 
постановление Европейского суда по делу «Буамар 
против Бельгии» (Bouamar v. Belgium) от 29 февра-
ля 1988 г., Series A, № 129). Этот факт был прямо 
признан властями государства-ответчика в настоя-
щем деле в своей односторонней декларации, каса-
ющейся периода с 3 августа 2012 г., когда суд зем-
ли вынес свое постановление, и по 20 июня 2013 г. 
противоположную пропозицию, то есть вывод 
о том, что незаконное содержание под стражей ста-
ло законным из-за существенного улучшения усло-
вий содержания под стражей, на первый взгляд 
труднее принять. однако доводы, изложенные 
в §§ 162–169 настоящего постановления, в част-
ности, убедили меня, что содержание заявителя 
под стражей в обсуждаемый период времени было 
оправдано в силу подпункта «е» пункта 1 статьи 5 
конвенции.

3  Это был бы, однако, квантовый скачок:  
сделать вывод о том, что позитивных изменений 
в условиях содержания заявителя под стражей, 
особенно его помещения в соответствующее ме-
дицинское учреждение, также достаточно, чтобы 
оправдать оспариваемое содержание под стражей 
по смыслу пункта 1 статьи 7 конвенции. следует 
помнить, что оспариваемые факты относятся 
к 1997 году, когда заявителю было 19 лет, и что он 
был осужден в уголовном порядке в 1999 году. в то 
время Закон о судах по делам несовершеннолетних 
не разрешал выносить постановления о превентив-
ном заключении несовершеннолетних или моло-
дых людей, таких как заявитель. Этот вариант стал 
возможен только с 12 июля 2008 г., когда Закон от 
8 июля 2008 г. ввел последующее превентивное 
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заключение в случаях осуждения на основании уго-
ловного закона, применимого к молодым право-
нарушителям, который вступил в силу (см. §§ 55 
и 56 настоящего постановления). постановление 
от 3 августа 2012 г. о превентивном заключении 
заявителя было основано на этом новом законе. 
следовательно, очевидно, что на ситуацию заяви-
теля повлияло законодательное положение, кото-
рое не применялось в момент совершения им 
преступления. Теперь согласно пункту 1 статьи 7 
конвенции «…не может также налагаться наказа-
ние более тяжкое, нежели то, которое подлежало 
применению в момент совершения уголовного пре-
ступления». в связи с этим весь вопрос заключается 
в том, является ли оспариваемая мера «наказанием» 
в рамках автономного значения данной концепции 
согласно конвенции.

4  как Европейский суд указал в § 203 настоя-
щего постановления:

«понятие “наказание” в статье 7 конвенции 
является автономным. для того, чтобы защи-
та, предоставляемая статьей 7 конвенции, была 
эффективной, Европейский суд должен быть сво-
боден от внешних воздействий и должен само-
стоятельно оценивать, является ли та или иная 
конкретная мера по существу “уголовным нака-
занием” по смыслу этой нормы конвенции (см. 
постановление Европейского суда по делу “уелч 
против соединенного королевства” (Welch v. 
united Kingdom) от 9 февраля 1995 г., § 27, Series 
A, № 307-A, постановление Европейского суда по 
делу “джамиль против Франции” (Jamil v. France) 
от 8 июня 1995 г., § 30, Series A, № 317-B, а также 
упоминавшееся выше постановление Большой 
палаты Европейского суда по делу “дель рио 
прада против испании”, § 81). Формулировка вто-
рого предложения пункта 1 статьи 7 конвенции 
указывает на то, что отправная точка, и это 
очень весомый фактор (см. упоминавшиеся выше 
постановления Европейского суда по делам 
“глин против германии”, § 121, и “Бергманн про-
тив германии”, § 150), в любой оценке наличия 
наказания заключается в том, была ли данная 
мера назначена после осуждения за “преступле-
ние”. другими соответствующими факторами 
являются определение меры в соответствии с вну-
тренним законодательством, ее характер и цель, 
процедуры, связанные с ее принятием и осущест-
влением, и ее тяжесть (см. упоминавшееся выше 
постановление Европейского суда по делу “уелч 
против соединенного королевства” § 28, решение 
Европейского суда по делу “ван дер вельден про-
тив нидерландов” (van der velden v. netherlands), 
жалоба № 29514/05, ECHR 2006-Xv, а также 
упоминавшееся выше постановление Большой 
палаты Европейского суда по делу “кафкарис 
против кипра”, § 142). однако сама по себе суро-
вость этой меры не является решающим факто-
ром, поскольку многие некарательные меры пре-
вентивного характера, равно как и меры, которые 
должны квалифицироваться в качестве наказа-
ния, могут оказывать существенное воздействие 
на соответствующее лицо (см. упоминавшееся 
выше постановление Европейского суда по делу 
“уелч против соединенного королевства”, § 32, 
упоминавшееся выше постановление Большой 

палаты Европейского суда по делу “дель рио 
прада против испании”, § 82, а также упоминав-
шееся выше постановление Европейского суда по 
делу “Бергманн против германии”, § 150)».

5  что касается первого упомянутого выше 
фактора, то настоящее постановление вновь под-
тверждает, что оспариваемая мера «была связана 
с осуждением заявителя и тем самым “следовала” 
за ним, поскольку осуждение в уголовном поряд-
ке являлось непременным предварительным усло-
вием вынесения постановления о превентивном 
заключении согласно пункту 2 статьи 7 Закона 
о судах по делам несовершеннолетних (см. выше 
§ 56), когда соответствующий молодой правонару-
шитель был приговорен, по меньшей мере, к семи 
годам лишения свободы за преступления против 
жизни, физической или половой неприкосновен-
ности» (см. § 215 настоящего постановления).

6  что касается критерия в отношении про-
цедур, связанных с принятием оспариваемой 
меры, то следует отметить, что эта мера была 
принята судом по уголовным делам в соответ-
ствии с действующими положениями уголовно-
процессуального кодекса Федеративной рес- 
публики германия. кроме того, как отмечено 
в § 215 настоящего постановления, «процедура, 
касающаяся превентивного заключения, должна 
быть основана на доказательствах, полученных до 
окончания срока лишения свободы, назначенного 
за указанное преступление».

7  кратко говоря, критерии, которые суд опи-
сывает как «статические» или «не поддающиеся 
изменению после даты, когда мера была назна-
чена», то есть наличие меры, применяемой после 
осуждения за преступление, и критерий процедур, 
связанных с ее принятием (см. § 208 настоящего 
постановления), говорят в пользу отнесения дан-
ной меры к «уголовному наказанию» для целей 
статьи 7 конвенции.

8  Теперь мы должны рассмотреть так называ-
емые динамические критерии, то есть характер, 
цель и строгость оспариваемой меры.

9  в отношении критерия «строгость» я хотел бы 
прежде всего отметить, что характеристика меры 
как «динамической» основана на том факте, что 
в применимых положениях не указывается ни мак-
симальная, ни минимальная продолжительность 
превентивного заключения (см. §§ 232 и 234 настоя-
щего постановления). иными словами, содержание 
под стражей может быть прекращено на основании 
последующей оценки ситуации заявителя и опасно-
сти, которую он представляет, в случае положитель-
ной оценки, но, с другой стороны, оно может, по 
крайней мере, теоретически продолжаться до конца 
его жизни. вот почему большинство судей соглас-
ны с тем, что превентивное заключение «относится 
к наиболее серьезным мерам, которые могут быть 
назначены в соответствии с уголовным кодексом» 
(см. § 232 настоящего постановления).
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10  лично я сомневаюсь, что строгость пре-
вентивного заключения представляет собой 
«динамический» критерий. в этой связи я хотел 
бы отметить, что третий критерий, установлен-
ный в постановлении Европейского суда по делу 
«Энгель и другие против нидерландов» (Engel and 
others v. netherlands) от 8 июня 1976 г., Series A, 
№ 22, имеющий отношение к максимальной стро-
гости меры, в соответствии с действующими нор-
мами. другими словами, третий критерий, уста-
новленный постановлением Европейского суда 
по делу «Энгель и другие против нидерландов», 
составляющий главный источник вдохновения 
в настоящем деле, не является гибким или измен-
чивым, но твердым и жестким. Если бы он приме-
нялся в том виде, как в настоящем деле, то следо-
вало бы учитывать лишь тот факт, что в действую-
щем законодательстве не установлен какой-либо 
максимальный срок и что, следовательно, превен-
тивное заключение может продолжаться в течение 
всей жизни лица.

11  в любом случае заявитель закончил отбы-
вать свое наказание 17 июля 2008 г., и сегодня, 
спустя более 10 лет, он всё еще находится в заклю-
чении. в этих обстоятельствах я считаю, что стро-
гость оспариваемой меры является еще одним 
аргументом в пользу классификации ее как «уго-
ловного наказания». Хотя статистика, приведен-
ная в § 232 настоящего постановления, согласно 
которой в марте 2017 года 591 человек содержал-
ся в превентивном заключении в германии, насе-
ление которой в то время составляло 81 миллион 
человек, указывает на то, что оспариваемая мера 
используется редко, и с юридической точки зрения 
названные статистические данные не могут изме-
нить характеристику превентивного заключения 
как «наказания» в автономном значении этого 
понятия.

12  Теперь мы подходим к природе и цели пре-
вентивного заключения. Это главный критерий, 
на который опирались большинство судей, делая 
вывод о том, что оспариваемое заключение не 
является «уголовным наказанием». Тем не менее, 
на мой взгляд, можно было бы задаться вопро-
сом, может ли данный критерий, который является 
«динамическим» и поэтому гибким и изменчивым, 
уравновесить три других критерия, упомянутых 
ранее. иными словами, может ли характер и цель 
заключения превратить «наказание» в простую 
профилактическую меру, выходящую за рамки 
статьи 7 конвенции?

13  пытаясь ответить на такой важнейший 
вопрос, я отмечаю, что, завершая обсуждение 
характера и цели оспариваемой меры, большин-
ство судей признают, что «обычное» превентив-
ное задержание, которое не приводится для лече-
ния психического расстройства содержащегося 
под стражей лица, даже если оно осуществляется 
в соответствии с новыми законодательными уста-

новками, по-прежнему представляет собой нака-
зание для целей пункта 1 статьи 7 конвенции. 
«улучшенные бытовые условия и уход при таких 
обстоятельствах недостаточны, чтобы устранить 
факторы, указывающие на уголовное наказание» 
(см. § 228 настоящего постановления). Таким 
образом, решающий момент в «устранении фак-
торов, указывающих на уголовное наказание» 
состоит не столько в улучшении бытовых условий 
и уходе, которые могут колебаться с течением вре-
мени и поэтому являются ненадежными, а в цели 
этой меры, которая должна сосредоточиться на 
«лечении психического расстройства заключен- 
ного».

14  что касается конкретной цели превентив-
ного заключения, то соответствующее постанов-
ление, вынесенное в отношении заявителя, как 
представляется, указывает на то, что данная цель 
на самом деле двоякая. как указано в § 223 насто-
ящего постановления, «обращение, направленное 
на уменьшение угрозы, которую эти лица пред-
ставляют для общества, до такой степени, что 
заключение может быть прекращено как можно 
скорее как в интересах заключенного, так и в инте-
ресах общества». иными словами, превентивное 
заключение ориентировано, во-первых, на умень-
шение опасности, которую лица, такие как заяви-
тель, представляют для общества, и, во-вторых, на 
помощь последнему в реинтеграции в общество. 
«коллективный интерес» имеет приоритет над 
интересами заключенного.

15  Этот общий подход, вероятно, объясняет 
отношение большинства судей к относительной 
инертности властей в центре превентивного заклю-
чения при тюрьме «Штраубинг». действительно, 
из судебного постановления и материалов дела 
следует, что, хотя сотрудники центра предостави-
ли ему доступ к своим услугам и обеспечили ему 
«адекватное» и «достаточное» лечение (см. § 221 
настоящего постановления), это не означает, что 
в течение рассматриваемого периода персонал 
предлагал какой-либо конкретный, практический 
медицинский протокол или пытался убедить его 
следовать такому протоколу, объясняя заявите-
лю, что это делается в его интересах. по существу 
персонал, по-видимому, сказал заявителю, что, 
«если вы решите принять лечение, мы здесь, что-
бы лечить вас». достаточно ли такого отношения 
для того, чтобы преследовать медицинскую цель 
превентивного заключения весьма эффективно, 
чтобы устранить любые другие весомые аргументы 
в пользу характеристики этой меры как «уголовно-
го наказания»? при всем уважении к большинству 
судей думаю, что нет. Я считаю, что критерий ме-
дицинской цели, который, по-видимому, состав-
ляет большинство основных аргументов судей, на 
самом деле является довольно слабым, по крайней 
мере, при конкретных обстоятельствах настоящего 
дела.
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16  в более общем плане использование крите-
рия, который является «динамическим» и поэтому 
по определению длящимся и изменчивым, вполне 
может привести к неопределенностям, несовмести-
мым с содержанием принципа nullum crimen nulla 
poena sine lege 1. почти банально повторять, что этот 
принцип является краеугольным камнем уголов-
ного права и уголовного судопроизводства и что 
он составляет часть твердого ядра конвенции как 
положения, отступление от которого недопустимо. 
любая попытка ограничить сферу его применения 
потребует применения критериев, которые явля-
ются достаточно надежными и стабильными для 
обеспечения определенности закона, необходимой 
в уголовных делах.

17  по всем вышеизложенным причинам я счи-
таю, что оспариваемая мера была «уголовным 
наказанием» и что она относится к сфере дейст-
вия статьи 7 конвенции, поэтому в настоящем 
деле имело место нарушение данного положения 
конвенции.

ОСОБОе МненИе СУдьИ ПАОЛО ПИнтО  
де АЛьБУКерКе, К КОтОрОМУ 

ПрИСОедИнИЛСя СУдья дМИтрИй дедОв

I  вСтУПЛенИе (§ 1)

1  Я голосовал за вывод о нарушении пункта 1 
статьи 5 конвенции (в связи с превентивным 
заключением заявителя с 20 июня 2013 г. и далее), 
пункта 1 статьи 6 конвенции (из-за отсутствия 
беспристрастности судьи р.) и пункта 1 статьи 7 
конвенции (в связи c указанным превентивным 
заключением заявителя) и за вывод об отсутствии 
нарушения пункта 4 статьи 5 Европейской кон-
венции о защите прав человека и основных свобод 
(далее – конвенция) (с учетом продолжительности 
производства по проверке законности и обосно-
ванности временного превентивного заключения 
заявителя).

мое особое мнение касается только несогла-
сия с большинством судей. оно состоит из двух 
частей. первая посвящена изучению превен-
тивного заключения в соответствии с законода-
тельством германии взрослых совершеннолет-
них (Heranwachsenden) 2 и несовершеннолетних 
(Jugendlichen) 3 правонарушителей, поскольку, 
мне кажется, что в постановлении большинства 
судей не в полной мере учтены исторические 

1 Nullum crimen nulla poena sine lege (лат.) – нет преступления, 
нет наказания без предусматривающего их закона (примеч. 
переводчика).

2 преступники в возрасте от 18 лет до 21 года на момент совер-
шения преступления.

3 преступники в возрасте от 14 до 18 лет на момент соверше-
ния преступления.

предпосылки (раздел II) и догматические рамки 
(раздел III) этой меры, так как неправильно пони-
маются его природа и цели, и недооцениваются 
его теоретические пороки и практические недо-
статки.

во второй части заключения представлен кон-
текст диалога между Европейским судом по пра-
вам человека (далее – Европейский суд) и Феде- 
ральным конституционным судом Федеративной 
республики германия (далее – Федеральный кон-
ституционный суд или суд карлсруэ) о превен-
тивном заключении (раздел Iv.A), обсуждающий 
недружественное по отношению к конвенции 
толкование судом карлсруэ, а также международ-
но-правовой и сравнительно-правовой контексты 
данного диалога (раздел Iv.B). особое внимание 
уделяется вкладу организации объединенных 
наций и совета Европы в этот диалог и, что самое 
важное, их официальным позициям относительно 
системы превентивного заключения германии. 
Затем на фоне минималистского понимания Евро- 
пейским судом принципа законности во мнении 
дается оценка тому, как большинство судей сти-
рают автономный смысл понятия «наказание», 
изложенного в статье 7 конвенции, и вместо это-
го выдвигают всеобъемлющую конструкцию кон-
цепции «душевнобольной» в статье 5 конвенции 
(раздел v.A). наконец, на основе собранных мате-
риалов международного, сравнительного и кон-
ституционного права в заключении анализиру-
ется чрезмерно репрессивный подход властей 
германии к разбирательству по ретроспективно-
му 4 постановлению о превентивном заключении, 
который большинство судей подтвердили в целом 
(раздел v.B). на мой взгляд, жалоба в соответствии 
со статьей 7 конвенции логически предшеству-
ет жалобе по статье 5 конвенции, поскольку пер-
вая относится к характеру и цели превентивного 
заключения заявителя в центре превентивного 
заключения при тюрьме «Штраубинг» с 20 июня 
2013 г. и далее, в то время как последняя относит-
ся к исполнению этого заключения в адекватном 
учреждении и надлежащим образом 5. во всяком 
случае в моем мнении утверждается, что имело 
место нарушение обоих указанных положений 
конвенции (раздел vI).

4 по причинам, которые я объясню ниже, я использую слово 
«ретроспективный» со ссылкой на nachträgliche Sicherun- 
gsverwahrung.

5 вопрос о законности содержания заявителя под стражей как 
«душевнобольного» лица в силу подпункта «е» пункта 1 
статьи 5 конвенции возникает в связи с тем, что этот период 
превентивного заключения не считался «наказанием» для 
целей применения статьи 7 конвенции. Если бы данный пе-
риод превентивного заключения считался «наказанием» для 
целей применения статьи 7 конвенции, то правомерность за-
ключения проверялась бы согласно подпункту «а» пункта 1 
статьи 5 конвенции.
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чАСть I  теСтИрОвАнИе ПревентИвнОГО 
зАКЛюченИя в СООтветСтвИИ 

С внУтреннИМ зАКОнОдАтеЛьСтвОМ 
(§§ 2–55)

II  ИСтОрИя ПревентИвнОГО зАКЛюченИя 
(§§ 2–35)

A  зАБывАя теМнОе ПрОШЛОе (§§ 2–20)

(i) Борьба с «паразитами на теле народа» 
(§§ 2–11)

2  введенное в 1933 году 1 превентивное заклю-
чение «привычных преступников» 2 было одним 
из двух основных инструментов национал-соци-
алистического «уголовного права против врага» 
(Feindstrafrecht) наряду с «охранительным содержа-
нием под стражей» (Schutzhaft). принципиальное 
различие между этими инструментами нацистской 
уголовной политики заключалось в том, что пре-
вентивное заключение могло быть назначено суда-
ми в дополнение к тюремному заключению, в то 
время как «охранительное содержание под стра-
жей» назначалось са 3, сс 4 и гестапо 5 независимо 
от любого предстоящего или будущего уголовного 
процесса и без какого-либо судебного надзора или 
ограничения по времени.

в рамках немецкой двууровневой системы 
(zweispurigen System) уголовных санкций превен-
тивное заключение рассматривалось как «мера  
исправления и профилактики, связанная с содер-

1 Закон о привычных преступниках и мерах безопасности 
(Gesetz gegen gefährliche Gewohnheitsverbrecher und über Maß- 
regeln der Sicherung und Besserung) от 24 ноября 1933 г. см. об 
этом законе: Michael Wagner-Kern. Präventive Sicherheit- 
sordnung. Zur historisierung der Sicherungsverwahrung, Berlin: 
Berliner Wissenschaftsverlag, 2016; Christian Müller. Das Ge-
wohnheitsverbrechergesetz vom 24. november 1933 // Kriminal-
politik als Rassenpolitik, Baden-Baden: nomos, 1997; Jörg Kinzig. 
Die Sicherungsverwahrung auf dem Prüfstand: Ergebnisse einer 
theoretischen und empirischen Bestandsaufnahme des Zustandes 
einer Maßregel // Freiburg: iuscrim, 1996; Joachim Hellmer. Der 
Gewohnheitsverbrecher und die Sicherungsverwahrung 1934–
1945. Berlin: Duncker and humblot, 1961.

2 статьи 42(e), 42(f) уголовного кодекса германской империи.
3 са обозначает Sturmabteilung, военизированные отряды на-

ционал-социалистической партии во времена веймарской 
республики. после прихода к власти нацистской партии они 
были преобразованы в Hilfspolizei под руководством геринга. 
в 1945 году союзнический контрольный совет запретил 
и распустил эту организацию.

4 сс обозначает Schutzstaffel, которая была военной организа-
цией, ответственной за управление концентрационными ла-
герями и лагерями смерти. Хотя первоначально это была на-
цистская организация, она была объединена с регулярной 
полицией при гиммлере. в 1945 году союзнический кон-
трольный совет запретил и распустил эту организацию.

5 гестапо обозначает Geheime staatspolizei – тайную политиче-
скую полицию гитлера. в 1945 году союзнический контроль-
ный совет запретил и распустил эту организацию.

жанием под стражей» (freiheitsentziehende Maßregel 
der Besserung und Sicherung), применимая каждый 
раз, когда поведение правонарушителя может вос-
приниматься как «акт с признаками опасности» 
(symptomtat für die gefährlichkeit). соответственно, 
эта мера была основана на «склонности правона-
рушителя к совершению преступлений» (Hang, 
Straftaten zu begehen).

3  нацистский Закон о привычных преступни-
ках также ввел ретроспективное превентивное 
заключение в двух типах дел: во-первых, когда 
преступление было совершено до 1 января 1934 г. 
и условия для превентивного заключения были 
соблюдены, суд должен назначить его, если это-
го требует безопасность общества 6, и, во-вторых, 
суд мог ретроспективно назначить (nachträglich 
anordnen) превентивное заключение в отноше-
нии конкретных рецидивистов, которые отбывали 
тюремный срок по состоянию на 1 января 1934 г., 
когда того требует безопасность общества 7.

4  превентивное заключение широко приме-
нялось к взрослым людям, даже ретроспективно 8. 
лица, находившиеся в превентивном заключе-
нии (так называемые Sicherungsverwahrten), были 
«недостойны жизни в полную силу» (unwertes Leben 
in höchster Potenz), по словам министра юстиции 
при правительстве гитлера отто георга Тирака 9, 
который также считал их «паразитами на теле наро-
да» (Parasit am Volkskörper) в своем известном ука-
зании Richterbrief № 4 и призывал к «уничтожению 
этих инородных тел общества» (Vernichtung dieser 
Fremdkörper der Gemeinschaft) 10. в 1942 году министр 

6 часть первая статьи 5 уголовного кодекса германской им- 
перии.

7 часть вторая статьи 5 уголовного кодекса германской импе-
рии: «…so kann das Gericht die Sicherungsverwahrung des 
Verurteilten nachträglich anordnen, wenn die öffentliche Sicherheit 
es erfordert…» («…в частности, суд может дополнительно 
назначить такую санкцию, как изоляция осужденного от об-
щества в профилактических целях, если это необходимо для 
обеспечения безопасности общества…»).

8 Joachim Hellmer. op. cit. P. 16.
9 Tobias Mushoff. Strafe-Maßregel-Sicherungsverwahrung: eine 

kritische untersuchung über das verhältnis von Schuld und 
Prävention, Frankfurt: lang, 2008. р. 25.

10 Richterbriefe – политические методические указания, направ-
ленные судьям для выполнения судебной работы. Хотя все 
они мрачны для чтения, но Richterbrief № 4 особенно бросает-
ся в глаза: «Stellungnahme des Reichsministers der Justiz Thie- 
rack zur “Bekämpfung Asozialer”: “Der rücksichtslose Kampf  
gegen das Berufs- und Gewohnheitsverbrechertum steht seit der 
Machtergreifung durch den Nationalsozialismus im Vordergrund 
der gesamten Verbrechensbekämpfung… Bereits im Jahr der Mach- 
tübernahme wurde dem gefährlichen Gewohnheitsverbrecher durch 
das Gesetz vom 24. November 1933 mit der Erhöhung der Strafen 
(§  20 a RStGB) und Einführung der Sicherungsverwahrung ein 
unerbittlicher Kampf angesagt… Der gefährliche Gewohnheitsver-
brecher, der sich stets von neuem an der Volksgemeinschaft vergrei-
ft, war schon im Frieden ein Parasit am Volkskörper; im Kriege ist er 
ein Schädling und Saboteur der inneren Front erster Ordnung… 
Der Gesetzgeber hat daraus die erforderlichen Folgerungen gezogen 
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юстиции Тирак и руководитель сс генрих гиммлер 
дали согласие на передачу «асоциальных элемен-
тов» под контроль тюремной системы, в том числе 
лиц, находившихся в превентивном заключении 
(Sicherungsverwahrten), и под контроль полиции 
для «уничтожения трудом» (Auslieferung asozialer 
Elemente aus dem Strafvollzug an den Reichsführer SS 
zur Vernichtung durch Arbeit) 1. Только в концлагере 
маутхаузен за годы, предшествовавшие февралю 
1944 года, погибли 6 736 человек, содержавших-
ся в превентивном заключении (SV-häftlinge) 2. 
введение превентивного заключения нацист-
ским режимом было тесно связано с его печально 
известной программой эвтаназии, которая была 
направлена против таких преступников среди дру-
гих групп людей 3.

5  постановления 1939 года о защите от 
опасных несовершеннолетних преступников 
(Verordnung zum Schutz gegen jugendliche Schwer- 
verbrecher) и 1943 года об упрощении и гармо-
низации уголовного законодательства, каса-
ющегося несовершеннолетних правонаруши-
телей (Verordnung über die Vereinfachung und 
Vereinheitlichung des Jugendstrafrechts), сделали воз-
можными применение общего уголовного права 
в отношении несовершеннолетних правонаруши-
телей и, следовательно, назначение им превентив-
ного заключения.

und dem Richter die Mittel an die Hand gegeben, mit denen dieser 
den Kampf gegen den unverbesserlichen Gewohnheitsverbrecher 
nunmehr bis zur Vernichtung dieser Fremdkörper der Gemeinschaft 
fortführen kann…» («Мнение рейхсминистра юстиции Тирака 
по “борьбе с асоциальными элементами”: “Беспощадная борь-
ба с профессиональными преступниками и лицами, для кото-
рых совершение преступлений является обычной нормой жиз-
ни, находится на переднем плане всей кампании по борьбе 
с преступностью с момента прихода к власти национал-со-
циалистов… Уже в год прихода их к власти опасным пре-
ступникам, для которых преступный образ жизни является 
нормой, была объявлена беспощадная борьба путем приятия 
Закона от 24 ноября 1933 г., предусматривающего увеличе-
ние сроков наказания (§  20(a) Уголовного кодекса Германской 
империи) и введение изоляции от общества в профилактиче-
ских целях… Опасный преступник, для которого преступный 
образ жизни является нормой и который постоянно повтор-
но посягает на интересы национальной общности, уже в мир-
ное время являлся паразитом на теле народа, а во время вой-
ны это вредитель и диверсант на внутреннем фронте 
первого порядка… Законодатель извлек из этого необходи-
мые выводы и предоставил судам инструментарий, с помо-
щью которого они теперь могут продолжать борьбу с неис-
правимыми преступниками, для которых преступление 
является нормой жизни, до уничтожения этих инородных 
тел в организме общества…») // http://www.wienerlibrary.
co.uk/Search-document-collection?item=551

1 Annemarie Dax. Die neuregelung des vollzugs der Sicherun- 
gsverwahrung: Bestandsaufnahme sowie kritische Betrachtung 
der bundes- und landesrechtlichen umsetzung des Abstand- 
sgebots, Berlin: Duncker and humblot, 2017. р. 38 Tobias Mus-
hoff. op. cit. P. 25.

2 Ibid.
3 см.: Christian Müller. op. cit. P. 22.

6  после окончания второй мировой войны 
союзнический контрольный совет не отменил 
превентивное заключение 4, несмотря на неод-
нократные критические замечания по поводу 
«мошеннической маркировки» (Etikettenschwindel), 
направленные против него, ввиду его строгости 
и трудностей отличить его от тюремного заключе-
ния 5. в германской демократической республике 
превентивное заключение было отменено и заме-
нено другими положениями 6, в то время как 
в Федеративной республике германия оно сохра-
нилось.

7  в январе 1953 года 7 Федеральный консти-
туционный суд решил, что основной закон Феде- 
ративной республики германия (далее – основной 
закон германии) не был нарушен вследствие от-
сутствия дифференциации исполнения наказания 
в исправительном доме (Zuchthaus) и превентивно-
го заключения, несмотря на различные правовые 
цели двух санкций. по соображениям безопасно-
сти он признал это отсутствие дифференциации 
в качестве исключения из общего обязательства 
рассматривать различные дела по-разному в соот-
ветствии с принципом равного обращения (ста-
тья 3 основного закона германии).

8  Закон о судах по делам несовершеннолетних 
от 4 августа 1953 г. запрещал применение пре-
вентивного заключения к несовершеннолетним 8 
и к молодым совершеннолетним людям, дела кото-
рых рассматривались в соответствии с уголовным 
законодательством, касающимся несовершенно-
летних правонарушителей 9, но оно оставалось 
допустимым для молодых совершеннолетних 
людей, которые были осуждены в соответствии 
с общим уголовным законодательством 10 до перво-

4 первоначально совет рекомендовал отмену режима превен-
тивного заключения, рассматривая его как типичный на-
цистский отказ людям в праве на свободу, но холодная война 
и связанная с ней напряженность между союзническими си-
лами привели к провалу этой реформы. см.: Michael Wagner-
Kern. op. cit. P. 60; Jan-David Jansing. nachträgliche Sicherungs-
verwahrung, Entwicklungslinien in der Dogmatik der Sicher- 
ungsverwahrung, Münster: lIT verlag, 2004. р. 49; Matthias Et-
zel. Die Aufhebung von nationalsozialistischen Gesetzen durch 
den Alliierten Kontrollrat (1945–1948), Tübingen: Mohr Siebeck, 
1992. р. 169.

5 Это как кольрауш (Kohlrausch) критиковал законопроекты 
о превентивном заключении в период веймарской республи-
ки (см.: Michael Wagner-Kern. op. cit. P. 41). см. о возобновле-
нии этой критики: Axel Dessecker. Etikettenschwindel oder 
Behandlungsvollzug? Kritik der Sicherungsverwahrung und 
neues Recht // (2012) 33 Zeitschrift für Rechtssoziologie. 
р. 265–282.

6 см.: J. Kinzig. op. cit. P. 23.
7 постановление Федерального конституционного суда 

(BverfGE) 2, 119.
8 статья 7 Закона о судах по делам несовершеннолетних.
9 пункт 1 статьи 105 Закона о судах по делам несовершенно-

летних.
10 Ibid., пункт 2 статьи 106.
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го Закона о реформе уголовного права (Erstes Gesetz 
zur Reform des Strafrechts) от 25 июня 1969 г., также 
запретившего эту форму заключения.

9  во втором Законе о реформе уголовного 
права (Zweiten Gesetz zur Reform des Strafrechts) от 
4 июля 1969 г. превентивное заключение стало по-
следним средством (Ultima ratio) в немецкой двух-
уровневной системе санкций и был введен его мак-
симальный срок в 10 лет 1.

10  после достопамятного постановления 
Федерального конституционного суда от 14 марта 
1972 г.2 Закон о содержании под стражей и испол-
нении связанных с лишением свободы мер исправ-
ления и профилактики (Gesetz über den Vollzug der 
Freiheitsstrafe und der freiheitsentziehenden Maßregeln 
der Besserung und Sicherung) вступил в силу 1 января 
1977 г. в него включены лишь семь специальных 
норм о превентивном заключении (статьи 129–
135), которые, кроме того, подлежали оговорке 
в отношении выполнимости. при разработке это-
го акта законодатель обосновал недостаточность 
этих специальных норм вышеупомянутым поста-
новлением Федерального конституционного суда 
1953 года 3. по мнению законодателя, превентив-
ное заключение «в отличие от других мер испра-
вительно-профилактического характера, связан-
ных с содержанием под стражей (статьи 63 и 64 
уголовного кодекса Федеративной республики 
германия, далее – уголовный кодекс германии), 
которые должны осуществляться вне тюремной 
среды, не преследуют какой-либо терапевтической 
цели».

11  попытка заменить превентивное заключе-
ние автономной, обязательной, ограничивающей 
свободу социальной терапией для лечения право-
нарушителей с тяжелыми расстройствами лично-
сти, закрепленное в новой статье 65 уголовного 
кодекса германии, была прекращена в 1984 году, 
это положение было исключено, а решение сни-
жено до «факультативного способа исполнения» 
(Vollzugslösung) 4. кроме того, в отношении финан-

1 как было пояснено Федеральным конституционным судом, 
введение этого срока было необходимо для того, чтобы от-
реагировать на нежелание судей использовать неограничен-
ный срок превентивного заключения, который, по их  
мнению, на практике был эквивалентен пожизненному за-
ключению. недостаточность методологии прогнозирования 
рассматривалась как основание для ограничения срока за-
ключения (постановление Федерального конституционного 
суда (BverfGE) 109, 133, §  14).

2 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 2 BvR41/71. Его основной вывод заключался в том, 
что исполнение приговора о лишении свободы нарушает 
конституцию, если помимо лишения свободы нарушаются 
основные права и отсутствует ясная законодательная основа.

3 Zweiter Schriftlicher Bericht des Sonderausschusses für die 
Strafrechtsreform BT-Drs 5/4095. р. 31.

4 Pollähne // Kindhäuser, neumann and Paeffgen (eds.). Straf- 
gesetzbuch nomos Kommentar. volume 1. 4 edition. Baden-
Baden: nomos, 2013, annotation 4 to §  61.

совых издержек, которые повлечет за собой данная 
альтернатива, основное возражение было высказа-
но в связи с проблематичным характером прину-
дительной терапии для лиц, признанных вменяе-
мыми и поэтому несущими уголовную ответствен-
ность.

(ii) «Закрыть в тюрьме и навсегда» (§§ 12–18)

12  после серии громких дел об убийствах 
форма льные тре бов ания к прев ентивному 
заключению были смягчены, а прежний 10-лет-
ний срок был отменен в 1998 году, что означало, 
что превентивное заключение фактически пре-
вратилось в меру неопределенной продолжитель-
ности 5. Законодатель обосновал это изъятие тем, 
что новый закон не влияет на саму меру, а лишь 
на ее продолжительность и что конституцион-
ная защита от ретроспективного законодатель-
ства не применяется с такой же степенью убеди-
тельности 6. в последующие несколько лет пять 
федеральных земель германии приняли зако-
ны о содержании потенциальных рецидивистов 
в тюрьмах 7.

13  в июле 2001 года канцлер германии герхард 
Шрёдер отреагировал на убийство восьмилетнего 
ребенка и сожжение его трупа следующим обра-
зом: «может быть только максимальное наказа-
ние для человека, который таким образом ставит 
себя вне человеческого сообщества» (Wer sich so 
außerhalb der menschlichen Gemeinschaft stellt, für den 
kann es nur die Höchststrafe geben) 8. решение было 
ясным для политика: «закрыть в тюрьме и навсег-
да» (wegschließen – und zwar für immer), поскольку 
такое поведение само по себе свидетельствовало 
о том, что правонарушитель «не подлежит излече-
нию» (nicht therapierbar).

карательная направленность мысли канцлера 
не могла быть более прозрачной. Законодатель 
очень быстро последовал его примеру. соответ- 
ственно, в 2002 году парламент германии принял 
норму об отложенном решении о превентивном 
заключении, в соответствии с которой суд, выно-
сящий приговор, может отложить применение 
будущего постановления о превентивном заклю-
чении, когда на момент вынесения постановления 

5 Закон о борьбе с сексуальными преступлениями и другими 
опасными преступлениями (Gesetz zur Bekämpfung von 
Sexualdelikten und anderen gefährlichen Straftaten) от 26 января 
1998 г., вступил в силу 31 января 1998 г.

6 как пояснил Федеральный конституционный суд (BverfGE), 
109, 133, §  42.

7 Баден вюртемберг (2001 год), Бавария (2001 год), саксония-
ангальт (2002 год), Тюрингия (2003 год), нижняя саксония 
(2003 год). см. также: Jörg Kinzig. Die legalbewährung 
gefährlicher Rückfalltäter – Zugleich ein Beitrag zur Entwicklung 
des Rechts der Sicherungsverwahrung, Berlin: Duncker and 
humblot, 2010. р. 17–28.

8 Bild am Sonntag, от 8 июля 2001 г.
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существует вероятность того, что осужденное лицо 
представляет опасность для общества в связи с его 
склонностью к совершению серьезных преступле-
ний 1. в соответствии с этим законом окончатель-
ное решение о том, будет назначено превентивное 
заключение или нет, принимается по истечении 
срока лишения свободы. кроме того, теперь пре-
вентивное заключение может быть назначено 
в дополнение к пожизненному лишению свободы.

14  в следующем году отсроченное постановле-
ние о превентивном заключении было распростра-
нено на молодых людей, осужденных в соответ-
ствии с общим уголовным законом 2. как и общая 
мера для взрослых, новая мера может применяться 
на основе констатации опасности лица на момент 
вынесения постановления.

15  постановлением от 5 февраля 2004 г.3 Феде- 
ральный конституционный суд подтвердил эту тен-
денцию, решив, что снятие 10-летнего ограничения 
с ретроспективным эффектом не было неконсти-
туционным, поскольку оно не нарушило принцип 
человеческого достоинства (часть первая статьи 1 
основного закона германии) 4, а также право на 
свободу и личную неприкосновенность (часть 
вторая статьи 2 основного закона германии) 5, 
или принцип недопустимости абсолютной обрат-
ной силы (absolute Rückwirkungsverbot) (часть вто-
рая статьи 103 основного закона Федеративной 
республики германия) 6 либо принцип защиты 
законного доверия (Vertrauensgrundsatz) (часть 
вторая статьи 2 основного закона германии). по 
мнению Федерального конституционного суда, 
такие меры исправления и профилактики, как 
превентивное заключение, не являлись наказа-
нием (Strafen) по смыслу части второй статьи 103 
основного закона германии и ее предшествен-
ницы, части второй статьи 116 конституции 
веймарской республики, и поэтому могла приме-
няться ретроспективно 7. основное предположение 
состояло в том, что превентивное заключение было 
«связано» (verknüpft) с незаконным и недостойным 
поведением со стороны вменяемого человека, но 

1 Закон об отсроченном превентивном заключении (Gesetz zur 
Einführung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung) от 21 авгу-
ста 2002 г., вступил в силу 28 августа 2002 г.

2 статья 106 Закона о судах по делам несовершеннолетних 
в редакции Закона о реформе положений о преступлениях 
против сексуального самоопределения и других положений 
(Gesetz zur Änderung der Vorschriften über die Straftaten gegen die 
sexuelle Selbstbestimmung und zur Änderung anderer Vorschriften) 
от 27 декабря 2003 г., вступила в силу 1 апреля 2004 г.

3 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 109, 133.

4 Ibid., §  70.
5 Ibid., §  94.
6 Ibid., §  127.
7 Ibid., §§  133, 136, 144.

эта «связь» (Verknüpfung) не придавала превентив-
ному заключению характер наказания (Strafe) 8.

внутрисистемная конституционная непосле-
довательность, касающаяся того, что пункт пер-
вый статьи 74 основного закона германии вбирал 
меры исправления и профилактики в силу концеп-
ции «уголовное право» (Strafrecht), в то время как 
эти же меры не рассматриваются как «наказание» 
для целей части второй статьи 103 основного зако-
на германии, была отвергнута на том основании, 
что первое из этих положений касается распреде-
ления законодательной компетенции между феде-
ральным государством и субъектами федерации 
государств и не имеет «гарантирующую свободу 
функцию» (freiheitsgewährleistende Funktion) 9.

всё же суд карлсруэ сформулировал следующий 
момент: несмотря на то, что постановление о пре-
вентивном заключении должно быть исполнено 
в соответствии с общими тюремными правилами, 
как это определено статьей 130 Закона о содержа-
нии под стражей и исполнении мер исправления 
и профилактики, связанных с лишением свободы 
(упомянутой выше), должно быть «расстояние» 
(Abstand) между исполнением превентивного 
заключения и исполнением тюремного заключе-
ния, «что делает цель специальной превенции пре-
вентивного заключения ясной для лишенного сво-
боды человека и общества в целом» 10. Это так назы-
ваемое требование расстояния (Abstandsgebot). 
Хотя конституционные судьи установили, что зада-
чей суда не является определять практические осо-
бенности данного принципа, они выразили мнение 
о том, что в случае «особенно длительного» пре-
вентивного заключения «безнадежного» заключен-
ного ему должны быть обеспечены «дополнитель-
ные возможности» с тем, чтобы гарантировать ему 
«минимальное качество жизни» 11.

16  через несколько дней 12 в другом поста- 
новлении этот же суд решил, что превентив-
ное заключение относится к уголовному праву 
для целей применения части первой статьи 74 
основного закона германии и, следовательно, 
является предметом федерального законодатель-
ства. в то же время Федеральный конституционный 
суд объявил оспариваемые законы земель, касаю-
щиеся превентивного заключения, а именно Закон 
Баварии Straftäterunterbringungsgesetz 13 и Закон 

8 Ibid., §  151.
9 Ibid., §  137.
10 Ibid., §  126.
11 Ibid.
12 постановление Федерального конституционного суда 

(BverfGE) 109, 190.
13 Закон Баварии о заключении под стражу особо опасных пре-

ступников, склонных к рецидивизму (Bayerisches Gesetz zur 
Unterbringung von besonders rückfallgefährdeten hochgefährlichen 
Straftätern) от 24 декабря 2001 г.
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земли саксония-ангальт Unterbringungsgesetz 1 про-
сто несовместимыми (unvereinbar) с основным 
законом германии согласно пунктам 2 и 3 статьи 31 
Закона о Федеральном конституционном суде, а не 
ничтожными (nichtig) в соответствии с пунктами 1 
и 3 статьи 95 того же закона во избежание немед-
ленного освобождения всех содержащихся под 
стражей лиц на основании оспариваемых законов 2.

кроме того, Федеральный конституционный 
суд установил, что указанные законы могут оста-
ваться в силе до 30 сентября 2004 г. с целью предо-
ставления компетентному федеральному органу 
возможности отменить и заменить их другим кон-
ституционно совместимым законодательством 3. 
Занимая проактивную позицию по данному во-
просу, Федеральный конституционный суд поручил 
федеральному законодателю рассмотреть в пред-
писанный срок возможность принятия ретроспек-
тивного решения о продолжении содержания под 
стражей опасных правонарушителей, всё еще оста-
ющихся под стражей 4.

17  в 2004 году парламент германии добросо-
вестно выполнил это поручение и одобрил ретро-
спективную применимость превентивного заклю-
чения без предварительного отложенного поста-
новления, когда новые факты (nova) открываются 
до полного отбытия наказания в виде лишения 
свободы, демонстрируя, что заключенный пред-
ставляет опасность для общества 5. новый закон 
вступил в силу за месяц до установленного сро-
ка Федеральным конституционным судом. новая 
мера была распространена как на взрослых, так 
и на молодых людей, осужденных в соответствии 
с общим уголовным правом. она может быть 
применена к нескольким категориям правона-
рушителей (первая совокупность дел, часть пер-
вая статьи 66(b) уголовного кодекса германии), 
а также к лицам, впервые совершившим правона-

1 Закон земли саксония-ангальт о заключении под стражу 
лиц, особенно склонных к рецидиву, с целью предотвраще-
ния серьезных угроз общественной безопасности и порядку 
(Gesetz des Landes Sachsen-Anhalt über die Unterbringung be- 
sonders rückfallgefährdeter Personen zur Abwehr erheblicher 
Gefahren für die öffentliche Sicherheit und Ordnung) от 6 марта 
2002 г.

2 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 109, 190, §  168. Трое судей высказали особое мне-
ние, утверждая, что оспариваемые положения являются не-
действительными, и лица, содержащиеся под стражей в соот-
ветствии с этими положениями, должны быть немедленно 
освобождены, поскольку существуют другие менее интрузив-
ные меры, которые могут быть приняты для предотвращения 
рецидива.

3 Ibid., §  166.
4 Ibid., §  167.
5 Закон о ретроспективном превентивном заключении (Gesetz 

zur Einführung der nachträglichen Sicherungsverwahrung) от 
23 июля 2004 г., который вступил в силу 29 июля 2004 г., 
включил части первую и вторую статьи 66(b) в уголовный 
кодекс германии.

рушение (вторая совокупность дел, часть вторая 
статьи 66(b) этого же кодекса), и в случаях, когда 
заключение в психиатрической лечебнице было 
прекращено, поскольку положение, при кото-
ром исключена или сокращена уголовная ответ-
ственность подсудимого, на чем было заключение 
основано, не существует или уже прекратило свое 
действие (третья совокупность дел, часть третья 
статьи 66(b) уголовного кодекса германии).

18  в постановлении от 23 августа 2006 г.6 
Федеральный конституционный суд установил, 
что часть вторая статьи 66(b) уголовного кодекса 
германии (вторая совокупность дел) не наруша-
ла запрет на ретроактивное применение уголов-
ного законодательства и соответствовала защите 
законных ожиданий, гарантированной в государ-
стве, основанном на принципе верховенства пра-
ва. решение законодателя о том, что первостепен-
ный общественный интерес в эффективной защите 
населения от очень опасных правонарушителей 
перевешивал надежду осужденного правонаруши-
теля на то, что закон не будет изменен в ущерб ему, 
с тем, чтобы позволить продолжение содержания 
под стражей, было совместимо с основным законом 
германии. Федеральный конституционный суд счел, 
что указанное положение не нарушает право соот-
ветствующего лица на свободу. Законодатель был 
уполномочен основным законом Федеративной 
республики германия лишать свободы лицо, кото-
рое, как ожидается, совершит преступления против 
жизни или здоровья или свободы граждан, с учетом 
принципа соразмерности. поскольку часть вторая 
статьи 66(b) уголовного кодекса германии приме-
няется только в весьма исключительных случаях, 
и это положение должно рассматриваться как сораз-
мерное ограничение права на свободу.

с аналогичными аргументами конституцион-
ность положения о первой совокупности дел была 
подтверждена в постановлении Федерального кон-
ституционного суда от 22 октября 2008 г.,7 а кон-
ституционность положения о третьей совокупно-
сти дел – в постановлении от 5 августа 2009 г.8.

(iii) Выходя за пределы, установленные 
Гитлером (§§ 19–20)

19  в июле 2008 года ретроспективное превен-
тивное заключение было также распространено на 
несовершеннолетних в возрасте от 14 до 18 лет 9, 
6 постановление Федерального конституционного суда (BverfGE), 

2 BvR226/06.
7 постановление Федерального конституционного суда (BverfG), 

2 BvR748/08.
8 постановление Федерального конституционного суда (BverfG),  

2 BvR2098/08.
9 пункт 2 статьи 7 Закона о судах по делам несовершеннолет-

них в редакции Закона о введении ретроспективного превен-
тивного заключения для осужденных в рамках уголовного 
закона, касающегося молодых правонарушителей (Gesetz zur 
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в том числе в тех случаях, когда их содержание под 
стражей в психиатрической больнице было пре-
кращено, поскольку условия, исключающие или 
сокращающие уголовную ответственность обви-
няемого и на которых основывалось содержание 
под стражей, не существовали или более не су-
ществуют 1. в отличие от законодательства, каса-
ющегося взрослых, режим несовершеннолетних 
утратил какую-либо связь с понятием «привычные 
преступники», поскольку не требовалось доказы-
вание «склонности» (Hang) к совершению престу-
плений. кроме того, режим несовершеннолетних 
отошел от закона относительно взрослых, кото-
рый требовал, чтобы до окончания исполнения 
приговора о тюремном заключении «стали бы из-
вестны» факты (werden… vor Ende des Vollzugs dieser 
Freiheitsstrafe Tatsachen erkennbar), которые ука-
зывали бы на опасность заключенного. в Законе 
о судах по делам несовершеннолетних формули-
ровка была изменена на: «факты известны… до 
окончания заключения несовершеннолетнего…» 
(Sind… vor Ende des Vollzugs dieser Jugendstrafe 
Tatsachen erkennbar). важным отличием являет-
ся то, что согласно Закону о несовершеннолетних 
факты должны были быть известны до окончания 
срока тюремного заключения, но не должны были 
быть новыми на тот момент времени 2.

Einführung der nachträglichen Sicherungsverwahrung bei verur-
teilungen nach Jugendstrafrecht) от 8 июля 2008 г., который 
вступил в силу 12 июля 2008 г. см. об этом законе: Hauke 
Brettel. nachträgliche Sicherungsverwahrung bei jugendlichen 
Sexualstraftätern // B. Bannenberg und J.-M. Jehle (eds.). Ge-
waltdelinquenz, lange Freiheitsentziehung, Delinquenzverläufe, 
Mönchengladbach: Forum verlag, 2011. р. 309–316; Heribert Os-
tendorf, Sandra Petersen. nachträgliche Sicherungsverwahrung 
im Jugendstrafrecht (2010) // Zeitschrift für Rechtspolitik. 
р. 245–249; Christine Graebsch. Sicherungsverwahrung im Ju-
gendstrafrecht (2008) // Zeitschrift für Jugendkriminalrecht 
und Jugendhilfe. р. 284–287; Jörg Kinzig. Die Einführung der 
nachträglichen Sicherungsverwahrung für Jugendliche (2008) 
// Zeitschrift für Jugendkriminalrecht und Jugendhilfe. р. 245–
250; Entwicklung, Stand und Perspektiven einer Sicherungsver-
wahrung für Jugendliche und heranwachsende (2007) // Recht 
der Jugend und des Bildungswesens. р. 155–166.

1 пункт 3 статьи 7 Закона о судах по делам несовершеннолет-
них в редакции упоминавшегося выше Закона 2008 года.

2 Это изменение было намеренным, так как причины для него 
приведены в законопроекте. Законопроект объясняет более 
жесткие условия в Законе о несовершеннолетних в отличие 
от закона о взрослых, ссылаясь на трудности с прогнозом 
в отношении поведения молодых людей: «Diese Verlagerung 
des Entscheidungszeitpunkts an das Ende des Vollzugs ist bei jungen 
Menschen im Regelfall zur Erhöhung der Prognosesicherheit gebo-
ten. Allerdings ist der neue §  7 Abs. 2 JGG, wie sein Wortlaut ver-
deutlicht (“sind nach einer Verurteilung… Tatsachen erkennbar” 
und nicht “werden nach einer Verurteilung… Tatsachen erkenn-
bar”), auch dann anwendbar, wenn die wesentlichen die Gefährlich-
keit begründenden Tatsachen bereits zum Zeitpunkt des Urteils er-
kennbar waren und im Jugendstrafvollzug keine erheblichen 
“neuen” Tatsachen hervorgetreten sind» («Такое перенесение 
момента принятия решения на дату окончания отбытия 
наказания имеет целью в отношении несовершеннолетних, 
как правило, увеличение степени уверенности в прогнозе. 

20  среди многочисленных критических заме-
чаний, высказанных в адрес правительственного 
предложения в ходе прений в компетентной пар-
ламентской комиссии Бундестага 3, один эксперт 
отметил, что в случае принятия этой меры она 
пойдет еще дальше, чем нацистское законодатель-
ство 4. другие эксперты называли это «законода-
тельным трюком» (legislativer Kunstgriff) 5 и «абсур-
дом» (Unding) 6.

B  СКОЛьзКИй Ответ нА деЛО «М  ПрОтИв 
ГерМАнИИ» (§§ 21–31)

(i) Реакция законодателя (§§ 21–24)

21  как маяк реформы уголовного права в сто-
рону его либерализации Европейский суд отреаги-
ровал на эту тенденцию. в постановлении по делу 
«м. против германии» 7 Европейский суд положил 

Правда, новый пункт 2 статьи 7 Закона о судах по делам 
несовершеннолетних, как следует из его текста (“после 
вынесения обвинительного приговора известны… факты”, 
а не “после вынесения обвинительного приговора становятся 
известными… факты”), применим также и тогда, когда 
существенные факты, говорящие о наличии опасности, были 
известны уже на момент вынесения приговора, и во время 
отбытия наказания в учреждении для несовершеннолетних 
не появились имеющие существенное значение “новые 
факты”») (Журнал Бундестага Федеративной республики 
германия. 16/6562. р. 7).

3 BT-Drs16/6562.
4 выступление профессора йорга кинцига (Jörg Kinzig) // BT-

Drs16/6562. р. 2.
5 N. Nestler, C. Wolf. Sicherungsverwahrung gem. §  7 Abs. 2 JGG 

und der Präventionsgedanke im Strafrecht – kritische Betrachtung 
eines legislativen Kunstgriffs (2008) // neue Kriminalpolitik. 
р. 153–159.

6 T. Ullenbruch. Das «Gesetz zur Einführung der nachträglichen Si-
cherungsverwahrung bei verurteilungen nach Jugendstraf-
recht» – ein unding? (2008) // neue Juristische Wochenschrift. 
р. 2609–2615.

7 постановление Европейского суда по делу «м. против 
германии» (M. v. Jermany) от 17 декабря 2009 г., жало- 
ба №  19359/04. см. о влиянии этого постановления Евро- 
пейского суда: Jörg Kinzig. The EchR  and the German System 
of Preventive Detention: An overview of the current legal Situa-
tion in Jermany // M. caianiello, M. corrado (eds.). Preventing 
danger: new paradigms in criminal justice, Durham, nc: carolina 
Acad. Press, 2013. р. 71–95; E. Janus and Others. M. v. Germany: 
The European court of human Rights Takes a critical look at 
Preventive Detention (2013) // 29 Arizona Journal of Internatio-
nal and comparative law. р. 605–622; S. Schlickewei. Preventi- 
ve Detention Revisited Before the ECHR: o.h. v. Germany 
(2012) // German Yearbook of International law. р. 659–669; 
T. Bartsch. Aspekte der Sicherungsverwahrung im Straf- und 
Maßregelvollzug // B. Bannenberg und J.-M. Jehle (eds.). Ge-
waltdelinquenz, lange Freiheitsentziehung, Delinquenzverläufe, 
Mönchengladbach: Forum verlag, 2011. р. 291–308; G. Merkel. 
Incompatible contrasts – Preventive Detention in Germany and 
the European convention on human Rights (2010) // German 
law Journal. р. 1046–1066; H. Müller. Die Sicherungsverwah-
rung, das Grundgesetz und die Europäische Menschenrechtskon-
vention (2010) // Strafverteidiger. р. 207–212; M. Möllers. Die 
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конец уголовно-правовой тенденции нескончае-
мой экспансии превентивного заключения, уста-
новив, что снятие 10-летнего ограничения с ретро-
спективным эффектом нарушало пункт 1 статьи 7 
конвенции. аргумент был прост: превентивное 
заключение в «теории права» заключалось в нака-
зании осужденных на основании их уголовного 
прошлого, а в «практике права» его исполнение 
несильно отличалось от исполнения тюремного 
заключения 1. по этой причине оно должно рас-
сматриваться как наказание для целей примене-
ния статьи 7 конвенции и не может применяться 
ретроспективно 2. оглядываясь назад, судьи выска-
зали сильный упрек в адрес законодателей за то, 
что они не выполнили требование расстояния, 
изложенное в конституционном постановлении, 
вынесенном пятью годами ранее.

кроме того, не было установлено наличия доста-
точной причинно-следственной связи между осуж-
дением заявителя судом, назначившим наказание, 
и продолжающимся лишением его свободы после 
10-летнего срока в превентивном заключении. 
в связи с этим продолжающееся заключение заяви-
теля не было оправданным в силу подпункта «а» 
пункта 1 статьи 5 конвенции. превентивное 
заключение заявителя после 10-летнего срока 
не было оправдано и в соответствии с подпунк-
том «с» пункта 1 статьи 5 конвенции, поскольку 
потенциальные будущие преступления заявителя 
не были достаточно конкретными, что касается, 
в частности, места и времени их совершения и их 
жертв 3. наконец, подпункт «е» пункта 1 статьи 5 

«Einkesselung» des EGMR durch durch BverfG und BGh bei der 
nachträglichen Anordnung der Sicherungsverwahrung» 
(2010) // Zeitschrift für Rechtspolitik. р. 153–156; M. Gros-
se-Brömer, O. Klein. Sicherungsverwahrung als verfassungsauf-
trag (2010) // Zeitschrift für Rechtspolitik. р. 172–175.

1 в упоминавшемся выше постановлении по делу «м. против 
германии» (§  128) Европейский суд впервые выдвинул 
принципиальный довод (что в соответствии со статьей 66 
уголовного кодекса германии «постановления о превентив-
ном заключении могут выноситься только в отношении лиц, 
которые неоднократно были признаны виновными в совер-
шении преступлений определенной тяжести») и лишь упомя-
нул ситуацию на местах в качестве дополнительного кон-
кретного аргумента («он отмечает, в частности, что, как 
представляется, не существует каких-либо специальных мер, 
инструментов или учреждений, кроме тех, которые доступны 
обычным заключенным, осужденным на длительный срок»).

2 после вынесения упоминавшегося выше постановления по 
делу «м. против германии» перед Европейским судом был 
поставлен вопрос о совместимости с конвенцией ретроспек-
тивного превентивного заключения в деле «каллвейт против 
германии» (Kallweit v. Germany) (постановление Европей-
ского суда от 13 января 2011 г., жалоба № 17792/07) и Зако-
на Баварии 2002 года о медицинском заключении под стра-
жу в деле «гайдн против германии» (haidn v. Germany) 
(постановление Европейского суда от 13 января 2011 г., жа-
лоба №  6587/04), и по обоим делам Европейский суд при-
знал их противоречащими конвенции.

3 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «м. против германии», §  102.

конвенции не мог сделать заключение законным, 
так как у заявителя не было психического рас-
стройства и суды германии не упоминали об этом 4.

22  реакция властей германии была троякой. 
Законодательная реакция была направлена на 
капитальную реформу превентивного заключе-
ния 5. основные изменения заключались в следую-
щем. во-первых, применение первичного превен-
тивного заключения в соответствии со статьей 66 
уголовного кодекса германии было существенно 
сокращено. во-вторых, система отсроченного пре-
вентивного заключения была расширена. при 
определенных обстоятельствах отсрочка превен-
тивного заключения по статье 66(а) уголовного 
кодекса германии стала возможной только для тех 
лиц, кто был приговорен к пятилетнему тюрем-
ному заключению. в-третьих, ретроспективное 
превентивное заключение в соответствии со ста-
тьей 66(b) уголовного кодекса германии и ста-
тьей 106 Закона о судах по делам несовершенно-
летних было отменено, за исключением дел, ког-
да помещение лица в психиатрическую больницу 
было прекращено, поскольку условие, исключа-
ющее или сокращающее уголовную ответствен-
ность обвиняемого и на котором основывалось 
заключение, не существовало или более не сущест-
вует. однако в подпункте «е» пункта 1 статьи 316 
Закона о введении в действие уголовного кодекса 
германии предусматривается, что новые положе-
ния будут применяться только в случае, если пре-
ступление или хотя бы одно из преступлений, за 
совершение которых превентивное заключение 
подлежит назначению или отсрочке, было совер-
шено после того, как указанный закон вступил 
в силу 1 января 2011 г. преступления, совершен-
ные до этого времени, по-прежнему попадают под 
действие прежнего закона.

23  кроме того, была введена новая мера – «меди- 
цинское помещение под стражу» (Therapieun- 
terbringung) с явной целью содержать людей под 
стражей, которые в противном случае были бы 
освобождены от превентивного заключения 
согласно прецедентной практике Европейского 
суда. как можно сделать вывод из формулировки 
самого закона, его целью было продолжение лише-
ния свободы лиц, совершивших наиболее тяжкие 
преступления, путем вынесения постановления 
о превентивном заключении, когда лишение сво-
4 Ibid., §  103.
5 реформа Закона о превентивном заключении (Gesetz zur Neu-

ordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung) от 22 декабря 
2010 г., который вступил в силу 1 января 2011 г. см. об этом 
законе: Arthur Kreuzer. Beabsichtigte bundesgesetzliche neuord-
nung des Rechts der Sicherungsverwahrung (2011) // Zeitschrift 
für Rechtspolitik. р. 7–11; Strafrecht als präventiver opfer-
schutz? – Plädoyer für eine einheitliche vorbehaltene Sicherungs-
verwahrung anstelle des dringend reformbedürftigen dreigeteil-
ten Systems (2010) // 22(3) neue Kriminalpolitik. р. 89–95; Jörg 
Kinzig. Die neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung 
(2011) // neue juristische Wochenschrift. р. 177–182.
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боды не могло продолжаться в силу подпункта «а» 
пункта 1 статьи 5 конвенции после вынесения 
постановления Европейского суда по делу «м. про-
тив германии» 1. поскольку ссылка на подпункт «е» 
пункта 1 статьи 5 конвенции, по-видимому, не 
представляет такую же проблему в отношении 
ретроспективного законодательства, законодатель 
германии решил обосновать заключение той кате-
гории лиц (за исключением освобождения из-под 
стражи в некоторых незначительных случаях) 
с правовой целью обеспечения терапии «душевно-
больных», казалось бы, отделив их от преступле-
ний, которые являлись первоначальной основой 
для их содержания под стражей. при составлении 
законопроекта законодателю было известно, что 
далеко не все правонарушители, которых он соби-
рался содержать под стражей, страдают подлин-
ным психическим расстройством в строгом судеб-
но-психиатрическом смысле 2, а если и страдают, то 
отсутствуют серьезные основания во всех случаях 
полагать, что их можно излечить терапией 3.

1 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «м. против германии».

2 в проекте закона содержится краткое изложение значения 
термина «psychische Störung» («психическое расстройство»), 
которое применяется в статье 1 Закона о терапевтическом 
заключении под стражу: «Letztlich deckt der Begriff der 
“psychischen Störung” ein breites Spektrum von Erscheinungsformen 
ab, von denen nur ein Teil inder psychiatrisch-forensischen 
Begutachtungspraxis als psychische Erkrankung gewertet wird» («В 
конце концов понятие “психическое расстройство” охваты-
вает широкий спектр форм проявления, только одна часть 
которых характеризуется в практике проведения судебно-
психиатрических экспертиз как психическое заболевание») 
(Журнал Бундестага Федеративной республики германия. 
17/3403. р. 54). во время парламентских слушаний эксперт 
норберт лейграф резюмировал с точки зрения психиатра: 
«Da eine als gefährlich eingeschätzte Gruppe bislang als psychisch 
gesund geltender “Hangtäter” mit Mitteln des Strafrechtes nicht 
weiter gesichert werden kann, wird eine psychiatrisch verbrämte 
neue Form der Unterbringung geschaffen, um den weiteren 
Freiheitsentzug dieser Menschen sicherzustellen. Hierzu wird auf 
psychiatrische Klassifikationssysteme zurückgegriffen (ICD10 bzw. 
DSM IV), obschon die genannten Diagnosemanuale gerade aus- 
drücklich hervorheben, dass sie als Grundlage einer gerichtlichen 
Entscheidung nicht hinreichend sind» («Поскольку охарактеризо-
ванная как опасная группа считавшихся до сих пор “психиче-
ски здоровых” преступников, совершающих преступления под 
влиянием влечения, не могла быть далее изолирована от об-
щества на основании уголовного законодательства, создает-
ся новая, основанная на психиатрии форма изоляции от об-
щества для обеспечения дальнейшего нахождения указанных 
лиц в местах лишения свободы. В этой связи приводится 
ссылка на психиатрические классификационные системы 
(МКЗ-10 либо DSM IV), хотя в указанных пособиях по диа- 
гностике конкретно сказано, что они не являются до- 
статочными причинами при принятии судебного реше-
ния») // http://webarchiv.bundestag.de/archive/2013/1212/
bundestag/ausschuesse17/a06/anhoerungen/archiv/02_
Sicherungsverwahrung/04_Stellungnahmen/Stellungnahme_
leygraf.pdf. р. 5).

3 об этом фактически говорится в пояснениях к пункту 2 
статьи 9 Закона о терапевтическом заключении под стражу: 
«Die Sachverständigen sollen zugleich auch Behandlungsvorschläge 

компетентный суд, который в соответствии 
с этим законом является судом по гражданским 
делам, может вынести постановление о терапев-
тическом заключении под стражу для лечения, 
если лицо страдает «психическим расстройством» 
(psychische Störung), установлена высокая вероят-
ность совершения некоторых серьезных престу-
плений, и его заключение необходимо для защиты 
общества. Это может происходить независимо от 
того, содержится ли данное лицо под стражей или 
уже освобождено.

24  иными словами, Закон о терапевтическом 
заключении под стражу занялся чистым упражнени-
ем по неправильной маркировке (Umetikettierung) 
противоречащего конвенции ретроспективного 
превентивного заключения как предположитель-
но неуголовной, некарательной мерой терапев-
тического помещения под стражу 4. Хотя интер-
нирование применяется судами по гражданским 
делам, неуголовный характер интернирования 
неясен, как и концепция «психического расстрой-
ства» (psychische störung). использованная хитрость 
заключалась в усилении «магической формулы» 5 
требования расстояния. иными словами, законо-
датель сократил требование о дистанцировании 
с тем, чтобы практические особенности исполне-
ния превентивного заключения как некаратель-
ного терапевтического интернирования казались 
отличными от отбывания тюремного заключения 

unterbreiten. Sollte eine Therapie des Betroffenen ausgeschlossen 
werden, sind in den Gutachten zumindest Vorschläge für eine 
Behandlung, z. B. mit Medikamenten, der psychischen Störung des 
Betroffenen zu unterbreiten» («Вместе с тем эксперты должны 
также представить свои мнения по поводу лечения. Если те-
рапевтическое лечение соответствующего лица исключает-
ся, то в экспертном заключении как минимум должны содер-
жаться предложения по поводу лечения, например, меди- 
каментозного лечения психического расстройства этого 
лица») (Журнал Бундестага Федеративной республики гер-
мания. 17/3403. р. 57). норберт лейграф также указал на то, 
что законодательство прямо требует от медицинского экс-
перта предлагать хотя бы медицинское лечение, даже если 
лечение соответствующего лица в принципе считается невоз-
можным: «Bei den von den Gutachtern vorzuschlagenden 
Behandlungen werden explizit medikamentöse Behandlungsformen 
genannt, die vom Gutachter sogar auch dann noch vorgeschlagen 
werden sollen, wenn eine Therapie des Betroffen eigentlich 
ausgeschlossen ist (Erläuterungen zu §  8 Abs. 2 ThUG GE)»  
(«В числе предлагаемых экспертами видов лечения упомина-
ется ярко выраженное медикаментозное лечение, которое 
должно быть предложено экспертом также и тогда, когда 
терапия соответствующего лица фактически исключает-
ся») (Разъяснения к пункту 2 статьи 8 Закона о терапевти-
ческом заключении под стражу) (источник цитирования 
приведен в предыдущей сноске).

4 см. мое мнение, приложенное к постановлению Европейско-
го суда по делу «куттнер против австрии» (Kuttner v. Austria) 
от 16 июля 2015 г., жалоба № 7997/08, §  9.

5 Katrin Höffler, Johannes Kaspar. Warum das Abstandsgebot die 
Probleme der Sicherungsverwahrung nicht lösen kann Zugleich 
ein Beitrag zu den Aporien der Zweispurigkeit des strafrechtlichen 
Sanktionssystems (2012) // 124(1) Zeitschrift für die gesamte 
Strafrechtswissenschaft. р. 87, 88.
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и поэтому спасти ретроспективное превентивное 
заключение от осуждения в страсбурге. данный 
политический шаг был рискованным, но оказал-
ся довольно успешным, поскольку реакция судов 
страны была благоприятной.

(ii) Реакция судов (§§ 25–28)

25  реакция судов германии на упоминавшееся 
выше постановление Европейского суда по делу 
«м. против германии» была не менее быстрой 1. 
4 мая 2011 г.2 Федеральный конституционный суд 
заявил о несовместимости положений о назначе-
нии и продолжительности превентивного заклю-
чения с основным правом на свободу, поскольку 
они не удовлетворяли конституционным требо-
ваниям о дистанцировании 3. идя далее, чем его 
постановление 2004 года, этот суд настаивал на 
«исполнении, ориентированном на освобождение 
из-под стражи и терапию» (freiheitsorientierte und 
therapiegerichteten Vollzug) превентивного заклю-

1 о реакции судей на постановление Европейского суда по 
делу «м. против германии» см.: J. Kaspar. Die Zukunft der 
Zweispurigkeit nach den urteilen von Bundesverfassungsgericht 
und EGMR (2015) // Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswis-
senschaft. р. 654–690; C. Michaelsen. From Strasbourg, with 
love – Preventive Detention before the German Federal constitu-
tional court and the European court of human Rights 
(2012) // human Rights law Review. р. 148–167; М. Payandeh, 
H. Sauer. Menschenrechtskonforme Auslegung als verfassungs-
mehrwert: Konvergenzen von Grundgesetz und EMRK im urteil 
des Bundesverfassungsgerichts zur Sicherungsverwahrung 
(2012) // Juristische Ausbildung. р. 289–298; B. Sonnen. verfas-
sungswidrige Sicherungsverwahrung (2011) // Zeitschrift für 
Jugendkriminalrecht und Jugendhilfe. р. 321–324; M. Pösl. Die 
Sicherungsverwahrung im Fokus von BverfG, EGMR und BGh 
(2011) // Zeitschrift für das juristische Studium. р. 132–146; 
A. Kreuzer, T. Bartsch. urteilsanmerkung zum BverfG-urteil 
(2011) // Strafverteidiger. р. 472–480; U. Eisenberg. urteilsan-
merkung zum BverfG-urteil (2011) // Strafverteidiger. р. 480–
482; Karl Nußstein. (Kein) Anwendungsbereich des Therapieun-
terbringungsgesetzes nach dem Sicherungsverwahrungs-urteil 
des BverfG? (2011) // Strafverteidiger. р. 633–635; F. Streng. Die 
Zukunft der Sicherungsverwahrung nach der Entscheidung des 
Bundesverfassungsgerichts (2011) // Juristenzeitung. р. 827–
835; U. Volkmann. Fremdbestimmung – Selbstbehauptung – Be-
freiung (2011) // Juristenzeitung. р. 835–842.

2 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 128, 326.

3 Ibid., §§  95 и 119. однако статья 66 уголовного кодекса гер-
мании в редакции, действовавшей с 27 декабря 2003 г., не 
была признана недействительной с ретроспективным эффек-
том, но оставалась применимой и, таким образом, действую-
щей правовой основой согласно внутригосударственному за-
конодательству, в частности, в течение периода, предшест- 
вовавшего вынесению постановления Федерального консти-
туционного суда 2011 года. по этой причине законность пре-
вентивного заключения назначенного и исполнявшегося 
в соответствии с предыдущей редакцией статьи 66 уголовно-
го кодекса германии для целей применения подпункта «а» 
пункта 1 статьи 5 конвенции не была поставлена под сомне-
ние (см. постановление Европейского суда по делу «остер-
мюнхнер против германии» (ostermunchner v. Germany) от 
22 марта 2012 г., жалоба № 36035/04, §  84).

чения и его «исключительно превентивный харак-
тер» (den allein präventiven Charakter) 4. согласно 
решению суда карлсруэ требование расстояния 
было обязательным для всех органов государ-
ственной власти и должно быть конкретизирова-
но только законодателем, который должен раз-
работать «глобальную концепцию превентивного 
заключения, ориентированную на освобождение 
из-под стражи» (freiheitsorientiertes Gesamtkonzept 
дер Sicherungsverwahrung) 5 при таком изобилии 
норм, которые определяют действия исполни-
тельной и судебной властей во «всех сферах» 
(allen wesentlichen Bereichen). действуя в качестве 
«запасного законодателя» (Ersatzgesetzgeber), этот 
суд установил необходимые «минимальные кон-
ституционные стандарты» (verfassungsrechtlichen 
Mindestanforderungen) для законодательной реа-
лизации требования о дистанцировании и, кроме 
того, установил крайний срок, 31 мая 2013 г., для 
замены неконституционных положений новыми 
правилами, основанными на этих стандартах 6.

на основе философии Закона о терапевтиче-
ском заключении под стражу, который не рассма-
тривался при производстве по конституционной 
жалобе, Федеральный конституционный суд оправ-
дал заключение под стражу по делам, когда превен-
тивное заключение не представилось возможным 
из-за запрета на ретроспективное законодатель-
ство с появлением «психического расстройства» 
(psychische Störung) 7. поскольку было бы невоз-
можно оправдать для будущего любого рода ретро-
спективное превентивное заключение под стра-
жу на основании подпункта «а» пункта 1 статьи 5 
конвенции, Федеральный конституционный суд 
явно искал другое оправдание ретроспективно-
го превентивного заключения в подпункте «е» 
пункта 1 статьи 5 конвенции. с таким обоснова-
нием Федеральный конституционный суд принял 
увековечение ретроспективного превентивного 
заключения по статье 316(e) Закона о введении 
в действие уголовного кодекса германии по «ста-
рым делам» 8, используя тест строгой пропорцио-
нальности (strikten Verhältnismäßigkeitsprüfung) 9.

4 постановление Федерального конституционного суда (BverfGE) 
128, 326, §  101.

5 Ibid.
6 Ibid., §  167. важно отметить, что Федеральный конституци-

онный суд отверг возможность толкования действующих  
положений о превентивном заключении по смыслу под-
пункта «е» пункта 1 статьи 5 конвенции, поскольку норма- 
тивное содержание этих положений не может быть изменено 
таким образом (ibid., §  160).

7 Ibid., §§  120, 130 и 173.
8 дела, по которым преступление или, по крайней мере, одно 

из преступлений, за совершение которых превентивное за-
ключение подлежит назначению или отсрочке, было совер-
шено до 1 января 2011 г.

9 постановление Федерального конституционного суда (BverfGE) 
128, 326, §§  96, 97, 120, 132, 133, 172.
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Таким образ ом, риторика з аконодателя 
о «терапевтической ориентации» (Therapieo- 
rientierung) как способе отличить исполнение пре-
вентивного заключения от отбывания тюремного 
заключения получила явное конституционное 
одобрение от суда карлсруэ 1, который ввел пони-
мание требования расстояния «с еще более чет-
кими контурами» (noch deutlicher zu konturieren) 2. 
он подчеркнул, в частности, что конституцион-
ное требование об установлении различия между 
превентивным заключением и отбыванием нака-
зания в тюрьме требует индивидуального и более 
активного предложения терапии и ухода со сто-
роны группы многопрофильного персонала тем, 
кто находится в превентивном заключении, если 
стандартные методы лечения, доступные в учреж-
дении, не имеют шансов на успех 3. в конце кон-
цов суд карлсруэ подтвердил свое собственное 
понимание наказания как отличное от понима-
ния наказания страсбургским судом 4, но настаи-
вал на том, что эти два понятия не должны быть 
согласованы, потому что важно учитывать оце-
ночные суждения Европейского суда в ориенти-
рованной на результат манере 5. в конечном счете, 
«зрелый» (gewachsene) конституционный поря-
док германии должен превалировать над «гиб-
костью и неточностью» (Flexibilität und Unschär- 
fe) формирования концепции Европейского  
суда 6.

26  в 2012 году парламент германии принял 
Закон о превентивном заключении (в отличие 
от лишения свободы) 7, вводя новую статью 66(с) 
в уголовный кодекс германии 8. Этот закон пре-
образовал стандарты Федерального конститу-
ционного суда для исполнения превентивного 
заключения в нормы законодательства германии 
и, как ни странно, в положения уголовного кодек-
са германии при сохранении сформулированных 
постаринке в статье 129 Закона о содержании под 
стражей и исполнении (упомянутого выше) связан-
ных с лишением свободы мер исправления и про-
филактики. с учетом того, что земли обладают 
полномочиями по исполнению наказаний в виде 
лишения свободы, каждая земля приняла новое за-
конодательство в целях практического выполнения 

1 постановление Федерального конституционного суда (BverfGE) 
128, 326, §§  130, 173.

2 Ibid., §  141.
3 Ibid., §  113.
4 Ibid., §  142.
5 Ibid., §§  91 и 141.
6 Ibid., §  142.
7 Закон о превентивном заключении (отличие от лишения сво-

боды) (Gesetz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstan- 
dsgebotes im Recht der Sicherungsverwahrung) от 5 декабря 
2012 г., вступил в силу 1 июня 2013 г.

8 см. § 79 настоящего постановления.

требования о дистанцировании 9. отсрочка пре-
вентивного заключения оставалась применимой 
к несовершеннолетним 10, но ретроспективное пре-
вентивное заключение было исключено из статьи 7 
Закона о судах по делам несовершеннолетних, за 
исключением дел, когда заключение в психиа-
трической больнице было прекращено, поскольку 
условие, исключающее или сокращающее уголов-
ную ответственность обвиняемого и на котором 
основывалось заключение, не существовало или 
более не существует 11.

27  Законодатель установил важное переход-
ное положение, а именно статью 316(f) Закона 
о введении в силу уголовного кодекса германии, 
которая предусматривает применение ретроспек-
тивных положений о превентивном заключении 
в тех случаях, когда инициирующее преступление 
(Anlasstat), то есть преступление или, по крайней 
мере, одно из преступлений, за совершение кото-
рого превентивное заключение должно было быть 
назначено или отсрочено, было совершено до 
31 мая 2013 г. данная норма была специально раз-
работана для того, чтобы позволить судам исполь-
зовать ранее действовавшие нормы до тех пор, пока 
защита общественной безопасности не станет воз-
можной благодаря отсроченным постановлениям 
о превентивном заключении, иными словами, на 
десятилетия вперед, несмотря на признанный фак-
тический и юридический проблематичный харак-
тер старых норм 12. проще говоря, новое положение 
статьи 316(f) уголовного кодекса германии, как 
и ее предшественницы, статьи 316(d) уголовного 
кодекса германии, продлевает переходный период 
постановления Федерального конституционного 
суда на неопределенный период.

28  11 июля 2013 г.13 Федеральный конститу-
ционный суд объявил Закон о терапевтическом 
заключении под стражу конституционным при 
условии, что он толковался бы узко в том смы-
сле, что содержание под стражей в соответствии 
с данным законом должно осуществляться при 

9 см. § 77 настоящего постановления. об оценке этого законо-
дательства см.: Annemarie Dax. op. cit.

10 пункт 2 статьи 7 Закона о судах по делам несовершеннолет-
них в редакции Закона от 5 декабря 2012 г.

11 Ibid., пункт 4 статьи 7.
12 в законопроекте, который был принят позднее, приводятся 

следующие доводы: «Damit wird… diese rechtlich und tatsächlich 
problematische Anordnungsform noch so lange fortgeführt, bis der 
Schutz der Bevölkerung durch den Ausbau insbesondere der 
vorbehaltenen Sicherungsverwahrung übernommen werden kann» 
(«Тем самым… данная проблематичная с юридической и фак-
тической точек зрения форма вынесения постановления при-
меняется далее до тех пор, пока не может быть обеспечена 
защита общества путем расширения, в частности, имеюще-
гося права на возможную изоляцию от общества в профилак-
тических целях») (Журнал Бундестага Федеративной респу-
блики германия. 17/9874. р. 12).

13 постановление Федерального конституционного суда от 
11 июля 2013 г. (BverfGE) 2 BvR2302/11 и 2 BvR1279/12.
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соблюдении тех же ограничительных условий, при 
которых может быть назначено ретроспективное 
превентивное заключение 1, поскольку этот закон 
должен рассматриваться как «уголовный», и интен-
сивность его вмешательства в осуществление пра-
ва заключенного лица на свободу соответствует 
этому превентивному заключению 2. в частности, 
содержание лица под стражей согласно Закону 
о терапевтическом заключении под стражу будет 
законным, если только конкретные факты демон-
стрируют, что существует высокий риск того, что 
соответствующее лицо совершит особо тяжкие 
преступления. Тем не менее понятие «психическое 
расстройство» трактовалось широко, включая не 
только психические заболевания, нуждающиеся 
в клиническом лечении, но и расстройства лично-
сти достаточной степени тяжести 3.

после принятия этого решения все остальные 
дела, попадающие под действие Закона о терапевти-
ческом заключении под стражу, были пересмотрены 
компетентными органами власти, и соответствую-
щие лица были постепенно освобождены. во время 
посещения Европейским комитетом по предупреж-
дению пыток и бесчеловечного или унижающего до-
стоинство обращения или наказания (далее – Екпп) 
соответствующих учреждений германии в ноябре 
2013 года только один человек в стране по-прежнему 
содержался под стражей в соответствии с данным 
законом. делегация Екпп была проинформирова-
на о том, что вышеупомянутое лицо, как ожидается, 
будет освобождено на каком-то этапе и что затем 
Закон о терапевтическом заключении под стражу 
станет «устаревшим» de facto 4.

поскольку пункт 2 статьи 316(f) уголовного 
кодекса германии разрешал продление превентив-
ного заключения по делам ранее ретроспективно 
назначенного или продленного превентивного 
заключения, если психическое расстройство пра-
вонарушителя могло привести к крайне серьезным 
насильственным или сексуальным преступлениям, 
практически не осталось места для применения 
Закона о терапевтическом заключении под стра-
жу. Таким образом, отсутствовала необходимость 
использовать это гражданско-правовое средство 
заключения под стражей, поскольку преследуемых 
лиц можно было просто содержать в превентивном 
заключении с помощью аналогичного уголовно-
правового средства. Это, очевидно, стало возмож-
ным после принятия постановления Федерального 
конституционного суда в мае 2011 года, в котором 
было указано вскоре после того, как Закон о тера-

1 постановление Федерального конституционного суда от 
11 июля 2013 г. (BverfGE) 2 BvR2302/11 и 2 BvR1279/12, 
§  83.

2 Ibid., §  80.
3 Ibid., §§  97–117.
4 доклад правительству германии о посещении германии 

Екпп c 25 ноября по 2 декабря 2013 г., cPT/Inf(2014)23, §  9.

певтическом заключении под стражу вступил 
в силу 1 января 2011 г., что при тех же самых усло-
виях, которые установлены этим законом, право-
нарушители могли содержаться в превентивном 
заключении.

(iii) Реакция властей Германии (§§ 29–31)

29  реакция властей германии в страсбурге 
была гениальной. они настаивали в Европейском 
суде на необходимости признания в соответствии 
с конвенцией не только неограниченного ретро-
спективного превентивного заключения право-
нарушителей с «психическим расстройством» 
(psychische Störung), но и содержания под стражей до 
совершения преступления предположительно опас-
ных лиц в профилактических целях. данная тактика 
оправдала себя. всего через два года после вынесе-
ния постановления Европейского суда от 1 декабря 
2011 г. по делу «Швабе и M.G. против германии» 5 
Европейский суд отступил в деле «остендорф про-
тив германии» 6 от своей предыдущей позиции, при-
знав, что обязательство соблюдать общественный 
порядок, не совершая преступлений, может рассма-
триваться как достаточно «конкретное» по смыслу 
подпункта «b» пункта 1 статьи 5 конвенции, «если 
место и время неминуемого совершения преступле-
ния и его потенциальная жертва (потенциальные 
жертвы) были достаточно конкретно указаны» 7. 
в тот же год Европейский суд вынес постановление 
по делу «Бергманн против германии» 8, пересмо-
трев свою позицию, изложенную в постановлении 
по делу «м. против германии». настоящее 
постановление подтверждает уступчивую позицию 
Европейского суда.

30  Если было бы принято толкование подпунк- 
та «е» пункта 1 статьи 5 конвенции, поддержива-
ющее немецкую модель превентивного заключе-
ния, предполагающее содержание под стражей 
«душевнобольных» лиц независимо от уголовно-
правовой системы, это открыло бы дверь для пре-

5 постановление Европейского суда по делу «Швабе и M.G. 
против германии» (Schwabe and M.G. v. Germany) от 1 дека-
бря 2011 г., жалобы №№  8080/08 и 8577/08.

6 постановление Европейского суда по делу «остендорф про-
тив германии» (ostendorf v. Germany) от 7 марта 2013 г., жа-
лоба №  15598/08.

7 упоминавшееся выше постановление Европейского суда по 
делу «остендорф против германии», §  93. в своем отдельном 
мнении, приложенном к этому постановлению, судьи лем-
менс и Ядерблом отметили, что чисто превентивное заклю-
чение может быть оправдано в соответствии с подпунк-
том «с» пункта 1 статьи 5 конвенции. данная позиция 
в настоящее время подтверждена в постановлении Большой 
палаты Европейского суда по делу «S., v. и A. против да- 
нии» (S., v. and A. v. Denmark) от 22 октября 2018 г., жало-
ба № 35553/12 и две другие жалобы.

8 постановление Европейского суда по делу «Бергманн против 
германии» (Bergmann v. Germany) от 7 января 2016 г., жало-
ба №  23279/14.
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вентивного заключения без предварительно совер-
шенного преступления. в рассуждениях властей 
государства-ответчика связь между предшествую-
щим преступлением и содержанием под стражей 
воспринимается как довольно поверхностная, по-
скольку в противном случае содержание под стра-
жей было бы включено в сферу действия подпункта 
«а» пункта 1 статьи 5 конвенции. Это предостави-
ло бы широкие возможности для заключения како-
го-либо лица под стражу без любого повода, кроме 
предсказания опасности.

31  успех правительства германии нашел от- 
клик в некоторых землях, которые не уклонялись 
от введения новых радикальных форм превен-
тивного заключения, таких как неограниченное 
превентивное заключение, предписанное в соот-
ветствии с полицейскими правилами (например, 
статья 20 Закона Баварии Polizeiaufgabengesetz 1 и  
статья 18 Закона земли Бремен Polizeigesetz 2). Хотя 
эти меры назначаются под судебным надзором, они 
основаны лишь на подозрении в будущем преступ-
ном поведении независимо от какой-либо находя-
щейся на рассмотрении или будущей уголовной 
процедуры и без каких-либо временны́х ограниче-
ний 3. Schutzhaft снова вернулось, хотя и с судебной 
поддержкой на этот раз.

C  ПредвАрИтеЛьнОе зАКЛюченИе 
дАннОГО рАздеЛА (§§ 32–35)

32  по логике системы уголовного права 
германии превентивное заключение не имело тера-
певтической цели. правонарушителя, являющегося 
душевнобольным человеком, на основании поста-
новления о содержании под стражей в больнице 
направляют в судебно-психиатрическое учреж-
дение (статья 63 уголовного кодекса германии) 
после того, как эксперт приходит к выводу, что 
существует опасность совершения им новых пре-
ступлений вследствие психического расстройства. 
правонарушитель подлежит превентивному заклю-
чению (статья 66 уголовного кодекса германии) 
в случаях, когда у него нет основного психического 
расстройства, только порочная тенденция, кото-
рая может привести к совершению преступлений 
в будущем. статья 63 уголовного кодекса германии 
была направлена на «безумного» правонаруши-
теля (то есть невменяемого опасного правонару-
шителя, который совершил преступление в связи 
с психическим заболеванием), тогда как статья 66 

1 Polizeiaufgabengesetz (нем.) – Закон о функциях полиции 
(примеч. переводчика).

2 Polizeigesetz (нем.) – Закон о полиции (примеч. переводчика).
3 Jörg Kinzig. Die Ausweitung der Sicherungsverwahrung und die 

daraus resultierenden Probleme für eine zuverlässige Kriminal-
prognose // B. Bannenberg, J.-M. Jehle (eds.). Gewaltdelin-
quenz, lange Freiheitsentziehung, Delinquenzverläufe, Mön-
chengladbach: Forum verlag, 2011. р. 355–366.

этого кодекса нацеливалась на «плохого» право-
нарушителя (а именно на вменяемого опасного 
правонарушителя, который неоднократно совер-
шает тяжкие преступления (Gewohnheitsverbrecher) 
и считается «неизлечимым» (unverbesserlich)) 4. 
аналогичное положение дел сохраняется и сегод-
ня: в то время как пункт 6 статьи 67(d) уголовного 
кодекса германии определяет, что мера безопасно-
сти, основанная на статье 63 кодекса и постановле-
нии о содержании под стражей в больнице, должна 
быть прекращена (erledigt), когда соответствую-
щие требования не изменились, то статья 66(b) 
уголовного кодекса германии и пункт 4 статьи 7 
Закона о судах по делам несовершеннолетних 
по-прежнему предусматривают ретроспектив-
ное превентивное заключение в ситуации, кото-
рая была бы невозможна, если бы эта мера име-
ла терапевтическую цель. кроме того, статья 67 
уголовного кодекса германии предусматривает так 
называемую замещающую систему. в случае поста-
новления психиатрической больницы или постанов-
ления о лечении наркомании эта мера, как правило, 
должна быть исполнена до вынесения приговора 
о тюремном заключении. Если мера применяет-
ся в то время, когда срок тюремного заключения 
всё еще подлежит исполнению, период, проведен-
ный в больнице во исполнение этой меры, будет 
засчитываться в срок лишения свободы в общей 
сложности до двух третей срока тюремного заклю-
чения. превентивное заключение исключается из 
системы замещения 5, очевидно, поскольку оно вос-
принимается не как лечение, а скорее как наказа-
ние. Feindstrafrecht всё еще очень жив.

33  Таким образом, за более чем 85-летний 
период существования превентивного заключе-
ния в уголовном праве германии оно никогда не 
было связано с медицинским или психиатриче-
ским лечением, да и с лечением вообще. напротив, 
превентивное заключение всегда рассматривалось 
как мера безопасности, ограничивающая свобо-
ду 6, в отличие от мер, ориентированных в первую 
4 согласно концепции фон листа превентивное заключение 

не должно было считаться мерой исправления и профилакти-
ки, но наказанием по соображениям безопасности, так как 
отсутствовали какие-либо шансы на успех лечения. Фон лист 
сравнил привычного преступника с больной конечностью, 
влияющей на здоровье всего организма, с раковой язвой, от-
равляющей общество (Von Liszt. Der Zweckgedanke im Stra- 
frecht (1883) // 3 Zeitschrift für die gesamte Strafrecht- 
swissenschaft. р. 36), в этом отношении предвосхищая на-
цистское мышление и его элиминативую практику (Johannes 
Kaspar. Die v. liszt-Schule und der umgang mit gefährlichen 
Gewohnheitsverbrechern // Arnd Koch, Martin löhnig (eds.). 
Die Schule Franz von liszts, Tübingen: Mohr Siebeck, 2016. 
р. 124).

5 в уголовном кодексе германии нет нормы, схожей с пунк-
том 3 статьи 5 Закона о судах по делам несовершеннолетних.

6 по собственным словам Федерального конституционного 
суда: «Dieser besondere Charakter der Sicherungsverwahrung tritt 
bei dauerhafter Unterbringung besonders augenfällig zutage, weil 
hier der Besserungszweck der Maßregel hinter ihren Sicherungs-
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очередь на лечение, предусмотренное в статьях 63 
(помещение в психиатрическую больницу) и 64 
уголовного кодекса германии (помещение в боль-
ницу для лечения от наркомании или алкоголиз-
ма).

34  Эпистемологический разворот, совер-
шенный Федеральным конституционным судом 
германии в мае 2011 года, который присоединился 
к стратегическому политическому выбору Закона 
о терапевтическом заключении под стражу, чтобы 
избежать прямой конфронтации со страсбургом, 
увенчался новой статьей 66(с) в уголовном кодек-
се германии, введенной в 2012 году Законом о пре-
вентивном заключении (отличие от лишения свобо-
ды). Фактически парламентарии германии сначала 
проводили политику «пресуществления» превен-
тивного заключения в неуголовное право, в нека-
рательную меру терапевтического заключения, 
чтобы гарантировать его несвязанность с тюрем-
ным заключением и прежде всего его ретроспек-
тивную применимость. впоследствии в своем 
постановлении от 4 мая 2011 г. Федеральный кон-
ституционный суд обосновал дальнейшее заклю-
чение лиц, которые были подвергнуты ретроспек-
тивному превентивному заключению на условиях, 
изложенных в Законе о терапевтическом заключе-
нии под стражу. на практике это привело к про-
должению их содержания под стражей, но не к их 
помещению на лечение, которое должно быть 
предписано судом по гражданским делам и в соот-
ветствии с гражданским законодательством. кроме 
того, Федеральный конституционный суд сослался 
на новый закон (Закон о терапевтическом заклю-
чении под стражу) для оправдания продолжения 
превентивного заключения, в том числе заключен-
ных на основании Закона о несовершеннолетних 1, 
которое он признал нарушением принципа закон-
ных ожиданий (хотя и не запрет ретроспективного 
законодательства) в том же постановлении. при 
этом постановление Федерального конституцион-
ного суда произвело ретроспективное исцеление 
превентивного заключения, хотя оно явно явилось 
результатом нового восприятия Sicherungsverwahrte 
как людей «душевнобольных» и, казалось бы, ex 
nunc перспективы их опасности и необходимости 
их будущего лечения.

35  Хотя статья 316(f) Закона о введении в силу 
уголовного кодекса германии ограничила приме-
нение ретроспективного превентивного заключе-

zweck zurücktritt» («Этот особенный характер изоляции от 
общества в профилактических целях особенно ярко проявля-
ется при длительной изоляции, поскольку в данном случае ис-
правительная функция примененной меры отходит на за-
дний план, уступая место изоляционной функции») (поста- 
новление Федерального конституционного суда (BverfGE) 
109, 133, §  124).

1 ссылку на статью 7 Закона о судах по делам несовершенно-
летних см. в постановлении Федерального конституцион-
ного суда (BverfGE) 128, 326, §§  99 и 156.

ния правонарушителями с «психическим расстрой-
ством» и в высокой степени опасными в смысле 
совершения ими наиболее тяжких насильственных 
преступлений или преступлений на сексуальной 
почве, это положение не о терапевтическом поме-
щении в психиатрическую больницу, а о ретро-
спективном превентивном заключении, тесно 
связанном с преступлением, совершенным в про-
шлом, за которое был вынесен обвинительный при-
говор без постановления о превентивном заключе-
нии. как показывает различие дел с инициирую-
щим преступлением (Anlasstat) до или после 31 мая 
2013 г., преступление, а не психическое состояние 
правонарушителя по-прежнему является соответ-
ствующим критерием для решения судов.

III  дОГМАтИчнОСть ПревентИвнОГО 
зАКЛюченИя (§§ 36–55)

A  взрОСЛые И МОЛОдые 
СОверШеннОЛетнИе ПрАвОнАрУШИтеЛИ 

(§§ 36–48)

(i) Назад к «бесцельному величию» тюрьмы 
(§§ 36–41)

36  политика превентивного заключения 
в германии имеет фундаментальные недостат-
ки. различие между наказаниями на основе вины 
(Schuld) человека, назначенными лицам, подле-
жащим уголовной ответственности, и мерами по 
исправлению и профилактики на основе опасности 
(Gefährlichkeit), применяемыми к лицам, не подле-
жащим уголовной ответственности, а также харак-
теристикой превентивного заключения как меры 
исправления и профилактики, несмотря на то, что 
оно применяется к лицам, подлежащим уголовной 
ответственности, не выдерживает никакого испы-
тания основными принципами современного уго-
ловного права, а именно человеческим достоин-
ством и ресоциализацией.

37  основная догматическая ошибка заключа-
ется в игнорировании того, что тюремное заклю-
чение должно быть таким же терапевтическим 
и ориентированным на свободу, как и превентивное 
заключение 2. принципы, изложенные в §§ 106–118 
постановления Федерального конституционного 
суда от 4 мая 2011 г. и инкорпорированные в ста-
тью 66(c) уголовного кодекса германии Законом 
о превентивном заключении (отличие от лишения 
свободы), должны применяться как к тюремному 
заключению, так и к постановлениям о превентив-
ном заключении. индивидуальное лечение, основан-
2 Федеральный конституционный суд подробно рассмотрел 

«сходства» (Ähnlichkeiten), «функциональные пересечения» 
(Funktionsüberschneidungen) и «параллели» (Parallelen) между 
этими двумя тюремными режимами (постановление Феде-
рального конституционного суда (BverfGE) 109, 2133, 
§§  157–162).
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ное на всесторонней оценке потребностей и регуляр-
но обновляемом плане исполнения (Vollzugsplan) 1, 
является императивной чертой организации пени-
тенциарной системы 2, ориентированной на ресоци-
ализацию, особенно на длительные сроки тюрем-
ного заключения, в соответствии с Европейскими 
пенитенциарными правилами и иными междуна-
родными стандартами 3. аналогичным образом уде-
ление особого внимания терапевтическим потреб-
ностям и поощрению индивидуальной свободы, 
участию и мотивации, а также цели программы 
лечения, направленной на повышение готовности 
заключенных участвовать в усилиях по уменьше-
нию их опасности для общества, с тем, чтобы они 
могли быть условно освобождены как можно скорее, 
являются преобладающими чертами рационального 
управления пенитенциарной системой. как прави-
ло, программы лечения заключенных должны вклю-
чать постепенное ослабление режима и разрешение 
на временный тюремный отпуск.

38  иными словами, предположительные осо-
бенности превентивного заключения также долж-
ны быть неотъемлемой частью тюремного заклю-
чения. Законодательство германии само признает 
это, когда в отношении осужденных заключен-
ных, которые в приговорах были условно выделе-
ны для направления в превентивное заключение, 
оно определяет, что соответствующие тюремные 
власти несут юридическое обязательство предо-
ставлять конкретные меры по лечению заключен-
ных во время отбывания ими наказания с целью 
сделать их последующее превентивное заключе-
ние необязательным (часть вторая статьи 66(c) 
уголовного кодекса германии) 4. кроме того, еще 
до включения статьи 66(с) в уголовный кодекс 
германии конкретные положения об исполнении 
превентивного заключения были уже сформулиро-
ваны на основе исполнения приговоров к лишению 
свободы (статьи 130–135 упоминавшегося выше 
Закона о содержании под стражей и исполнении 
связанных с лишением свободы мер исправления 
и профилактики) 5. в этом контексте неудивитель-
1 Этот вопрос уже находился в центре мотивировки Федераль-

ного конституционного суда, см.: постановление Федерально-
го конституционного суда (BverfGE) 128, 326, §§  108 и 109.

2 см. постановление Большой палаты Европейского суда по 
делу «винтер и другие против соединенного королевства» 
(vinter and others v. united Kingdom), жалобы №№  66060/09, 
130/190 и 3896/10, ECHR 2013 (извлечения) // прецеденты 
Европейского суда по правам человека. специальный вы-
пуск. 2017. № 6 (примеч. редактора). 

3 см. комментарий к правилу 103 Европейских пенитенциар-
ных правил 2006 года.

4 об этом положении см. критические замечания норберта 
недопила (Norbert Nedopil): Sicherungsverwahrung und «psy- 
chische Störung» aus psychiatrischer Sicht // Johannes Kaspar 
(ed.). Sicherungsverwahrung 2.0, Baden-Baden: nomos, 2017. 
р. 57–68.

5 Федеральный конституционный суд сам признал, что эти по-
ложения являются «рудиментарными», касающимися «мар-

но, что суд карлсруэ считает, что ресоциализация 
применяется в равной степени к исполнению при-
говора о тюремном заключении и к исполнению 
превентивного заключения, что «может налагать 
определенные фактические ограничения на детали 
требования о дистанцировании» 6.

39  что еще более важно, требование о дис-
танцировании основано на предположении о том, 
что тюремное и превентивное заключения пре-
следуют различные цели, причем первое из них 
является прежде всего репрессивной реакцией 
на виновное поведение с целью «компенсации 
за правонарушение» Schuldausgleich) 7, а второе 
направлено исключительно на «будущую защиту 
общества» (zukünftigen Sicherung der Gesellschaft) 8 
от правонарушителей, которые на основе их пре-
дыдущего поведения считаются крайне опасными. 
предположение о том, что возмездие за правонару-
шение (Schuldvergeltung) или «компенсация за пра-
вонарушение» (Schuldausgleich) 9 является основной 
целью тюремного заключения, противоречит не 
только основному принципу современного уголов-
ного права ресоциализации (позитивной специ-
альной превенции) правонарушителей, виновных 
в совершении уголовного преступления, но и так-
же его опоре на человеческое достоинство 10.

40  с момента вынесения своего знаменитого 
постановления по делу лебаха (Lebach) в 1973 году 11 
Федеральный конституционный суд вновь подтвер-
дил, что единственной целью тюремного заключе-
ния является реабилитация, а право на реабилита-
цию следует из принципа человеческого достоинства 
и гуманности наказаний. вопреки своей давней при-
верженности ресоциализации во многих других по-
следующих эпохальных постановлениях 12 скрытое 
основополагающее предположение в конституци-
онной практике германии по делам о превентив-
ном заключении по-прежнему заключается в идее 
тюремного заключения как наказания с его «бес-
цельным величием» по известному выражению 
маураха 13. в тех случаях, когда Федеральный кон-

гинальных сфер», см.: постановление Федерального консти-
туционного суда BverfGE) 128, 326, §  121).

6 Ibid., §  108.
7 Ibid., §  105.
8 Ibid.
9 Ibid., §  108.
10 важно напомнить, что Федеральный конституционный суд 

обосновал свое требование о проведении различия в реше-
нии 2004 года по вопросу о человеческом достоинстве (часть 
первая статьи 1 основного закона германии).

11 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 35, 202.

12 см., например, постановление Федерального конституцион-
ного суда (BverfGE) 39, 46, а также 72, 114.

13 Maurach, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Karlsruhe: Müller verlag, 
1971. р. 77. по соображениям экономии места я не могу углу-
бляться здесь в немецкие догматические дебаты о целях на-
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ституционный суд признал, что заслуживающее 
порицания поведение являлось «точкой соприкос-
новения» (Anknüpfungspunkt) превентивного заклю-
чения, но не его «основой» (Grund) при условии, 
что тюремное заключение имеет свою «основу» 
в таком поведении 1, метафизическая репрессивная 
функция наказания в виде лишения свободы вновь 
вошла через заднюю дверь и заняла центральное 
место в уголовном праве в германии.

41  Еще хуже то, что это предположение отвле-
кает государственные органы от их обязанности 
предоставлять средства, необходимые для создания 
пенитенциарной системы, основанной на ресоци-
ализации. иными словами, такое допущение ста-
вит под опасную угрозу принцип ресоциализации 
заключенных, поскольку полная реализация дан-
ного принципа в тюрьмах также нарушила бы тре-
бование о дистанцировании. означает ли это, что 
конституционные судьи признают, что в тюрьмах 
продолжает преобладать неконституционная прак-
тика? Это требование не вписывается в современ-
ный уголовно-правовой подход противодействия 
возможному ущербу личности (Haftschäden), при-
чиненному каким-либо долгосрочным содержани-
ем под стражей 2. Если предположение «бесцельно-
го величия» тюремного заключения неверно, как 
говорит нам современное уголовное право, требо-
вание о дистанцировании не может существовать, 
и «институт превентивного заключения несовме-
стим с основным правом на свободу заключенных, 
находящихся в превентивном заключении» 3.

(ii) Манипуляции с психиатрией (§§ 42–44)

42  по разным причинам политика властей 
государства-ответчика в период после вынесе-
ния Европейским судом упоминавшегося выше 
постановления по делу «м. против германии» рис- 
кует удариться в манипулирование психиатрией 
для целей социальных репрессий 4. с научной точ-

казания, но сошлюсь на свою работу: Ein unausrottbares 
Missverständnis, Bemerkungen zum strafrechtlichen Schuld- 
begriff von Jakobs (1998) // 110 Zeitschrift für die Gesamte 
Strafrechtswissenschaft. р. 640–657.

1 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 128, 326, §  104.

2 как отражено в постановлении Федерального конституцион-
ного суда по вопросу о пожизненном заключении от 21 июня 
1977 (1 Bvl 14/76).

3 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 128, 326, § 130.

4 об этих мотивах см. среди многих прочих примеров: Katrin 
Höffler. Die Kriminalprognose und das Risiko. р. 35–56; Hauke 
Brettel. «Ist gestört, wer ständig stört?» Zum verhältnis von psy-
chischer Störung und Straffälligkeit // Johannes Kaspar (ed.). 
Sicherungsverwahrung 2.0, Baden-Baden, nomos, 2017. р. 245–
252; Michael Alex. nachträgliche Sicherungsverwahrung – ein 
rechtsstaatliches und kriminologisches Debakel, holzkirchen: Fe-
lix-verlag, holzkirchen, 2013; K. Drenkhahn, C. Morgenstern. Da-
bei soll es uns auf den namen nicht ankommen – Der Streit um 

ки зрения, отсутствует какая-либо связь между пси-
хиатрическим диагнозом и опасностью, особен-
но в отношении несовершеннолетних и молодых 
людей, прогноз которых является наиболее неопре-
деленным. прогнозирование совершения особо 
тяжких преступлений крайне затруднено из-за их 
низкого базового уровня и, вероятно, невозмож-
но в искусственном мире тюремного заключения, 
особенно в случае молодых людей в возрасте, спо-
собствующем сопротивлению, и со сравнительно 
короткой криминальной биографией. прискорбно, 
что власти страны закрывали глаза на хорошо задо-
кументированные проблемы переоценки вероятно-
сти рецидивизма, приводящие к распространению 
«ложноположительных» результатов. Фактически 
суд карлсруэ рассматривал проблему ненадежных 
эмпирических доказательств в качестве конкрет-
ного основания для требования о дистанцирова-
нии и исполнения превентивного заключения в со-
ответствии с этим требованием, но не принял во 
внимание тот же ненадежный аспект в отношении 
тюремного заключения. данные проблемы усугу-
бляются недавними достижениями в психиатрии 
и психологии, которые привели к массовому рас-
ширению диагнозов в категории психических рас-
стройств 5. многие из этих расстройств являются 
циклическими конструкциями, поскольку именно 
преступление приводит к констатации расстрой-
ства. Это особенно верно для антисоциального рас-
стройства и расстройства сексуального характера.

43  в типично кафкианской ситуации психи-
ческое расстройство на практике приравнивается 
к опасности заключенного («перемаркировка»). 
учитывая, что психическое заболевание не явля-
ется общим требованием превентивного заключе-
ния, это означает, что есть правонарушители, име-
ющие психическое заболевание или не имеющие 
его, которые содержатся под стражей в соответ-
ствии со статьей 66 уголовного кодекса германии, 
последние не могут являться субъектом медицин-
ского направления в психиатрическое учреждение. 
всё же широкая трактовка Федеральным консти-
туционным судом понятия «психическое расстрой-

die Sicherungsverwahrung (2012) // Zeitschrift für die gesamte 
Strafrechtswissenschaft. р. 132–203; A. Kreuzer. Kriminalpoli-
tische und rechtliche Aspekte der Reform des Sicherungsverwah-
rungsrechts // B. Bannenberg und J.-M. Jehle (eds.). Gewaltde-
linquenz, lange Freiheitsentziehung, Delinquenzverläufe, Mön- 
chengladbach: Forum verlag, 2011. р. 291–308; V. Schöneburg. 
Rechtsstaat und Sicherheit: Die Sicherungsverwahrung auf dem 
Prüfstand (2010) // Menschenrechtsmagazin. р. 83–90; H. Os-
tendorf. Jugendstrafrecht – Reform statt Abkehr (2008) // Straf-
verteidiger. р. 148–153; Michael Alex. nachträgliche Sicherungs-
verwahrung – eine empirische Bilanz (2008) // neue Kriminal- 
politik. р. 150–153; U. Eisenberg. nachträgliche Sicherungsver-
wahrung bei zur Tatzeit Jugendlichen bzw. heranwachsenden? 
(2007) // Juristenzeitung. р. 143–144.

5 см. мое мнение, приложенное к упоминавшемуся выше по-
становлению Европейского суда по делу «куттнер против ав-
стрии».
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ство» (psychische Störung) приводит к серьезному 
риску, приравнивая психическое расстройство 
к опасности заключенного для общества, просто 
ради обоснования его дальнейшего содержания 
под стражей. Этот риск кругового рассуждения, 
а именно «тот, кто совершает преступление подоб-
ным образом, должен страдать психическими рас-
стройствами, и тот, кто совершает преступление 
таким образом и страдает психическим расстрой-
ством, должен быть опасен» 1, усугубляется пони-
манием Федеральным конституционным судом 
«психического расстройства» в качестве юриди-
ческого понятия, основанного на расплывчатом 
психиатрическом диагнозе антисоциального рас-
стройства или девиантного поведения, а также 
неопределенной и абстрактной практике властей 
германии в отношении классификации заключен-
ных лиц, представляющих собой опасность 2.

44  в этом контексте очевидно, что превен-
тивное заключение осужденных заключенных, 
которые, как было установлено, является психи-
чески здоровыми, чтобы предстать перед судом 
и нести юридическую ответственность, но были 
неправильно идентифицированы как «психически 
больные» лица, служит только цели продления их 
заключения ad aeternum 3, и если необходимо, то 
ретроспективно, независимо от того, могут ли они 
быть излечимы или нет. по сути Федеральный кон-
ституционный суд в своем постановлении от 4 мая 
2011 г. также принял эту перспективу по делу зая-
вителя G., который был заключен под стражу в пси-
хиатрической больнице в соответствии с нормами 
о мерах исправления и профилактики (статья 63 
уголовного кодекса германии), и заключение 
которого было прекращено на том основании, что 
заявитель проходил терапию (therapieunfähig), хотя 
суд потребовал привести в исполнение оставшую-
ся часть наказания в виде лишения свободы и впо-
следствии его превентивное заключение 4.

(iii) Разочарование в законных ожиданиях 
(§§ 45–48)

45  неопределенность внутренней правовой 
базы усугубляется прецедентной практикой Феде- 
рального конституционного суда в отношении во-
проса о «законных ожиданиях» 5. согласно позиции 
1 см. мое мнение, приложенное к упоминавшемуся выше по-

становлению Европейского суда по делу «куттнер против ав-
стрии»..

2 Karl Nußstein. Das Therapieunterbringungsgesetz – Erste Erfa- 
hrungen aus der Praxis (2011) // neue juristische Wochenschrift. 
р. 1194–1197.

3 Ad aeternum (лат.) – навечно (примеч. переводчика).
4 постановление Федерального конституционного суда 

(BverfGE) 128, 326, §  64.
5 см. краткое изложение дискуссии: Monika Werndl. Altfallprob-

lematik und rechtsstaalicher vertrauensschutz in Sachen Siche-
rungsverwahrung // Johannes Kaspar (ed.). Sicherungsverwah-

суда карлсруэ закон может быть ретроспектив-
ным в том смысле, что, хотя его правовые послед-
ствия возникают только после его публикации, 
он охватывает события, «приведенные в движе-
ние» (ins Werk gesetzt) до его вступления в силу, 
но все еще не завершенные в данный момент 6. 
Это так называемая ложная ретроспективность 
(unechte Rückwirkung), которую необходимо отли-
чать от «подлинной ретроспективности» (echte 
Rückwirkung), посредством которой новый закон 
изменяет правовые последствия событий, завер-
шенных до его вступления в силу. в отношении 
ретроспективных законов в первом смысле прин-
ципы правовой определенности и защиты закон-
ных ожиданий не имеют общего приоритета над 
намерением законодателя изменить существую-
щий правовой порядок в ответ на изменение обсто-
ятельств. Законодатель может принять такие ретро-
спективные законы, если важность цели законода-
тельства для общего блага перевешивает важность 
заинтересованности в защите законных ожиданий.

46  Это точно то, что Федеральный конститу-
ционный суд заключил в связи с делом «м. против 
германии», которое касалось отмены 10-летнего 
ограничения с ретроспективным эффектом. в дан-
ном деле суд решил, что такая отмена коснулась 
только тех лиц, кто уже содержался в превентив-
ном заключении на момент вступления закона 
в силу, а не тех, в отношении которых мера уже 
была исчерпана на тот момент. кроме того, «общее 
благо» (das Wohl der Allgemeinheit) превалировало 
над надеждой избранных заключенных, что закон-
ный максимум в 10 лет будет сохранен 7.

47  кроме того, в силу искусственности аргу-
мента, согласно которому новый закон повлиял 
не на саму меру как правовое последствие пове-
дения правонарушителя, а только на ее продолжи-
тельность, уравновешивание, выполняемое судом 
карлсруэ, явно включает опасность того, что 

rung 2.0, Baden-Baden: nomos, 2017. р. 71–102; Karl Nußstein. 
op. cit. P. 1194; Jörg Kinzig. op. cit. P. 177; Arthur Kreuzer. 
op. cit. P. 10.

6 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 109, 133, §§  173 и 174.

7 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 109, 133, §§  177 и 187. позднее это обоснование 
было распространено Федеральным конституционным су-
дом на часть вторую статьи 66 уголовного кодекса герма-
нии (постановление от 23 августа 2006 г. (BverfGE) 2 
BvR226/06, §§  14–16), на второе предложение части первой 
статьи 66(b) уголовного кодекса германии (постановление 
от 22 октября 2008 г. (BverfGE) 2 BvR226/06, §§  26–37) 
и часть третью статьи 66(b) уголовного кодекса германии 
(постановление от 5 августа 2009 г. (BverfGE) 2 BvR2098 и 2 
BvR2633/08, §§  22–33). последний случай особенно инте-
ресен, поскольку в нем Федеральный конституционный суд 
признал, что «подлинное» ретроспективное превентивное 
заключение может быть совместимо с основным законом 
германии. Эта позиция была пересмотрена в постановле-
нии Федерального конституционного суда от 6 февраля 
2013 г. (BverfGE) 2 BvR2122/11, 2 BvR2705/11).
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ретроспективное превентивное заключение может 
быть использовано на практике в качестве коррек-
тирующего действия для ошибочных суждений, 
вопиюще искажающих принцип ne bis in idem.

48  в своем постановлении от 4 мая 2011 г. 
Федеральный конституционный суд не только не 
уточнил, какую ситуацию он назвал отправной 
точкой, с которой начинается обсуждаться ретро-
активность, превентивное заключение (еще не 
завершено), осуждение (завершено) или престу-
пление, совершенное в прошлом (завершено), но 
и признал, что и в случае ретроспективного про- 
дления срока превентивного заключения (пункт 3 
статьи 67(d) уголовного кодекса германии во взаи-
мосвязи с пунктом 6 статьи 2 Закона о судах по делам 
несовершеннолетних), и в случае ретроспективно-
го применения превентивного заключения (часть 
вторая статьи 66(b) уголовного кодекса германии 
и пункт 2 статьи 7 Закона о судах по делам несовер-
шеннолетних) имело место посягательство на закон-
ные ожидания избранных заключенных, независимо 
от того, считается ли это «подлинным» и «ложным» 
случаем ретроспективности 1, и что нарушение требо-
вания о дистанцировании дает законным ожиданиям 
избранного лица значение, приближающееся к абсо-
лютной защите законных ожиданий 2. Федеральный 
конституционный суд признал, что в этом контексте 
защита законных ожиданий тесно связана и струк-
турно аналогична принципу nulla poena sine lege. 
действительно, непонятно, почему лицо, пригово-
ренное к тюремному заключению, пользуется полной 
защитой, обеспечиваемой принципом законности, 
включая запрещение ретроспективного lex gravior, во 
время отбывания тюремного заключения, но теряет 
эту защиту, когда оно после отбытия своего тюрем-
ного заключения и «заплатило» за свое правонаруше-
ние. обе санкции являются серьезным нарушением 
права правонарушителя на свободу и поэтому долж-
ны подвергаться одному и тому же испытанию на 
законность и одному и тому же абсолютному запре-
щению ретроспективного lex gravior, независимо от 
его психического состояния. или следует предполо-
жить, что Sicherungsverwahrten, особенно те, у кого 
имеется психическое расстройство, менее заслужива-
ют достоинства и проявления человечности?

B  неСОверШеннОЛетнИе И МОЛОдые 
СОверШеннОЛетнИе ПрАвОнАрУШИтеЛИ 

(§§ 49–52)

(i) Политика, не основанная 
на пропорциональности (§ 49)

49  превентивное заключение применительно 
к несовершеннолетним и молодым взрослым не 

1 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 128, 326, §  134.

2 Ibid., §  138.

было эмпирически проверено, оно было основа-
но на политике соразмерности выбора 3. изучение 
законодательной процедуры в данном случае 
о многом говорит. не проводилось ни оценки 
результатов применения такого режима в отноше-
нии взрослых, ни какого-либо рассмотрения воз-
можных менее интрузивных альтернативных мер. 
что касается несовершеннолетних, то a fortiori 
мнения комитета оон по правам человека в отно-
шении взрослых должны были приниматься во 
внимание следующим образом:

«во избежание произвола в этих обстоятельствах 
государству-участнику следовало бы продемон-
стрировать, что реабилитация автора не могла 
быть обеспечена менее интрузивными сред-
ствами, чем продолжающееся тюремное заключе-
ние или даже содержание под стражей, особенно 
с учетом того, что государство-участник в соответ-
ствии с пунктом 3 статьи 10 пакта обязано прини-
мать эффективные меры, если это действительно 
необходимо, по перевоспитанию автора за 14 лет, 
в течение которых он находился в тюрьме» 4.

кроме того, политический выбор ретроспек-
тивного применения превентивного заключения 
к несовершеннолетним определялся одним-един-
ственным делом, делом заявителя. на самом деле 
во время парламентских слушаний экспертов, 
конопка (Konopka), директор центра превентив-
ного заключения при тюрьме «Штраубинг», отста-
ивал идею незаменимости меры на основе необхо-
димости держать заявитель в заключении 5. в своем 
решении от 9 марта 2010 г. верховный федераль-
ный суд германии прямо признал связь между 
новым законом и конкретным делом заявителя 6. 
3 см. об этой дискуссии: Bernd-Dieter Meyer. Sicherungsverwah-

rung bei Jugendlichen und heranwachsenden // Johannes Kas-
par (ed.). Sicherungsverwahrung 2.0, Baden-Baden: nomos, 
2017. р. 217–238; Christian Laue. Die Sicherungsverwahrung im 
Jugendstrafrecht // vorgänge (2015) 205, Zeitschrift für Bürger-
rechte und Gesellschaftspolitik. р. 43–50; Katharina Karmrodt. 
Sicherungsverwahrung bei verurteilungen nach Jugendstraf-
recht, Berlin, lIT verlag, 2012; Tillmann Bartsch. Eine verpasste 
chance! Zur Reform der vorschriften über die Sicherungsver-
wahrung im JGG (2013) // Zeitschrift für Jugendkriminalrecht 
und Jugendhilfe. р. 182–189; Stefanie Kemme. Sicherungsver-
wahrung nach Jugendstrafrecht (2011) // Praxis der Rechtspsy-
chologie. р. 93–114.

4 комитет оон по правам человека, дело «Фардон против ав-
стралии» (Fardon v. Australia) (ccPR/c/98/D/1629/2007 от 
10 мая 2010 г.), §  7.4.

5 конопка упомянул дело заявителя в качестве первого из трех 
дел, в которых превентивное заключение было бы необходи-
мо. см.: Protokol l der 103. Sitzung am 28. Mai 2008, Stellun- 
gnahme für den BT-Rechtsausschuss // Журнал Бундестага Фе- 
деративной республики германия, BT-Drucksache 16/6562 // 
http://webarchiv.bundestag.de/archive/2010/0304/bundestag/
ausschuesse/a06/anhoerungen/Archiv/37_Jugendstrafrecht-
Sichver/04_Stellungnahmen/Stellungnahrne_Konopka.pdf

6 верховный федеральный суд Федеративной республики гер-
мания 1 StR554/09: «Vorliegend ist zudem die zeitliche Nähe des 
Erlasses dieses Gesetzes zum Ende des Strafvollzugs des Verurteilten 
in dieser Sache zu berücksichtigen. Der Verurteilte verbüßte die 
Strafe aus der Anlassverurteilung bis 17. 7. 2008. Das Gesetz zur 
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уголовный закон, утвержденный на практике для 
одного человека, является не просто вопиющим 
нарушением принципа соразмерности: это посяга-
тельство на само верховенство права.

(ii) Отсутствие образовательной цели (§ 50)

50  что еще хуже, законодатель германии не 
обратил внимания на специфическое положение 
несовершеннолетних правонарушителей, особенно 
их подростковый возраст, небольшое криминаль-
ное прошлое, расширенные возможности терапии 
и риска потенциального превращения превентив-
ного заключения в пожизненное заключение. Это 
привело к тому, что не было дано никаких конкрет-
ных инструкций по исполнению наказаний в отно-
шении несовершеннолетних и молодых людей 1. 
кроме того, постановление о превентивном 
заключении, назначенное несовершеннолетним, 
по-прежнему было сосредоточено на нейтрализа-
ции, а не на ресоциализации правонарушителя. 
наконец, требование о лишении свободы на срок 
не менее семи лет представляется произвольным 
и неуместным для законодательства о несовер-
шеннолетних в отношении совокупных наказаний. 
в целом выбор курса действий вряд ли был совме-
стим с образовательной концепцией ювенального 
права.

(iii) Неравенство в обращении по сравнению 
со взрослыми (§§ 51–52)

51  данный вывод подкрепляется упразднени-
ем требований «склонности» (Hang) к соверше-
нию преступлений и наличия новых фактов (nova), 
указывающих на опасность правонарушителя во 
время тюремного заключения в отношении несо-
вершеннолетних, что ставит серьезный вопрос 
о неравенстве по сравнению со взрослыми право-

Einführung der nachträglichen Sicherungsverwahrung bei Verur-
teilungen nach Jugendstrafrecht (BGBl I 1212) vom 8. 7. 2008 trat 
unmittelbar vorher am 12. 7. 2008 in Kraft. Diese zeitliche Nähe 
lässt den Schluss zu, dass der Gesetzgeber Fallgestaltungen der vor-
liegenden Art bei Erlass des Gesetzes im Blick gehabt hat und auch 
diese erfassen wollte» («В настоящее время при рассмотрении 
этого вопроса следует принимать во внимание тот факт, 
что данный закон был принят незадолго до окончания срока 
заключения осужденного. Осужденный отбывал наказание на 
основании вынесенного в связи с совершенным преступлением 
приговора до 17 июля 2008 г. Закона о введении ретроспек-
тивного превентивного заключения для осужденных в рамках 
уголовного закона, касающегося молодых правонарушителей 
(Журнал Бундестага Федеративной Республики Германия. 
I/1212), от 8 июля 2008 г., вступил в силу непосредственно 
перед этой датой, 12 июля 2008 г. Эта близость по времени 
позволяет сделать вывод о том, что законодатель при при-
нятии этого закона рассматривал конкретные подобные 
случаи и хотел их учесть»).

1 Hauke Brettel. Der vollzug der Sicherungsverwahrung nach §  7 
Abs. 2 JGG (2009) // Zeitschrift für Jugendkriminalrecht und 
Jugendhilfe. р. 331–335.

нарушителями. с заявленной целью, повышение 
точности прогноза, было установлено, что могут 
рассматриваться не только новые факты, возник-
шие в период содержания под стражей, но и любые 
другие, включая те, которые уже были известны 
суду первой инстанции, но в то время оценивались 
иным образом.

52  подобный политический выбор отнюдь не 
был результатом гуманистического мышления 
или серьезного рассмотрения проблем, связанных 
с прогнозированием поведения молодых людей. 
напротив, это была очевидная возможность изба-
виться от истинного ограничительного условия, 
которое могло на практике препятствовать упоря-
дочению ретроспективного превентивного заклю-
чения. что касается закона для взрослых, то имен-
но необходимость представления фактов nova, 
которые согласно практике верховного федераль-
ного суда германии часто приводили к отклонению 
ретроспективного превентивного заключения 2. 
верховный федеральный суд германии ясно дал 
понять, что любой факт, который был рассмотрен 
или мог быть рассмотрен внимательным судьей, не 
может служить nova оправданием ретроспективно-
го превентивного заключения 3. Требование nova, 
как его понимает верховный федеральный суд 
германии, было в то время единственным серьез-
ным и эффективным препятствием для назначе-
ния ретроспективного превентивного заключения 
многочисленным заключенным. Это была именно 
та ситуация, которую законодатель хотел избежать 
в случае несовершеннолетних.

C  ПредвАрИтеЛьнОе зАКЛюченИе 
дАннОГО рАздеЛА (§§ 53–55)

53  Бесконечное изменение и латание законода-
тельства в отношении превентивного заключения 
стало возможным благодаря правовому попусти-
тельству «импровизированному» 4 решению тре-
бования о дистанцировании. в действительности, 
помимо некоторых количественных различий 
(таких, как размер камеры или удвоение мини-
мального времени свиданий в месяц), разница 
между исполнением постановления о превентив-
ном заключении и тюремным заключением явля-
ется лишь очевидной из-за отсутствия эффектив-
ного осуществления прав заключенных в пенитен-
циарных учреждениях. Если последние будут осу-

2 в Законе 2010 года, который почти отменил ретроспектив-
ное превентивное заключение для взрослых, правительство 
германии сослалось на его неэффективность из-за предвари-
тельного условия, как того требовал верховный федераль-
ный суд германии (Bundestags-Drucksache 17/3403. р. 13).

3 BGh nJW 2006, 384.
4 Arthur Kreuzer, Tillmann Bartsch. Gesetzgeberische Flickschusterei 

und vollzugsprobleme bei der Sicherungsverwahrung (2008) // 
Forum Strafvollzug. р. 30–33.
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ществляться в соответствии с европейскими стан-
дартами и внутригосударственным законодатель-
ством, то это различие значительно сократится или 
даже исчезнет 1. Хуже того, эмпирические данные 
демонстрируют, что на практике люди, содержа-
щиеся в превентивном заключении, либо не имеют 
доступа к терапевтическим услугам, либо не при-
нимают их 2. Это обычно рассматривается как вина 
заключенных, но на самом деле это ярко показыва-
ет качество таких предложений 3.

54  даже если мы примем, ради аргумента, что 
превентивное заключение вводится в условиях 
подобных больничным, как представили власти го-
сударства-ответчика, это не должно отвлекать нас 
от суровой реальности, что Sicherungsverwahrten 
заключены под стражу и могут оставаться в заклю-
чении до конца своей жизни. в случае несовер-
шеннолетних это может означать пожизненное 
заключение. с исторической точки зрения, не сле-
дует забывать, что требование о дистанцировании 
было создано для того, чтобы гарантировать этим 
заключенным «каплю качества жизни», что пока-
зывает, что основное предположение заключалось 
в том, что это были «безнадежные» больные, кото-
рые не поддавались терапии и которые останут-
ся в заключении до конца своей жизни 4. в конце 
концов Федеральный конституционный суд при-
знал, что посягательство, предпринятое превен-
тивным заключением на право на свободу, «даже 
если требование о дистанцировании соблюдено» 
(selbst bei Währung des Abstandsgebotes), «сравнимо» 
(vergleichbar) с лишением свободы в связи с посто-
янным ухудшением внешней свободы 5, и объясняя, 
почему именно федеральное законодательство, 
а не законодательство земель вправе ввести ретро-
спективное превентивное заключение, назвал 
его «наказанием» (Strafe) 6. То же самое относится 
и к терапевтическому заключению под стражу 7. 
в свете общих принципов системного толкования 
конституционного права действительно трудно 
понять, почему Федеральный конституционный суд 
рассматривает наказания и меры профилактики 
и исправления как два предмета одного и того же 

1 Johnannes Kaspar. op. cit.; Franz Streng. op. cit.; Hauke Brettel. 
op. cit.

2 T. Bartsch. Aspekte der Sicherungsverwahrung im Straf- und 
Maßregelvollzug // B. Bannenberg und J.-M. Jehle (eds.). 
Gewaltdelinquenz, lange Freiheitsentziehung, Delinquenzver- 
läufe, Mönchengladbach: Forum verlag, 2011. р. 291–308.

3 как признал в своем постановлении Федеральный конститу-
ционный суд (BverfGE128, 326, §  123).

4 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 109, 133, §  126.

5 Ibid., §  136.
6 постановление Федерального конституционного суда Феде-

ративной республики германия [BverfGE] 109, 190.
7 постановление Федерального конституционного суда 

(BverfGE) 2 BvR2302/11, 2 BvR1279/12 (второй сенат), §  59.

характера, а именно уголовного права (Strafrecht), 
но разделяет их в целях принципа законности. Эта 
избирательная позиция суда карлсруэ красноре-
чиво говорит об истинном карательном значении 
превентивного заключения и терапевтического 
заключения под стражу.

55  отказавшись от основного признака режи-
ма превентивного заключения, то есть от «склон-
ности» к совершению тяжких преступлений, зако-
нодатель деквалифицировал меру, когда она при-
меняется к несовершеннолетним 8. что еще хуже, 
отказавшись от требования nova, он проложил путь 
к неограниченной репрессивной политике в отно-
шении несовершеннолетних, которая не только 
относится к несовершеннолетним по-разному, 
но и дискриминирует их, поскольку нет причин, 
предусмотренных для различия в обращении. Это 
специфическое яблоко раздора имеет особое зна-
чение в настоящем деле, поскольку данный вопрос 
был поднят заявителем в верховном федеральном 
суде германии и Федеральном конституционном 
суде, которые подтвердили вышеуказанный курс 9. 
Эти аргументы могут быть полностью поняты толь-
ко в контексте конфликтующих норм конституци-
онного и международного права, обязательных для 
судов германии, к которым я сейчас обращаюсь.

чАСть II  теСтИрОвАнИе ПревентИвнОГО 
зАКЛюченИя в СООтветСтвИИ 

С МеЖдУнАрОдныМ ПрАвОМ (§§ 56–130)

IV  КОнтеКСт дИАЛОГА МеЖдУ СтрАСБУрГОМ 
И СУдОМ КАрЛСрУэ (§§ 56–89)

A  КОнтеКСт КОнСтИтУцИОннОГО ПрАвА 
(§§ 56–74)

(i) Дружественность по отношению 
к международному праву Основного закона 
Германии (§§ 56–59)

56  согласно основному закону германии 
конвенция стоит рангом ниже основного зако-
на, имея предназначенный ей ранг федерального 
закона 10. с учетом этой иерархической структуры 
8 постановление Федерального конституционного суда 

(BverfGE) 109, 133, §  152.
9 как прямо указано в постановлении Федерального конститу-

ционного суда (BverfGE) 128, 326, §  56.
10 постановление Федерального конституционного суда (Bverf-

GE) 111, 307, §  31. см. о взаимосвязи между конвенцией 
и основным законом германии: Luis López Guerra. Dialogues 
between the Strasbourg court and national courts // Amrei Mül-
ler (ed.). Judicial dialogue and human rights, cambridge, cam-
bridge university Press, 2017. р. 401–409; Andreas Paulus. Enga-
ging in judicial dialogue: the practice of the German Federal 
constitutional court // Amrei Müller (ed.). Judicial dialogue and 
human rights, cambridge, cambridge university Press, 2017. 
р. 258–266; Amrei Müller. The EcthR’s engagement with Ger-
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конвенция не является прямым конституционным 
стандартом проверки законности и обоснованно-
сти акта, поэтому заявитель не может непосред-
ственно оспаривать нарушение права человека, 
закрепленного в конвенции, посредством обраще-
ния с конституционной жалобой в Федеральный 
конституционный суд. Тем не менее положения 
основного закона германии должны толковаться 
в соответствии с нормами международного пра-
ва. конвенционные гарантии и постановления 
Европейского суда служат полезным инструмен-
том толкования для определения сферы охвата 
и содержания основных прав основного закона 
германии до тех пор, пока они не ограничивают 

man and Russian courts’ decisions: encouraging effective coope-
ration to secure EchR  rights // Amrei Müller (ed.). Judicial dia-
logue and human rights, cambridge, cambridge university Press, 
2017. р. 287–338; Julia Rackow. From conflict to cooperation: the 
relationship between Karlsruhe and Strasbourg // Katja S. Zieg-
ler and others (eds.). The uK and European human rights: a 
strained relationship? oxford, hart, 2015. р. 379–399; Thomas 
Giegerich. The Struggle by the German courts and legislature to 
Transpose the Strasbourg case law on Preventive Detention into 
German law // Anja Seibert-Fohr, Mark E. villiger (eds.). Judg-
ments of the European court of human Rights: effects and imple-
mentation, Baden-Baden, nomos, 2014. р. 207–236; Markus Lud-
wigs. Kooperativer Grundrechtsschutz zwischen EuGh, BverfG 
und EGMR (2014) 41 Europäische Grundrechte Zeitschrift. 
р. 273–285; Andreas Paulus. From implementation to translation: 
applying the EcthR judgments in the domestic legal or-
ders // Anja Seibert-Fohr and Mark E. villiger (eds.). Judgments 
of the European court of human Rights: effects and implementa-
tion, Baden-Baden, nomos, 2014. р. 267–283; Andreas Vosskuhle. 
Pyramid or mobile? human rights protection by the European 
constitutional courts (2014) // 34 human Rights law Journal 
1–3; Christoph Grabenwarter. Deutschland und die Menschen-
rechtskonvention: eine Aussensicht // Sabine leutheusser- 
Schnarrenberger (ed.).vom Recht auf Menschenwürde: 60 Jahre 
Europäische Menschenrechtskonvention, Tübingen, Mohr Sie-
beck, 2013. р. 109–121; Renate Jaeger. Christiane Schmaltz. Die 
deutsche Rechtsprechung und der EGMR: Kooperation oder Kon-
frontation? // Sabine leutheusser-Schnarrenberger (ed.). vom 
Recht auf Menschenwürde: 60 Jahre Europäische Menschen-
rechtskonvention, Tübingen, Mohr Siebeck, 2013. р. 97–108; Ju-
liane Kokott. Zusammenwirken der Gerichte in Europa // von 
hanno Kube (ed.). leitgedanken des Rechts: Festschrift für Paul 
Kirchhof, volume 1, heidelberg, Müller, 2013. р. 1097–1106; 
Hans-Jürgen Papier. Das Bundesverfassungsgericht im Kräftefeld 
zwischen Karlsruhe, luxemburg und Straßburg // holger P. hes-
termeyer (ed.). coexistence, cooperation and solidarity, volu-
me 2, 2012. р. 2041–2056; Christian Tomuschat. The effects of 
the judgments of the European court of human Rights according 
to the German constitutional court (2010) // 11 German law 
Journal. р. 513–526; Andreas Vosskuhle. Multilevel cooperation of 
the European constitutional courts: der Europäische verfassungs-
gerichtsverbund (2010) // 6 European constitutional law Re-
view. рр. 175–198; Oliver Klein. Strassburger Wolken am Karlsru-
her himmel: zum geänderten verhältnis zwischen Bundesverfas- 
sungsgericht und Europäischem Gerichtshof für Menschenrechte 
seit 1998 (2010) // 29 neue Zeitschrift für verwaltungsrecht. 
р. 221–225; Gertrude Lübbe-Wolf. Der Grundrechtsschutz nach 
der Europäischen Menschenrechtskonvention bei konfligieren-
den Individualrechten: Plädoyer für eine Korridor-lösung // Mar-
tin hochhuth (ed.). nachdenken über Staat und Recht: Kolloqui-
um zum 60. Geburtstag von Dietrich Murswiek, Berlin, Duncker 
and humblot, 2010. р. 193–209.

или не уменьшают уровень защиты основных прав, 
предусмотренных им 1.

однако в отличие от других международных 
договоров конвенция наделяет суд полномочи-
ями выносить «деклараторное решение» 2 (Fest- 
stellungsurteil) 3, которое имеет силу res judicata 
между сторонами, но не имеет кассационной силы. 
государство-ответчик, участвующее в деле, обяза-
но восстановить, если это возможно, положение, 
которое имело бы преимущественную силу, если 
бы не было установлено нарушение конвенции, 
с тем чтобы гарантировать соответствие вну-
треннего правопорядка положениям конвенции 
и устранить любые внутригосударственные право-
вые препятствия для исправления положения зая-
вителя. для государств, не участвующих в процес-
се, решение суда является «стимулом» (Anlass) 4 для 
проверки правопорядка страны и его ориентации 
в смысле страсбургского прецедентного права.

57  все государственные органы должны учи-
тывать положения конвенции и постановления 
Европейского суда, а это означает, что неспособ-
ность исполнять постановления Европейского суда 
и их «схематическое исполнение» (schematische 
«Vollstreckung») 5 или «бездумное исполнение» 
(unref lektierten Vollzug) 6 в отношении превали-
рующего внутригосударственного права могут 
нарушить основные права человека. обязанность 
считаться с конвенцией и постановлениями 
Европейского суда означает как минимум, что 
конвенция должна быть известна и включена 
в процесс принятия решений законодателем, ком-
петентными административными и судебными 
органами. при изучении Европейским судом во-
проса с точки зрения конституционного права, 
в частности, в рамках критерия соразмерности 
должны учитываться аспекты, рассматривае-
мые в процессе установления баланса интересов, 
и должно проводиться сравнение, содержащее 
результаты этого уравновешивания интересов. Это 
объективная обязанность, которая не зависит от 
даты вступления в силу закона страны. Таким обра-
зом, последний должен соответствовать нормам 
конвенции после своего вступления в силу.

58  в случае, если Европейский суд придет 
к выводу о наличии нарушения, которое всё еще 
имеет место на момент вынесения решения властя-

1 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 111, 307, §  32.

2 деклараторным решением суда, не затрагивающим существо 
спора, разъясняется содержание норм права, подлежащих 
применению в конкретной спорной ситуации (примеч. пере-
водчика).

3 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 111, 307, §  40.

4 Ibid., §  39.
5 Ibid., §  48.
6 Ibid., §  68.
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ми государства-ответчика, они должны принять его 
во внимание и, возможно, указать четкие причины 
для невыполнения этого решения. в данном случае 
возможны три сценария. в ситуациях, когда какое-
либо положение законодательства страны является 
несовместимым с положениями конвенции, оно 
всё же может толковаться в соответствии с публич-
ным международным правом, если это положение 
применяется на практике или измененяется зако-
нодателем 1. когда какой-либо административный 
акт является несовместимым с конвенцией, компе-
тентный административный орган имеет «возмож-
ность» (Möglichkeit) 2, но не обязанность отменить 
его в соответствии с положениями административ-
ного процессуального права. в тех случаях, когда 
судебное решение было признано несовмести-
мым с положениями конвенции, постановления 
Европейского суда не имеют эффекта исключения 
res judicata решения судебных органов страны.

59  государственные органы должны учи-
тывать правовые последствия постановлений 
Европейского суда во внутригосударственной пра-
вовой системе, принимая во внимание, что в страс-
бургской прецедентной практике разрешаются 
конкретные индивидуальные дела между заяви-
телем и стороной конвенции. Эти постановления 
могут касаться частичных национальных правовых 
систем, сформированных сложной системой преце-
дентного права, в которой противоречивые пози-
ции в области прав человека были согласованы 
путем создания групп дел и перечня установленных 
правовых последствий 3. подобные системы вклю-
чают семейное право, право иностранцев и права 
личности. Задача внутригосударственных судов 
заключается в том, чтобы интегрировать постанов-
ление Европейского суда в соответствующую часть 
правовой сферы национальной правовой системы, 
поскольку постановления Европейского суда не 
могут непосредственно вносить какие-либо необ-
ходимые коррективы во внутригосударственную 
часть правовой системы.

(ii) Предостережение о многополярных 
правозащитных отношениях (§§ 60–61)

60  по мнению суда карлсруэ, пределы благо-
приятного для международного права толкования 
вытекают из основного закона германии и общих 
принципов правового толкования. Такое благо-
приятное для международного права толкование 
невозможно в тех случаях, когда оно не оправда-
но «признанными методами юридического толко-
вания» (methodisch vertretbaren Gesetzauslegung) 4. 

1 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 111, 307, §  51.

2 Ibid.
3 Ibid., §  58.
4 Ibid., §  47.

судьи карлсруэ приводят примеры того, когда 
соблюдение постановления Европейского суда 
не являлось бы подходящим толкованием, напри-
мер, когда оно «нарушает статутное право, уста-
новленное с явно обратной целью» (gegen eindeutig 
entgegenstehendes Gesetzesrecht… verstößt) или кон-
ституционные положения германии, в частности 
основные права третьих лиц 5.

61  Это последнее ограничение рецепции 
конвенции может быть особенно актуально 
в «многополярных отношениях основных прав» 
(mehrpolige Grundrechtsverhältnisse), когда плюс 
свободы одного субъекта основных прав озна-
чает минус для другого субъекта основных прав 6. 
можно выделить три основные причины, по кото-
рым власти страны воздерживаются от соблюде-
ния прецедентов Европейского суда в подобного 
рода отношениях: во-первых, они часто связаны 
с деликатным балансированием между различны-
ми индивидуальными субъективными правовыми 
позициями, результат которого может измениться 
при смене субъектов или правовых и фактических 
обстоятельств; во-вторых, в многополярных отно-
шениях судебное решение может вмешиваться 
в субъективные права нескольких сторон, которые 
должны быть согласованы, но где только одна из 
них могла представлять себя в Европейском суде; 
а также, в-третьих, возможность участия третьих 
сторон в разбирательстве в Европейском суде не 
является институциональным эквивалентом прав 
и обязанностей стороны основного внутригосудар-
ственного разбирательства или другого лица, уча-
ствующего в первоначальном внутригосударствен-
ном разбирательстве. специфика многополярных 
отношений в области прав человека означает, что 
они не могут быть обобщены, а должны рассматри-
ваться с применением дифференцированного под-
хода 7.

(iii) Недружественная по отношению 
к Конвенции интерпретация превентивного 
заключения (§§ 62–74)

62  Благоприятное для международного пра-
ва толкование включает обязанность рассматри-
вать конвенционные гарантии и постановления 
Европейского суда как имеющие, «по крайней 
мере, фактический эффект в качестве прецеден-
тов» (zumindest faktischen Präzedenzwirkung) 8, даже 
5 Ibid., §  62.
6 постановления Федерального конституционного суда 

(BverfGE) 111, 307, §  50, и (BverfGE) 128, 326, §  93.
7 постановление Федерального конституционного суда 

(BverfGE) 120, 180, §  82.
8 постановление Федерального конституционного суда 

(BverfGE) 128, 326, §  89. в этом же постановлении, однако, 
суд отрицал, что положения конвенции имеют эффект «силь-
ного прецедента, выходящего за рамки отдельного дела» 
(über den Einzellfall hinausgehende, strenge Präjudizienbindung).
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выходящих за рамки статьи 46 конвенции. кроме 
того, постановления Европейского суда, кото-
рые содержат новые аспекты, относящиеся к тол-
кованию основного закона германии, являются 
«приравненными к юридически значимым изме-
нениям» (rechtserheblichen Änderung gleichstehen) 1, 
которые могут преобладать над окончательны-
ми постановлениями Федерального конституци-
онного суда. вот почему он согласился пересмо-
треть вопрос о конституционности части третьей 
статьи 67(d) уголовного кодекса германии в своем 
постановлении от 4 мая 2011 г., хотя это было уже 
решено в его постановлении от 5 февраля 2004 г.2.

63  часть вторая статьи 1 основного зако-
на германии – это не шлюз к предоставлению 
конвенции «прямого конституционного статуса» 
(unmittelbaren Verfassungsrang), а просто «необя-
зательное программное заявление» (unverbindli- 
cher Programmsatz) о том, что в основополагаю-
щие права в соответствии с основным законом 
германии включены как минимум права челове-
ка 3. согласно позиции суда карлсруэ роль поста-
новлений Европейского суда в качестве вспомога-
тельного инструмента для толкования основного 
закона германии вовсе не означает, что гаран-
тии основного закона и конвенции автомати-
чески параллельны 4. достаточно принять стан-
дарты, выраженные в прецедентной практике 
Европейского суда, в той мере, в какой это пред-
ставляется методически приемлемым и совмести-
мым со стандартами, изложенными в основном 
законе германии 5. Таким образом, схематиче-
ское согласование значения конституционного 

1 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 120, 180, §  82.

2 Тем временем страсбургский суд вынес постановление по 
делу «м. против германии». о конституционно-правовой 
дискуссии в германии, вызванной этим делом, см.: Christoph 
Grabenwarter. Die deutsche Sicherungsverwahrung als Treff-
punkt grundrechtlicher Parallelwelten (2012) // 39 Europäische 
Grundrechte Zeitschrift. р. 507–514; Wirkungen eines urteils des 
Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte – am Beispiel  
des Falls M gegen Deutschland (2010) // 65 Juristenzeitung. 
р. 857–912; Mehrdad Payandeh, Heiko Sauer. Menschenrechts-
konforme Auslegung als verfassungsmehrwert: Konvergenzen 
von Grundgesetz und EMRK im urteil des Bundesverfassungsge-
richts zur Sicherungsverwahrung (2012) // Jura. р. 289–298; 
Birgit Peters. Germany’s dialogue with Strasbourg: extrapolating 
the Bundesverfassungsgericht’s relationship with the European 
court of human Rights in the preventive detention decision 
(2012) // 13 German law Journal. р. 757–772; Bertram Schmitt. 
Der Einfluss der strafrechtlichen Rechtsprechung des EGMR auf 
den BGh und das BverfG: Kommentar // Nack Jahn (ed.). Ge-
genwartsfragen des europäischen und deutschen Strafrechts: Re-
ferate und Diskussionen auf dem 3. Karlsruher Strafrechtsdialog 
am 27 Mai 2011, Köln, carl heymann, 2012. р. 47–51.

3 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 120, 180, §  90.

4 Ibid., §  86.
5 постановление Федерального конституционного суда 

(BverfGE) 111, 307, §  32.

понятия «наказание» с тем, которое закреплено 
в конвенции, не является обязательным, если по 
существу соблюдаются минимальные стандарты, 
установленные конвенцией 6.

64  в своем постановлении от 4 мая 2011 г. 
Федеральный конституционный суд подтвердил 
свою постоянную практику о том, что абсолютный 
запрет на ретроспективное применение lex gravior 
не относится к превентивному заключению, и по-
этому данная мера профилактики и исправления 
может быть применена ретроспективно к осуж-
денным правонарушителям. Толкование того, 
что в германии считается наказанием, не могло 
быть определено, следуя прецедентной практи-
ке конвенции, но должно было быть определе-
но исключительно в соответствии с основным 
законом германии 7. данный аргумент, в частно-
сти, привел к сохранению части шестой статьи 2 
уголовного кодекса германии 8, которая допускает 
ретроспективное назначение мер исправления 
и профилактики.

65  на практике Федеральный конституци-
онный суд исказил смысл и цель постановления 
Европейского суда по делу «м. против германии» 9 
в той мере, в какой в указанном деле рассматри-
вался вопрос о порядке исполнения превентивного 
заключения для того, чтобы достичь благоприят-
ного для заключенного результата, а именно рас-
ширение сферы применения статьи 7 конвенции, 
и подчинить эту меру полноценному принципу 
законности, в том числе принципу nulla poena sine 
lege praevia. однако суд карлсруэ отказался от дан-
ного аргумента, чтобы достичь недружественного 
по отношению к заключенному результата, а имен-
но сузить сферу действия статьи 7 конвенции 
и лишить Sicherungsverwahrten преимущества дан-
ного точного принципа. Это, очевидно, является 
результатом несогласия страсбургского суда и суда 
карлсруэ в отношении применимости принципа 
nulla poena sine lege praevia к превентивному заклю-
чению.

6 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 128, 326, §  91.

7 «Für die gewachsene Verfassungsordnung des Grundgesetzes ist 
dagegen an dem Begriff der Strafe in Art. 103 GG, wie er in der 
Entscheidung vom 5. Februar 2004 (BVerfGE109, 133 <167 ff.>) 
zum Ausdruck gekommen ist, festzuhalten» («Применительно 
к усовершенствованному конституционному порядку, преду- 
смотренному Основным законом Германии, в отличие от 
этого следует твердо придерживаться понятия “наказание”, 
изложенного в статье 103 Основного закона Германии в том 
виде, в котором оно отражено в Постановлении от 5 февра-
ля 2004 г. (Постановление Федерального конституционного 
суда (BVerfGE) 109, 133, §§ 167 и последующие)») (постановле-
ние Федерального конституционного суда (BverfGE) 128, 
326, §  142).

8 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 109, 133, §  15.

9 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «м. против германии».
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66  на данном этапе важно отметить, что за месяц 
до вынесения постановления Федерального кон-
ституционного суда в мае 2011 года Европейский 
суд вынес поучительное постановление по делу 
«йендровьяк против германии» 1, из которого стало 
предельно ясно, что подход, принятый националь-
ными властями после вынесения постановления 
Европейского суда по делу «м. против германии», 
было неверным. по делу «йендровьяк против 
германии» Европейский суд указал, что превен-
тивное заключение заявителя, совершившего мно-
гочисленные преступления на сексуальной почве 
и страдающего расстройством личности, «не попа-
дает ни под одно из исчерпывающе перечисленных 
допустимых оснований для лишения свободы в со-
ответствии с подпунктами “a”–“f” пункта 1 статьи 5 
конвенции» 2. Язык страсбурга не мог быть яснее, 
и всё же Федеральный конституционный суд про-
должил свой путь «ориентированной на результат» 
(ergebnisorientierten) 3 интерпретации постановле-
ний Европейского суда.

67  вопреки предположению Федерального кон-
ституционного суда, рассмотрения им оценочных 
суждений Европейского суда в «ориентирован-
ной на результат» манере недостаточно. должна 
существовать ориентированная на конвенцию 
теория основных прав, которая представля-
ет собой нечто иное и более требовательное 4. 
постановления Европейского суда не только обла-
дают «de facto функцией ориентации и указания 
в отношении толкования конвенции» (faktische 
Orientierungs- und Leitfunktion) 5, как утверждает 
Федеральный конституционный суд. все поста-
новления Европейского суда имеют одинаковую 
юридическую силу, обязательный характер и пол-
номочия по толкованию, которые являются оди-
наковыми для всех договаривающихся сторон 
конвенции. Тот факт, что конвенция предоставля-
ет им самим возможность решать, каким образом 
они должны соблюдать обязанность выполнять 
положения конвенции 6, не дает государствам пра-
ва аннулировать или обходить последствия поста-
новлений Европейского суда. содержание поста-

1 постановление Европейского суда по делу «йендровьяк про-
тив германии» (Jendrowiak v. Germany) от 14 апреля 2011 г., 
жалоба № 30060/04.

2 Ibid., §§ 36–38 и 48.
3 постановление Федерального конституционного суда 

(BverfGE) 128, 326, §  91.
4 см. мое отдельное мнение, приложенное к постановлению 

Большой палаты Европейского суда по делу «компания 
G.I.E.M. S.r.l. и другие против италии» (G.I.E.M. S.r.l. and 
others v. Italy) от 28 июля 2018 г., жалоба №  1828/06 и две 
другие жалобы, §  85 // прецеденты Европейского суда по 
правам человека. специальный выпуск. 2018. № 11 (примеч. 
редактора).

5 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 128, 326, §  89.

6 Ibid., §  91.

новлений Европейского суда не должно «заново 
осмысливаться» (umgedacht) 7 в конституционной 
системе до такой степени, чтобы лишить эти поста-
новления смысла и цели.

68  Если толкование основных прав основного 
закона германии в соответствии с постановления-
ми Европейского суда не может привести к защи-
те прав от ограничений, то нельзя злоупотреблять 
основным законом для того, чтобы снизить уро-
вень предоставляемой заявителю защиты со сто-
роны конвенции. в своих внутригосударственных 
системах договаривающиеся стороны могут выхо-
дить за рамки защиты прав человека, предостав-
ляемой Европейским судом заявителю, но они не 
могут согласно статье 53 конвенции отступать от 
этого уровня защиты. Такая возможность стала бы 
вопиющим искажением статьи 53 конвенции, что 
само по себе привело бы к серьезному структурно-
му кризису в системе конвенции. Безусловно, недо-
пустимо ссылаться на «другие конституционные 
интересы», такие как «потребность общества в бе-
зопасности» (Sicherungsbedürfnis der Allgemeinheit) 8, 
in malam partem 9, для того, чтобы снизить уровень 
защиты, предоставляемой заявителю вступившим 
в силу постановлением Европейского суда.

69  в данном отношении нельзя также ссылать-
ся на довод о том, что, возможно, игнорируются 
«многополярные основные права» 10, как на пре-
пятствие для полного принятия постановления 
Европейского суда по делу «м. против германии» 11 
в конституционном порядке германии, поскольку 
интересы общественной безопасности уже были 
тщательно обсуждены сторонами и надлежа-
щим образом учтены прецедентной практикой 
Европейского суда по вопросу, касающемуся пре-
вентивного заключения 12. Европейский суд пришел 
к следующему выводу:

7 Ibid., §  92.
8 помимо общественной безопасности, Федеральный кон- 

ституционный суд очень осторожно ссылается на «консти- 
туционную идентичность» как на «абсолютный предел»  
(постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE0 128, 326, §  93), но не прибегает к этому аргументу 
в конкретном деле о превентивном заключении. представля-
ется, что превентивное заключение само по себе не принад-
лежит к «конституционной идентичности» основного закона 
германии.

9 In malam partem (лат.) – в плохом смысле (примеч. переводчи-
ка).

10 постановление Федерального конституционного суда (BverfGE) 
128, 326, §  93.

11 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «м. против германии».

12 например, в упоминавшемся выше постановлении Европей-
ского суда по делу «м. против германии» (§  82) заявитель 
утверждал именно то, что «его право на законное содержа-
ние под стражей не может быть уравновешено соображения-
ми общественной безопасности», и власти государства- 
ответчика опровергли этот довод, сославшись на «предотвра-
щение угрозы для общества» и «превентивную цель защиты 



88   п р Е ц Е д Е н Т ы  Б о л ь Ш о й  п а л а Т ы  Е в р о п Е й с к о г о  с у д а  № 1  ( 2 5 )  2 0 1 9

д Е л о  « и л ь н З Е Е р  ( I l n S E h E R )  п р о Т и в  г Е р м а н и и »   

«Европейский суд далее отмечает, что его выше-
приведенные доводы относительно объема пози-
тивного обязательства государственных органов 
по защите потенциальных жертв от бесчеловеч-
ного или унижающего достоинство обращения, 
которое может быть вызвано поведением заявите-
ля… применяются a fortiori в контексте запреще-
ния ретроспективных наказаний в соответствии 
с пунктом 1 статьи 7 конвенции, положения, 
отступление от которого не допускается даже во 
время чрезвычайного положения, угрожающего 
жизни нации (пункты 1 и 2 статьи 15 конвенции). 
следовательно, конвенция не обязывает органы 
власти государства-ответчика защищать отдель-
ных лиц от преступных деяний заявителя такими 
мерами, которые нарушают его право, предусмот-
ренное статьей 17 конвенции, не налагать на него 
более строгое наказание, чем то, которое приме-
нялось в момент совершения его преступления» 1.

70  несмотря на серьезное искажение смы-
сла и цели упоминавшегося выше постановления 
Европейского суда по делу «м. против германии» 2 
и системный риск, создаваемый рассуждениями 
Федерального конституционного суда, большин-
ство судей в настоящем постановлении следуют 
этому примеру, подгоняя свое толкование понятия 
«наказание» в статье 7 конвенции к «минималь-
ным стандартам» национальных судов. государства 
сужают сферу применения принципа законности, 
и Европейский суд подыгрывает им, перенося 
наказание на другие санкции, не охватываемые 
статьей 7 конвенции, такие как административная 
конфискация в италии и превентивное заключе-
ние в германии.

71  конституционный суд итальянской рес- 
публики по-прежнему рассматривает конфиска-
цию имущества, связанного с незаконным строи-
тельством, как административную меру, которая 
затем может применяться к деяниям, запрещен-
ным законом 3. в германии Федеральный консти-
туционный суд всё еще считает превентивное 
заключение «мерой исправления и профилак-

общества» (ibid., §§  113 и 116). см. также упоминавшееся 
выше постановление Европейского суда по делу «йендро-
вьяк против германии», §§  36–38; постановление Европей-
ского суда по делу «S. против германии» (S. v. Germany) от 
28 июня 2012 г., жалоба № 3300/10, §  103; постановление 
Европейского суда по делу «G. против германии» (G. v. Ger- 
many) от 7 июня 2012 г., жалоба № 65210/09, §  79; поста-
новление Европейского суда по делу «в. против германии» 
(B. v. Germany) от 19 апреля 2012 г., жалоба № 61272/09, 
§  88; постановление Европейского по делу «кронфельднер 
против германии» (Kronfeldner v. Germany) суда от 19 января 
2012 г., жалоба № 21906/09, §§  86 и 87; постановление Евро-
пейского суда по делу «o.h. против германии» (o.h. v. Ger- 
many) от 24 ноября 2011 г., жалоба № 4646/08, §§  93–94.

1 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «йендровьяк против германии», §  48.

2 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «м. против германии».

3 упомянутое выше постановление Большой палаты Европей-
ского суда по делу «компания G.I.E.M. S.r.l. и другие против 
италии».

тики, связанной с содержанием под стражей» 
(freiheitsentziehende Maßregel der Besserung und 
Sicherung), которая не затрагивает принцип nulla 
poena sine lege praevia.

72  в обоих делах принятие конституционными 
судами принципиальной критики Европейского 
суда основных особенностей их систем уголовных 
санкций является очевидным. принципиальная 
критика Европейского суда конфискации иму-
щества в административном порядке в делах 
«компания Sud Fondi S.r.l. и другие против 
италии» 4 в 2009 году и «варвара против италии» 5 
в 2013 году была обойдена конституционным су- 
дом италии в его постановлении № 49/2015 точ-
но так же, как принципиальная критика Евро- 
пейского суда превентивного заключения в деле 
«м. против германии» в 2009 году 6 и его юриди-
ческого потомства 7 была обойдена Федеральным 
конституционным судом в его постановлении 
в мае 2011 года. параграф 151 постановления суда 
карлсруэ от 5 февраля 2004 г. сегодня по-прежнему 
считается хорошей правовой нормой, несмотря на 
его полную несовместимость с постановлением 
Европейского суда по делу «м. против германии» 8.

73  оба конституционных суда придержива-
лись своих первоначальных принципиальных 
позиций относительно характера конфискации 

4 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «компания Sud Fondi S.r.l. и другие против италии».

5 постановление Европейского суда по делу «варвара против 
италии» (varvara v. Italy) от 29 октября 2013 г., жало-
ба № 17475/09.

6 в упоминавшемся выше постановлении Европейского суда 
по делу «м. против германии» речь шла о ретроспективной 
пролонгации превентивного заключения за пределы 10-лет-
него срока (часть третья статьи 67(d) уголовного кодекса 
германии).

7 постановление Европейского суда по делу «гайдн против 
германии» (haidn v. Germany) от 13 января 2011 г., жало-
ба № 6587/04; постановление Европейского суда по делу  
«в. против германии» (B. v. Germany) от 19 апреля 2012 г., 
жалоба № 61272/09; постановление Европейского суда по 
делу «S. против германии» (S. v. Germany) от 28 июня 2012 г., 
жалоба № 3300/10. Эта группа дел касалась ретроспектив- 
ного превентивного заключения (Nachträgliche Sicherung- 
sverwahrung) (статья 66(b) уголовного кодекса германии),  
в которых решение назначающего наказание суда было фак-
тически исправлено постановлением о ретроспективном на-
значении превентивного заключения.

8 «Für die gewachsene Verfassungsordnung des Grundgesetzes ist 
dagegen an dem Begriff der Strafe in Art. 103 GG, wie er in der 
Entscheidung vom 5. Februar 2004 BVerfGE109, 133 <167 ff.>) 
zum Ausdruck gekommen ist, festzuhalten» («Применительно 
к усовершенствованному конституционному порядку, преду- 
смотренному Основным законом Германии, в отличие от 
этого следует твердо придерживаться понятия “наказание”, 
изложенного в статье 103 Основного закона Германии в том 
виде, в котором оно отражено в Постановлении от 5 февра-
ля 2004 г. (Постановление Федерального конституционного 
суда (BVerfGE) 109, 133, §§ 167 и последующие)») (постановле-
ние Федерального конституционного суда (BverfGE) 128, 
326, §  142).
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(как административной санкции) и превентивно-
го заключения (как не являющегося Strafe) и не 
сделали существенных уступок страсбургу. То же 
самое произошло и с принципиальной критикой 
Европейского суда de facto неснижаемого срока 
пожизненного заключения по делу «винтер и другие 
против соединенного королевства» 1 в 2013 году, 
которая была обойдена апелляционным судом 
англии и уэльса в его постановлении по делу 
«корона против маклафлина» 2 в 2014 году. в ука-
занном деле апелляционный суд ни на йоту не 
отступил от своей прежней позиции о совме-
стимости постановления о неснижаемом сроке 
пожизненного заключения с конвенцией, за что 
его упрекнула Большая палата Европейского суда 
в постановлении по делу «винтер и другие против 
соединенного королевства».

74  во всех трех делах Европейский суд безро-
потно проглотил пилюлю. в постановлении по делу 
«Хатчинсон против соединенного королевства» 3 
Большая палата Европейского суда отреклась от 
постановления по делу «винтер и другие против 
соединенного королевства», в постановлении по 
делу «компания G.I.E.M. S.r.l. и другие против 
италии» 4 она отреклась недавно от постановления 
по делу «варвара против италии», и теперь 
постановление Большой палаты Европейского 
суда по делу «ильнзеер против германии» отре-
кается от постановления по делу «м. против 
германии». печально видеть, что маяк прав чело-
века и реформы уголовного права в Европе не 
поддерживают основополагающий принцип вер-
ховенства права и отказываются от фундаменталь-
ных принципов современного уголовного права. 
нелиберальные времена требуют сильного контр- 
мажоритарного Европейского суда, а не огра-
ниченного Европейского суда. Это, в частности,  
верно в свете учений международного и сравни-
тельного права, как будет продемонстрировано 
впоследствии.

1 см. упоминавшееся выше постановление Большой палаты 
Европейского суда по делу «винтер и другие против соеди-
ненного королевства».

2 дело «корона против маклафлина» (R v. Mcloughlin), дело 
«корона против ньюелла» (R v. newell), апелляционный суд 
англии и уэльса, отделение по уголовным делам, 18 февраля 
2014 г. [2014] EWcA crim 188.

3 постановление Большой палаты Европейского суда по делу 
«Хатчинсон против соединенного королевства» (hutchinson 
v. united Kingdom) от 17 января 2017 г., жалоба № 57592/08, 
и мое отдельное мнение, приложенное к этому постановле-
нию // прецеденты Европейского суда по правам человека. 
2017. №  6 (примеч. редактора).

4 см. упоминавшееся выше постановление Большой палаты 
Европейского суда по делу «компания G.I.E.M. S.r.l. и другие 
против италии», а также мое отдельное мнение, приложен-
ное к этому постановлению, в особенности §§ 61–63, о совре-
менном подходе Европейского суда к уголовному праву, ори-
ентированному на интересы эффективности.

B  КОнтеКСт МеЖдУнАрОднОГО 
И СрАвнИтеЛьнОГО ПрАвА (§§ 75–85)

(i) Стандарты Организации Объединенных 
Наций (§§ 75–79)

75  принцип законности в области уголовного 
права как в его позитивном (ретроспективность lex 
mitior), так и в негативном варианте (запрещение 
ретроспективности lex gravior) является обычным 
международным правом, обязательным для всех 
государств, и императивным правом, в силу кото-
рого никакая другая норма международного или 
национального права не может отступать от них 5. 
данный принцип jus cogens в полной мере приме-
ним к превентивному заключению.

76  в принципе, уже было решено, что назначе-
ние превентивного заключения осужденному лицу 
после отбытия им срока лишения свободы, даже ког-
да можно было опасаться, что он может быть опасен 
для общества в будущем, и в целях его реабилита-
ции нарушает пункт 1 статьи 19 международного 
пакта о гражданских и политических правах 6. 
ретроспективное применение такого наказания, даже 
если оно формально квалифицируется как «граждан-
ское дело», относится к сфере действия запрещения, 
содержащегося в статье 15 международного пакта 
о гражданских и политических правах 7. кроме того, 
организация объединенных наций неоднократно 
выражала свою озабоченность по поводу количе-
ства лиц, содержащихся в превентивном заключении 
в германии и продолжительности данного заклю-
чения, а также того факта, что условия заключения 
в прошлом не соответствовали требованиям защиты 
прав человека 8.

77  по мнению комитета оон по правам чело-
века, государству-участнику следует принимать 
необходимые меры для того, чтобы после вынесе-
ния приговора использовать превентивное заклю-
чение в качестве крайней меры и создавать усло-
вия содержания под стражей для заключенных, 
которые отличаются от обращения с осужденны-
ми заключенными, отбывающими наказание, 
и направлены лишь на их реабилитацию и реинте-
грацию в общество. государству-участнику следует 
предоставить все правовые гарантии защиты прав 
лиц, содержащихся в заключении, включая пери-
одическую психологическую оценку их ситуации, 

5 см. §§  2–9 моего отдельного мнения, приложенного к поста-
новлению Большой палаты Европейского суда по делу «мак-
тоуф и дамьянович против Боснии и герцеговины» (Maktouf 
and Damjanovic v. Bosnia and herzegovina) от 18 июля 2013 г., 
жалобы №№ 2312/08 и 34179/08.

6 комитет оон по правам человека, дело «Фардон против ав-
стралии», ccPR/c/98/D/1629/2007, 10 мая 2010 г.

7 Ibid.
8 Заключительные замечания комитета оон по правам чело-

века по Шестому периодическому докладу германии (ccPR/ 
c/DEu/co/6, 2 ноября 2012 г.).
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которая может привести к их освобождению из-под 
стражи или сокращению срока их заключения.

78  комитет оон против пыток считает, что го-
сударству-участнику следует принять все необхо-
димые меры для освобождения лиц, содержащихся 
в превентивном заключении, сокращения срока 
его действия и ограничения случаев его примене-
ния и также учитывать положения минимальных 
стандартных правил организации объединенных 
наций, касающихся мер, не связанных с лишением 
свободы (Токийские правила), при разработке аль-
тернативных мер превентивному заключению 1.

79  Еще важнее, что рабочая группа оон по 
произвольным задержаниям пришла к следующе-
му выводу:

«…27. Если заключенный полностью отбыл нака-
зание, назначенное на момент его осуждения, 
статьи 9 и 15 международного пакта о граждан-
ских и политических правах и обычное между-
народное право запрещают увеличение срока 
наказания задним числом. государства не могут 
обходить данный запрет, назначая содержание 
под стражей, эквивалентное тюремному заклю-
чению под любым другим названием. статьи 9 
и 15 пакта и обычное международное право, как 
это было вновь подтверждено комитетом оон по 
правам человека в его Замечании общего порядка 
№ 35(2014) по статье 9 (свобода и безопасность 
личности) и в практике рабочей группы, ясно 
запрещают введение нового режима превентив-
ного заключения 1998 года, включая положения, 
которые позволяют продлевать срок содержания 
под стражей после завершения отбытия наказа-
ний (и другие ограничения в соответствии с внут-
ригосударственным законодательством).

28. рабочая группа отмечает по-прежнему неудов-
летворительную ситуацию, касающуюся того, что 
определенные режимы содержания под стражей 
и ограничения личной свободы, которые в соот-
ветствии с международным правом считаются 
наказанием, не считаются таковыми в соответ-
ствии с законодательством германии и что, сле-
довательно, существуют различные гарантии про-
тив ретроактивности, включая менее эффектив-
ные средства правовой защиты…» 2.

(ii) Стандарты Совета Европы (§§ 80–83)

80  Екпп высказал критику по отношению 
к расхождению между теорией и практикой пре-
вентивного заключения в германии 3. при посе-
щении «блока превентивного заключения» (Si- 
cherungsverwahrung) в тюрьме «Берлин-Тегель» 
в 2005 году Екпп пришел к выводу, что «теоре-

1 Заключительные замечания комитета оон против пыток, 
cAT/c/DEu/co/5, 12 декабря 2011 г.

2 доклад рабочей группы оон по произвольным задержани-
ям, приложение, последующая миссия в германию, A/hRc/ 
30/36/Add.1, 10 июля 2015 г.

3 особенно прискорбно, что большинство судей не придают 
докладам Екпп такого же значения, какое им придавалось 
в упоминавшемся выше постановлении Европейского суда 
по делу «м. против германии», § 129.

тически, по крайней мере, блок предлагал воз-
можности для позитивной среды содержания под 
стражей» 4. однако у делегации Екпп сложилось 
впечатление, что «мероприятия [в блоке] являлись 
стратегией, чтобы сократить время без какой-либо 
реальной цели. как и следовало ожидать, это было 
связано с неопределенным Sicherungsverwahrung. 
несколько опрошенных заключенных выразили 
ясное мнение о том, что они никогда не выйдут 
на свободу, а один заявил, что единственное, что 
он может сделать, это подготовиться к смерти» 5. 
по данным тюремной администрации, персонал 
работал в соответствии со специальными крите-
риями, цель которых заключается в освобождении 
лица из содержания в Sicherungsverwahrung. вместе 
с тем делегация Екпп отметила, что «на практике 
сотрудники (включая социального работника), как 
правило, отсутствуют в этом блоке, что сводит кон-
такты между персоналом и заключенными к мини-
муму 6. у делегации сложилось четкое впечатление, 
что сами сотрудники не имеют ясного представле-
ния о том, как подходить к работе с этими заклю-
ченными… психологическая помощь и поддержка 
оказались там крайне неадекватными» 7.

81  во время визита в отдельный блок превентив-
ного заключения тюрьмы «Фрайбург» в 2010 году 
«делегация Екпп отметила, что условия содержа-
ния лиц, содержащихся в превентивном заключе-
нии, едва ли лучше условий содержания осужден-
ных заключенных… как представляется, общее 
обязательство проводить различие между этими 
двумя группами заключенных (Abstandsgebot) не 
было эффективно выполнено »8.

82  после посещения нового блока превентив-
ного заключения тюрьмы «Фрайбург» в 2013 году 
Екпп заявил, что «вызывает определенное сожале-
ние тот факт, что весь блок превентивного заключе-
ния по-прежнему напоминает тюрьму и что свобода 
передвижения заключенных в пределах учрежде-
ния и доступ в прогулочный двор на открытом воз-
духе были более ограничены, чем в тюрьме “диц” 
(в частности, в выходные дни)» 9. в социально-тера-
певтическом институте «гогенасперг» делегация 
получила много жалоб от заключенных на стеснен-
ные условия и отсутствие приватности в учрежде-
нии. в тюрьме «Фрайбург» руководитель психоло-
гической службы указал, что из-за ограниченных 

4 доклад Екпп правительству германии о визите Екпп в гер-
манию с 20 ноября по 2 декабря 2005 г., cPT/Inf(2007)18 от 
18 апреля 2007 г., §  96.

5 Ibid.
6 Ibid.
7 доклад Екпп правительству германии о визите Екпп в гер-

манию с 20 ноября по 2 декабря 2005 г., §  99.
8 доклад правительству германии о посещении германии Екпп  

с 25 ноября по 7 декабря 2010 г., cPT/Inf(2012)6), §  107.
9 доклад правительству германии о посещении германии Екпп 

с 25 ноября по 2 декабря 2013 г., cPT/Inf(2014)23), §  15.
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кадровых ресурсов невозможно организовать инди-
видуальную терапию на еженедельной основе, что 
невозможно привлечь к ним лиц, которые не имеют 
никакой мотивации и не желает заниматься тера-
певтическими мероприятиями, и что невозможно 
организовать терапию среды эффективным обра-
зом 1. ситуация представляется еще более тревожной 
в тюрьме «диц». в заключение отмечалось: «визит 
выявил поразительное несоответствие между тео- 
рией и практикой. из 40 заключенных только 24 
получали индивидуальную терапию и только восемь 
участвовали в групповой терапии… не может быть 
сомнений в том, что имеющихся ресурсов мер воз-
действия на лиц, содержащихся в превентивном 
заключении в Баден-вюртемберге и рейнланд-
пфальце было недостаточно для удовлетворения 
требований соответствующего федерального зако-
нодательства и законодательства земель, а именно 
для создания системы программ, ориентирован-
ных на терапевтические потребности и поощрение 
индивидуальной свободы и мотивации». как в отно-
шении тюрьмы «диц», так и в отношении тюрьмы 
«Фрайбург», делегация Екпп отметила, что «значи-
тельное количество заключенных совершенно не 
мотивированы заниматься какой-либо терапевтиче-
ской или рекреационной деятельностью, сидят без 
каких-либо занятий в своих комнатах и месяцами 
отказываются выходить на свежий воздух» 2.

83  что касается вопроса о том, что он назвал 
«режимное содержание под стражей» (Sicherun- 
gsverwahrung) 3, комиссар совета Европы по правам 
человека призвал к «чрезвычайно внимательному 
применению режимного содержания под стражей. 
альтернативные меры должны быть рассмотрены 
до того, как будет принято решение о применении 
режимного содержания под стражей». он выразил 
обеспокоенность ростом количества лиц, лишенных 
свободы в режимном содержании под стражей. кроме 
того, комиссар совета Европы по правам человека 
был проинформирован о том, что лица, находящие-
ся в режимном содержании под стражей, регулярно 
сталкиваются с утратой веры в будущее и машут на 
себя рукой. Это, как представляется, требует оказа-
ния психологической или психиатрической помощи.

(iii) Стандарты сравнительного права 
(§§ 84–86)

84  Большинство судей ссылаются на сущест-
вование и правовую квалификацию «сопостави-
мых мер в других договаривающихся государствах 

1 доклад правительству германии о посещении германии Екпп 
с 25 ноября по 2 декабря 2013 г., cPT/Inf(2014)23), §  17.

2 доклад правительству германии о посещении германии 
Екпп с 25 ноября по 2 декабря 2013 г., §  19.

3 отчет Томаса Хаммарберга (Thomas Hammarberg) о его по-
ездке в германию с 9 по 11 и с 15 по 20 октября 2006 г., 
commDh(2007)14 от 11 июля 2007 г.

конвенции» 4 в имплицитной ссылке на усмотрение 
государств при решении данного вопроса. однако 
большинство судей не заходят так далеко, чтобы 
утверждать, что власти германии имели право на 
усмотрение в отношении классификации превен-
тивного заключения в качестве наказания. в прин-
ципе в этой области права (классификация уголов-
ных правонарушении и наказания) не существует 
пределов усмотрения, поскольку отступление от 
статьи 7 конвенции не допускается 5.

85  Большинство судей делят опрошенные госу-
дарства на три группы. первая группа из 10 госу-
дарств 6 разрешает судам принимать меры защи-
ты для заключения лиц, которые в той или иной 
степени, хотя и не в такой, чтобы исключить их 
уголовную ответственность, были осуждены за 
совершение тяжкого преступления и которые, как 
установлено властями, подвергают риску себя или 
других лиц. в рамках таких систем, помимо наказа-
ния, назначенного за совершенное преступление, 
могут применяться меры защиты. во вторую груп-
пу входят 16 государств 7, которые, вынося пригово-
ры таким преступникам, тем не менее, принимают 
меры, позволяющие отбывать наказание в специ-
ализированном психиатрическом учреждении. 
в третью группу входят пять государств 8, в которых 
лица, совершившие преступление, страдая психи-
ческим расстройством, требующим обязательно-
го психиатрического лечения, должны лечиться 
в рамках обычного гражданско-правового режима 
для душевнобольных. основное внимание в иссле-
довании уделяется первой группе. из десяти стран, 
входящих в первую категорию, шесть 9 требуют, 
чтобы решение назначающего наказание суда 
включало либо постановление о самой превен-
тивной мере, либо возможность принятия данной 
меры к концу срока тюремного заключения, три 10 
4 параграф 210 настоящего постановления.
5 Я сделал это замечание в других отдельных мнениях, напри-

мер, в §  31 моего мнения, приложенного к постановлению 
Европейского суда по делу «Хамтоху и аксенчик против рос-
сийской Федерации» (Khamtokhu and Aksenchik v. Russia) от 
24 января 2017 г., жалобы №№ 60367/08 и 961/11 // Бюлле-
тень Европейского суда по правам человека. 2017. № 3 (при-
меч. редактора).

6 Бельгия, македония, нидерланды, норвегия, польша, сер-
бия, словакия, соединенное королевство, Франция и Швей-
цария.

7 австрия, азербайджан, албания, Болгария, венгрия, латвия, 
лихтенштейн, люксембург, португалия, российская Федера-
ция, сан-марино, словения, Турция, Финляндия, Хорватия 
и черногория.

8 армения, греция, республика молдова, Швеция и Эстония.
9 см. статью 93 уголовного кодекса польши, статью 706–53–13 

уголовно-процессуального кодекса Франции, статью 81 уго-
ловного кодекса сербии, статью 43 уголовного кодекса нор-
вегии, статью 37 уголовного кодекса нидерландов и ста- 
тьи 63–65 уголовного кодекса македонии.

10 Тремя странами, которые допускают применение мер защи-
ты даже в тех случаях, когда решение назначающего наказа-
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разрешают назначение подобной меры после выне-
сения приговора и до прекращения исполнения 
приговора, а одна допускает и то, и другое в зави-
симости от применимого режима 1.

86  помимо того, что в нем отсутствует под-
робный анализ правового и юридического контек-
ста исследуемых конкретных внутренних норм, 
очевидной методологической проблемой опроса, 
использованного большинством судей, является 
то, что вопрос исследования «мер… для защиты 
общества от осужденных преступников с психи-
ческим расстройством, которые могут представ-
лять опасность вследствие совершения новых 
тяжких преступлений после своего освобожде-
ния» 2, является слишком широким. в результате 
в докладе были охвачены многие меры, которые, 
как представляется, являются сопоставимыми, 
но при ближайшем рассмотрении таковыми не 
являются. Таким образом, из 32 обследованных 
государств лишь в трех (Бельгии 3, соединенном 
королевстве 4 и Швейцарии 5) были приняты меры, 
в определенной степени схожие с применяемыми 
в германии. в любом случае европейский консен-
сус, безусловно, свидетельствует не в пользу ретро-
спективного превентивного заключения и, без-
условно, не в пользу применения такой меры по 
отношению к несовершеннолетним 6. весьма крас-
норечивым является факт того, что «во Франции 

ние суда не предусматривало такой возможности, являются 
страны, в которых режим защиты не меняется в зависимости 
от того, было ли известно о психическом состоянии обвиняе-
мого во время вынесения приговора или оно было выявлено 
впоследствии (Бельгия, соединенное королевство и Швейца-
рия).

1 статья 73 и часть третья статьи 81 уголовного кодекса слова-
кии.

2 параграф 98 настоящего постановления.
3 Закон от 5 мая 2014 г. в Бельгии эта мера может быть назна-

чена после вынесения приговора в рамках специальной про-
цедуры, которая требует двухмесячного периода наблюдения 
до перехода к стадии, на которой суд может вынести поста-
новление о заключении (статья 6 Закона от 5 мая 2014 г.). 
конституционный суд Бельгии указал, что такое заключение 
может иметь место при соблюдении трех условий: наличие 
реального и постоянного психического расстройства должно 
быть доказано, расстройство должно быть такого характера, 
чтобы оправдать заключение, и заключение должно продол-
жаться только до тех пор, пока это расстройство сохраняется, 
с тем, чтобы содержащееся под стражей лицо имело возмож-
ность освободиться из-под стражи, как только оно станет здо-
ровым (постановление от 18 февраля 2016 г., № 22/2016, 
дела B.3 и B.68.3).

4 «гибридное постановление», введенное Законом о престу-
плениях (наказаниях) 1997 года.

5 статьи 59 и 64 уголовного кодекса Швейцарии.
6 Christian Bochmann. Freiheitsentzug bei jugendlichen Straftätern 

in Europa (2008) // Zeitschrift für Jugendkriminalrecht und 
Jugendhilfe. р. 324–329; Heribert Ostendorf, Christian Bochmann. 
nachträgliche Sicherungsverwahrung bei jungen Menschen auf 
dem internationalen und verfassungsrechtlichen Prüfstand 
(2007) // Zeitschrift für Rechtspolitik. р. 146–149.

конституционный совет запретил ретроспектив-
ное применение той или иной меры превентивно-
го заключения ввиду ее «ограничивающего свобо-
ду характера» 7.

C  ПредвАрИтеЛьнОе зАКЛюченИе 
дАннОГО рАздеЛА (§§ 87–89)

87  в XXI веке судьи карлсруэ по-прежнему 
выступают за классическую дуалистическую 
модель взаимоотношений между международ-
ным и внутренним правом. Если модель смяг-
чается принципом дружественности по отно-
шению к международному публичному праву 
(Völkerrechtsfreundlichkeit) во внутренней право-
вой системе, то эта дружественность действует 
в пределах, установленных «основополагающими 
принципами конституции» (tragende Grundsätze 
der Verfassung) 8. конвенция, как и любой другой 
международный договор, имеет силу только вну-
три страны, когда она включена в национальную 
правовую систему в надлежащей форме и в соот-
ветствии с основным конституционным правом 
и даже подконституционным правом.

88  несмотря на то, что концепция многополяр-
ных отношений проистекает из области граждан-
ского права, с этой конструкцией Федеральный 
конституционный суд позволил себе сравнивать 
в других деликатных областях, например в уго-
ловном праве, последствия соблюдения поста-
новлений Европейского суда в отношении ожи-
даемых нарушений основных прав общества или 
потенциальных жертв. следовательно, даже в тех 
сферах, в которых абсолютные права правонару-
шителя должны уважаться, таких как уголовное 
право, права человека подвергаются испытаниям 
на равновесие, которые могут вылиться в нечто 
противоположное тому, что Федеральный кон-
ституционный суд первоначально имел в виду 
в поставленных целях, а именно, что применение 
основного закона германии может привести толь-
ко к усилению защиты конвенционных прав чело-
века, а не к их ослаблению. Это именно то, что 
произошло после вынесения Европейским судом 
постановления по делу «м. против германии». 
утверждение Федерального конституционного 
суда о том, что он правомочен изменять в свете 
основного закона германии различные стояв-
шие на карте права и интересы после того, как 
Европейский суд вынес свое окончательное реше-
ние, лишившее лиц, содержавщихся в превентив-

7 постановление конституционного суда Франции от 21 фев-
раля 2008 г. №  2008–562 Dc, §§  9–10, а также Заключитель-
ные замечания комитета оон по правам человека по док- 
ладу, представленному Францией, ccPR/c/FRA/co/4 от 
31 июля 2008 г., §  16.

8 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfG) 2 BvR1481/04, §  35.
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ном заключении, их конвенционного права на 
соблюдение принципа nulla poena sine lege praevia.

Экспертные органы оон и совета Европы 
выступили с резкой критикой решения пробле-
мы властями германии даже после эпистемиче-
ского поворота, совершенного в постановлении 
от 4 мая 2011 г. через два года после этого поста-
новления Федерального конституционного суда, 
сурово укорявшего «недостатки» и «значительные 
дефекты» 1 исполнения превентивного заключе-
ния в германии, Екпп все-таки пришел к выво-
ду, что в действительности мало что изменилось. 
независимо от любых имевших место изменений 
назначение превентивного заключения, в том 
числе первичной (статья 66 уголовного кодекса 
германии), отсроченной (статья 66(а) уголовного 
кодекса германии) и ретроспективной (ста-
тья 66(b) уголовного кодекса германии) версий, 
после отбытия наказания в виде лишения свободы 
является нарушением международного обычного 
права и договорного права. следовательно, отме-
на, включая его первичный, отсроченный и ретро-
спективный варианты, является способом, кото-
рый должен быть избран законодателем германии, 
чтобы соответствовать международному праву. 
для отказа от такого пути обычно упоминают-
ся два риска. риск того, что это может привести 
к отягчению сроков тюремного заключения, не 
является оправданием, поскольку ему может быть 
противопоставлено сочетание альтернативных мер 
уголовного наказания и социальной терапии. риск 
того, что отмена смертной казни приведет к росту 
числа серьезных преступлений, является не чем 
иным, как научно необоснованным политическим 
запугиванием.

89  с точки зрения сравнительного права изо-
ляция германии является очевидной. ни одно го-
сударство в Европе не предусматривает ретроспек-
тивного превентивного заключения для взрослых 
после отбытия основного наказания, не говоря уже 
о несовершеннолетних, которые были привлече-
ны к ответственности за свои преступления судом 
первой инстанции, но считались душевнобольны-
ми во время содержания в тюремном заключении 
и потому опасными. Большинство судей непра-
вильно понимают данный факт. однако их выводы 
по делу должны рассматриваться на фоне минима-
листского понимания Европейским судом прин-
ципа законности и нынешнего скользкого пути, на 
который Европейский суд встал в отношении уго-
ловного права.

1 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 128, 326, §§  122–128: «Затрагиваемые лица как бы 
подвергаются неконституционному лишению свободы при 
полном осознании ситуации» (Die Betroffenen werden gleichsam 
«sehenden Auges» einer verfassungswidrigen Freiheitsentziehung 
unterworfen).

V  СтрАСБУрГСКИй СУд нА СКОЛьзКОй Стезе 
(§§ 90–128)

A  нОвые неЛИБерАЛьные УГОЛОвнО-
ПрАвОвые СтАндАрты (§§ 90–110)

(i) Минималистское понимание принципа 
законности (§§ 90–94)

90  прецедентная практика Европейского 
суда закрепляет основывающееся в общем пра-
ве понимание принципа законности, защищае-
мого лишь минимальным образом, в том смы-
сле, что уголовное право не должно толковаться 
произвольным образом. Эта прецедентная прак-
тика всё еще далека от более высокого уровня 
защиты, обеспечиваемого концепцией принципа 
законности, происходящей из системы конти-
нентального права, которая включает гаран-
тии lex scripta 2 (Gesetzlichkeitsprinzip), lex certa 3 
(Bestimmtheitsgebot), lex stricta 4 (Analogieverbot) и lex 
praevia 5 (Rückwirkungsverbot).

91  под заголовком lex certa Европейский суд 
имеет дело с требованиями уголовного закона 
в отношении ясности, предсказуемости и доступ-
ности. как можно увидеть, например, в делах 
«коккинакис против греции» 6, «григориадес про-
тив греции» 7 и «Флинккилаа и другие против 
Финляндии» 8, стандарт ясности часто оценивается 
на момент вынесения приговора в части наказа-
ния в рамках критерия законности, содержаще-
гося в статьях 8–11 конвенции, а не на момент 
совершения преступления 9. Требование доступ-
ности тщательно изучается только в тех случаях, 
когда имеются явные признаки обратного, при-
чем доступность предполагается, когда преступле-
ние включено в уголовный кодекс 10. кроме того, 

2 Lex scripta (лат.) – писаный закон (примеч. переводчика).
3 Lex certa (лат.) – надежный, определенный закон (примеч. пе-

реводчика).
4 Lex stricta (лат.) – жесткий закон, запрещающий аналогию 

(примеч. переводчика).
5 Lex praevia (лат.) – предшествующий деянию закон, запрет на 

применение закона задним числом (примеч. переводчика).
6 постановление Европейского суда по делу «коккинакис про-

тив греции» (Kokkinakis v. Greece) от 25 мая 1993 г., жало-
ба № 14307/88.

7 постановление Европейского суда по делу «григориадес про-
тив греции» (Grigoriades v. Greece) от 25 ноября 1997 г., жа-
лоба № 24348/94.

8 постановление Европейского суда по делу «Флинккилаа 
и другие против Финляндии» (Flinkkilä and others v. Finland) 
от 6 апреля 2010 г., жалоба № 25576/04.

9 постановление Европейского суда по делу «Баскайа и окчуо-
глу против Турции» (Baskaya and okçuoglu v. Turkey) от 
8 июля 1999 г., жалобы №№  23536/94 и 24408/94, §  50.

10 постановление Европейского суда по делу «корбейли против 
венгрии» (Korbely v. hungary) от 19 сентября 2008 г., жало-
ба № 9174/02, §§  60, 63 и 75.
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прецедентная практика Европейского суда была 
довольно нетребовательна к проверке формулиров-
ки статутного положения с целью оценки его пред-
сказуемости, часто принимая неясно сформулиро-
ванные преступления, поскольку оспариваемые 
статутные понятия являются «общеизвестными 
и широко понимаемыми» 1. ограниченный стан-
дарт защиты Европейского суда еще более ослабля-
ется в результате рассмотрения достаточно после-
довательно толкуемой прецедентной практикой на 
момент совершения преступления, которое может 
удовлетворять требованию предсказуемости в слу-
чае неясно сформулированных преступлений 2 или 
даже преступлений, преследуемых по общему пра-
ву, которые нарушают требование lex scripta 3. Та же 
философия была применена к усилению штрафных 
санкций в соответствии с определенной линией 
прецедентной практики о последствиях рецидива 4. 
Таким образом, признание множественных источ-
ников права и прецедентная практика для целей 
применения требования lex certa приводят к право-
вой неопределенности.

92  под заголовком lex stricta Европейский суд 
лишь исключает необоснованные интерпретации. 
обычно в этой связи выдвигаются два требова-
ния: толкование должно согласовываться с сутью 
преступления и должно быть разумно предсказуе-
мым 5. в конечном счете эти два требования пере-
секаются, поскольку они в результате проверяют 
разумность толкования внутригосударственных 

1 см. уже отдельное мнение судьи мартенса по упоминавше-
муся выше делу «коккинакис против греции». см. также по-
становление Европейского суда по делу «ашларба против 
грузии» (Ashlarba v. Georgia) от 15 июля 2014 г., жало-
ба № 45554/08, §§  37 и 40; постановление Европейского 
суда по делу «куолелис, Бартошевичюс и Бурокявичюс про-
тив литвы» (Kuolelis, Bartosevicius and Burokevicius 
v. lithuania) от 19 февраля 2008 г., жалоба № 74357/01 и дру-
гие жалобы, §  121; упоминавшееся выше постановление Ев-
ропейского суда по делу «григориадес против греции», §§  37 
и 38.

2 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «коккинакис против греции», § 40, а также постанов-
ление Европейского суда по делу «кантони против Франции» 
(cantoni v. France) от 11 ноября 1996 г., жалоба № 17862/91, 
§  35.

3 постановление Европейского суда по делу «даллас против 
соединенного королевства» (Dallas v. united Kingdom) от 
11 февраля 2016 г., жалоба № 38395/12.

4 постановление Европейского суда по делу «ашур против 
Франции» (Achour v. France) от 29 марта 2006 г., жало-
ба № 67335/01, § 52.

5 например, постановление Европейского суда по делу «c.R. 
против соединенного королевства» (c.R. v. united Kingdom) 
от 22 ноября 1995 г., жалоба № 20190/92, §  41; постановле-
ние Европейского суда по делу «S.W. против соединенного 
королевства» (S.W. v. united Kingdom) от 22 ноября 1995 г., 
жалоба №  20166/92; постановление Европейского суда по 
делу «компания Radio France и другие против Франции» 
(Radio France and others v. France) от 30 марта 2004 г., жало-
ба № 53984/00, §  20.

судов 6. следовательно, отсутствует какая-либо 
дополнительная ценность в различении этих двух 
требований. Тяжесть совершенного преступления 
используется в качестве элемента предсказуемо-
сти, рассматривая криминализацию некоторых 
серьезных преступлений как «очевидную» 7. в кон-
це концов, уровень защиты зависит от конкретного 
случая и оценивается индивидуально, в зависи-
мости от возможных юридических консультаций, 
профессионального статуса и технических возмож-
ностей обвиняемого 8. иными словами, требования 
lex stricta и lex certa сочетаются в одном и том же 
тесте субъективной предсказуемости. Хуже того, 
данный стандарт допускает теоретическую и прак-
тическую догматическую путаницу, поскольку он 
смешивает вопросы различной природы, а именно 
принцип законности и принцип вины (ignorantia 
legis non excusat 9, ошибка закона, Verbotsirrtum 10). 
Эта путаница усугубляется по делу бланкетной 
общей правовой нормой, которая делает наказу-
емость уголовного правонарушения зависимой 
от неуголовных законов и подзаконных правовых 
норм 11.

93  что касается развития уголовного права 
в его прецедентной практике, то Европейский суд 
использует один и тот же двоякий критерий (суще-
ства преступления и предсказуемости), но обыч-
но не допускает чрезмерно широкого их толкова-
ния 12. однако в некоторых случаях 13 Европейский  

6 Ibid. (Здесь и в следующей сноске так в тексте. по-видимому, 
имеется в виду одно из упоминавшихся в предыдущей сноске 
постановлений Европейского суда (примеч. редактора).).

7 Ibid. иногда Европейский суд ссылается на правонарушения, 
у которых отсутствует социальная стигматизация (см. мое 
отдельное мнение, приложенное к постановлению Европей-
ского суда по делу «A и B против норвегии» (A and B 
v. norway) от 15 ноября 2016 г., жалобы №№  24130/11 
и 29758/11, §  29).

8 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «кантони против Франции», §  35.

9 Ignorantia legis non excusat (лат.) – незнание законов не осво-
бождает от ответственности (примеч. переводчика).

10 Verbotsirrtum (нем.) – ошибка относительно дозволенности 
действия (примеч. переводчика).

11 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «Флинккилаа и другие против Финляндии», § 67. см. 
мое мнение, приложенное к постановлению Европейского 
суда по делу «матыцина против российской Федерации» (Ma- 
tytsina v. Russia) от 27 марта 2014 г., жалоба №  58428/10 // 
прецеденты Европейского суда по правам человека. 2014. 
№ 4 (примеч. редактора).

12 постановление Европейского суда по делу «кононов про- 
тив латвии» (Kononov v. latvia) от 17 мая 2010 г., жало-
ба № 36376/04, §  185, и упоминавшееся выше постановле-
ние Европейского суда по делу «Баскайа и окчуоглу против 
Турции», §§ 42–43.

13 постановление Европейского суда по делу «драготониу 
и милитару-подгорни против румынии» (Dragotoniu and 
Militaru-Pidhorni v. Romania) от 24 мая 2007 г., жало-
бы №№  77193/01 и 77196/01, §  40.
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суд предложил гораздо более ограничительный 
критерий, а именно ограничительное толкова-
ние уголовного закона 1. между этими двумя кри-
териями Европейский суд принял постепенное 
толковательное расширение рамок преступления 2 
и наказания 3. Такое же несоответствие может быть 
установлено в отношении стандарта Европейского 
суда, касающегося оценки фактов и националь-
ного законодательства в области уголовного пра-
ва. Если постановление Европейского суда по 
делу «кононов против латвии» 4 показывает более 
высокую степень проверки, которая, по-видимому, 
возникает из-за того, что не допускается отступле-
ние от рассматриваемого положения, в некоторых 
делах, таких как «Ходорковский и лебедев против 
российской Федерации» 5, предполагается гораздо 
более слабый стандарт для оценки Европейским 
судом.

94  основной защитой Европейским судом 
принципа законности является принцип nullum 
crimen sine lege praevia. до тех пор, пока осужде-
ние и наказание формально основаны на пра-
вилах, применимых в соответствующее время, 
не будет установлено какого-либо нарушения 
статьи 7 конвенции. Это относится к длящимся 
правонарушениям 6. что касается принципа nulla 
poena sine lege praevia, то постановление Большой 
палаты Европейского суда по делу «мактоуф 
и дамьянович против Боснии и герцеговины» 7 
обеспечило повышенную защиту, поскольку сама 

1 постановление Европейского суда по делу «копривникар 
против словении» (Koprivnikar v. Slovenia) от 24 января 
2017 г., жалоба № 67503/13, §  56.

2 см. упоминавшиеся выше постановления Европейского  
суда по делам «c.R. против соединенного королевства», 
«S.W. против соединенного королевства», а также постанов-
ление Европейского суда по делу «сорос против Франции» 
(Soros v. France) от 6 октября 2011 г., жалоба № 50425/06, 
§  58, и отдельное мнение судей Филлигер, Юдковской и нус-
сбергер.

3 постановление Большой палаты Европейского суда по делу 
«дель рио прада против испании» (Del Rio Prada v. Spain) от 
21 октября 2013 г., жалоба № 2750/09, §§  112 и 117.

4 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «кононов против латвии», § 198.

5 постановление Европейского суда по делу «Ходорковский 
и лебедев против российской Федерации» (Khodorkovsky and 
lebedev v. Russia) от 25 июля 2013 г., жалобы №№  11082/06 
и 13772/05, §  781 // российская хроника Европейского 
суда. 2015. №  1 (примеч. редактора).

6 постановление Европейского суда по делу «веебер против 
Эстонии (№ 2)» (veeber v. Estonia) (№ 2), жалоба №  45771/99, 
ECHR 2003-I, а также постановление Большой палаты Евро-
пейского суда по делу «рохлена против чешской республи-
ки» (Rohlena v. czech Republic) от 27 января 2015 г., жало-
ба № 59552/08 // прецеденты Европейского суда по правам 
человека. специальный выпуск. 2017. № 1 (примеч. редак- 
тора).

7 см. упоминавшееся выше постановление Большой палаты 
Европейского суда по делу «мактоуф и дамьянович против 
Боснии и герцеговины».

возможность назначения какого-либо тяжкого 
наказания, достаточна, чтобы запретить ретро-
спективное применение закона, на основе кон-
кретного и глобального определения lex gravior 8. 
общественный интерес к защите жертв и обще-
ства не оправдывает ретроспективного примене-
ния принципа lex gravior 9.

(ii) «Стирание» автономного смысла понятия 
«наказание» (§§ 95–107)

95  Заявитель утверждал, что ретроспектив-
но назначенное ему превентивное заключение, 
исполнявшееся на основе постановления суда зем-
ли в г. регенсбурге от 3 августа 2012 г., с 20 июня 
2013 г. и далее в центре превентивного заключе-
ния в тюрьме «Штраубинг», нарушило и всё еще 
нарушает его право не подвергаться наказанию 
более тяжкому, нежели то, которое подлежало при-
менению в момент совершения им преступления 
в июне 1997 года.

96  в соответствии с позицией властей госу-
дарства-ответчика большинство судей постави-
ли перед собой трудную задачу, утверждая, что 
помещать человека в центр превентивного заклю-
чения после совершения им уголовного правона-
рушения не является-таки «уголовным наказани-
ем» для целей применения статьи 7 конвенции. 
Большинство судей не проводят различия между 
«характером» и «целью» этой меры и не делают 
никакого методологического намека на то, как 
проводить различие между ними, но признают три 
«цели», преследуемые превентивным заключением 
заявителя: «карательную» 10, «профилактическую» 11 
и «терапевтическую» 12. однако фокус их внимания 
к условиям заключения выявляет неявную пред-
посылку о том, что «природа» или «цель» меры 
определяется тем, как она реализуется на прак-

8 Ibid., а также мое отдельное мнение, § 8. см. также упоми-
навшееся выше постановление Большой палаты Европей-
ского суда по делу «рохлена против чешской республики», 
§ 56.

9 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «йендровьяк против германии», §  48.

10 в §  236 настоящего постановления признание большин-
ством судей некоторой степени стирания карательного эле-
мента заключения, несомненно, свидетельствует о сохране-
нии, по их мнению, по крайней мере, хоть какой-то кара- 
тельной цели.

11 параграф 227 настоящего постановления: «для лиц, содер-
жащихся под стражей в качестве лиц, страдающих психиче-
ским расстройством, превентивная цель, преследуемая изме-
ненным режимом превентивного заключения, имеет решаю- 
щее значение».

12 параграф 227 настоящего постановления: «однако с учетом 
условий, в которых постановления о превентивном заключе-
нии исполняются в соответствии с новым режимом, Евро-
пейский суд удовлетворен тем, что в настоящее время основ-
ное внимание уделяется медицинскому лечению и терапии 
соответствующего лица…».
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тике. Фактически они ссылаются на материаль-
ные и бытовые условия, предоставляемые лицам, 
содержащимся в центре превентивного заключе-
ния при тюрьме «Штраубинг»: как они могут выби-
рать свою собственную одежду, иметь большие 
камеры, специализированное лечение и т. д. по 
мнению большинства судей, «профилактические» 
и «медицинские» цели «стирают» «карательный 
элемент» меры до такой степени, что она перестает 
быть наказанием 1. однако это рассуждение опуска-
ет некоторые важные правовые аспекты.

97  во-первых, «профилактическая» цель не 
чужда уголовным наказаниям, а тесно связана 
с ними. профилактика лежит в основе многих тео-
рий наказания: обычно говорят, что наказание 
препятствует совершению осужденным большего 
количества преступлений во время содержания его 
под стражей (в результате недееспособности или 
негативной специальной профилактики), а также 
в дальнейшем (в результате ресоциализации или 
позитивной специальной профилактики). Точно 
так же наказание, как говорят, предотвращает 
преступность в целом посредством сдерживания 
потенциального правонарушителя (отрицательное 
общее предупреждение) и сигнализации об испол-
нении норм (общее положительное предупрежде-
ние) 2. по этой причине «профилактическая» цель 
«меры ни в коем случае не исключает ее каратель-
ного характера. как Европейский суд давным-дав-
но высказался по делу «уелч против соединенного 
королевства», «цели предупреждения и возме-
щения ущерба согласуются с карательной целью 
и могут рассматриваться как составные элементы 
самого понятия “уголовное наказание”» 3.

98  во-вторых, «природа» и «цель» превентив-
ного заключения должны основываться не на усло-
виях заключения, а на правовом акте, который 
предусмотрел это заключение. Большинство судей 
игнорируют тот факт, что в правовой системе 
германии, как было показано выше, превентивное 
заключение являлось по существу мерой по выве-
дению из строя «плохих» лиц, а не мерой по лече-
нию «душевнобольных» и поэтому не имела какой-
либо конкретной медицинской цели, как сегодня 
всё еще показывает статья 66(b) уголовного кодек-
са германии.

99  нельзя утверждать, что «природа» или 
«цель» наказания могут быть изменены ретроспек-
тивно, когда бытовые условия заключения улуч-
шаются. вводящий в заблуждение характер этой 

1 параграф 236 настоящего постановления.
2 см. мое мнение и судьи Туркович (§ 3), приложенное к по-

становлению Большой палаты Европейского суда по делу 
«Хорошенко против российской Федерации» (Khoroshenko 
v. Russia) от 30 июня 2015 г., жалоба № 41418/04 // Бюлле-
тень Европейского суда по правам человека. 2015. № 9 (при-
меч. редактора).

3 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «уелч против соединенного королевства», §  30.

конструкции становится весьма очевидным, если 
спросить о точном времени, когда заключение 
изменило «природу» или «цель»: по мнению боль-
шинства судей, после добавления точного числа 
квадратных метров, когда оно перестает быть нака-
занием, согласно постановлению Европейского 
суда по делу «м. против германии» 4, чтобы стать 
приемлемым местом терапии? конечно, этот рито-
рический вопрос может быть усложнен: сколько 
кухонных аппаратов, отдельных туалетных комнат, 
телевизоров или бодибилдинговых тренажеров, 
врачей и медсестер, часов посещений или теле-
фонных звонков должно быть для того, чтобы блок 
превентивного заключения изменил свою природу, 
и содержание под стражей в нем изменило свою 
«цель»? поскольку условия сильно варьируются от 
одного центра превентивного заключения к друго-
му 5, как постановление о превентивном заключе-
нии может изменить его природу в зависимости от 
части страны и конкретного центра, где оно будет 
реализовано? может ли одно и то же постанов-
ление о превентивном заключении многократно 
изменять свой характер, если взятое под стражу 
лицо переходит из «более дружелюбного» центра 
в другой, менее «дружелюбный» центр, и обратно 
в первый?

100  что касается процедур, ведущих к этой 
мере, то большинство судей признают, что превен-
тивное заключение назначалось судами, принад-
лежащими к «системе уголовного правосудия» 6. 
однако большинство судей преуменьшают важ-
ность этого весьма красноречивого обстоятель-
ства, принимая во внимание мнение «властей 
германии о том, что суды, входящие в систему 
уголовного правосудия, были особенно опытны 
в оценке необходимости заключения под стражу 
лиц, страдающих психическим расстройством, 
которые совершили уголовно наказуемое деяние», 
и отмечая, что «критерии для назначения превен-
тивного заключения были бы теми же самыми, 
независимо от того, обладает ли суд по граждан-
ским делам или суд по уголовным делам, которые 
оба относятся к судам общей юрисдикции, компе-
тенцией назначать эту меру» 7.

как отмечают большинство судей, тот факт, что 
суды по уголовным делам несут ответственность за 
применение превентивного заключения, является 
сильным показателем его уголовно-правовой при-
роды. однако я хотел бы отметить, что я не вижу, 
как довод властей германии, касающийся опыта 
судов по уголовным делам, что-либо сделает в их 
пользу. именно уголовные суды по уголовным 

4 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «м. против германии».

5 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 109, 133, §  34.

6 параграф 229 настоящего постановления.
7 параграф 231 настоящего постановления.
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делам имеют опыт оценки умственных способно-
стей обвиняемых с целью вынесения решения об 
уголовной ответственности, а не с целью предо-
ставления лечения. во всяком случае опыт судов 
по уголовным делам должен дополнить квалифи-
кацию превентивного заключения как уголовного 
наказания, а не наоборот.

101  последним критерием, которым пользуется 
большинство судей для оценки уголовно-правово-
го характера меры, является ее строгость. с самого 
начала большинство судей отмечают, что «макси-
мальной продолжительности» меры не существует, 
но размывают ее карательный характер, подчер-
кивая, что она также не имеет минимальной про-
должительности, подлежит судебной проверке 
через относительно короткие промежутки времени 
и в некоторой степени зависит от «сотрудничества 
заявителя в осуществлении необходимых терапев-
тических мер» 1.

102  показательно, что большинство судей рас-
сматривают тот факт, что мера подлежит перио-
дической судебной проверке законности и обо-
снованности как некое «смягчающее» 2 обстоя-
тельство. Если превентивное заключение явля-
лось бы терапевтической мерой, в первую очередь 
направленной на реабилитацию заключенных, то 
судебная проверка законности и обоснованности 
была бы не любезной уступкой им, а частью самой 
функциональности заключения. Тот факт, что они 
признают это частью усилий по сокращению его 
строгости, доказывает, до какой степени даже 
большинство судей не могут игнорировать его оче-
видный карательный характер. кроме того, даже 
если предположить, что степень приобщения осуж-
денных к той или иной мере определяет степень ее 
успешности, эта степень не имеет ничего общего 
с ее природой, целью или строгостью по той про-
стой причине, что может существовать множество 
причин, обусловленных случайными обстоятель-
ствами, по которым соответствующие лица не 
исполняют эту меру.

103  на практике суды регулярно приходят 
к выводу о том, что учреждение предложило над-
лежащее лечение, но заключенный отказался от 
этого предложения. содержащиеся под стражей 
в разных учреждениях лица в целом 3 не находят-
ся в равных условиях с точки зрения доказывания 
того, было ли лечение недостаточным по вине 
учреждения, а не по их вине. согласно эмпири-

1 параграфы 234 и 235 настоящего постановления.
2 слово, использованное в конце §  235 настоящего постанов-

ления, «смягчена».
3 Я уже упоминал об этом понятии в своем мнении, приложен-

ном к постановлению Большой палаты Европейского суда 
по делу «лопеш де соуза Фернандеш против португалии» 
(lopes de Souza Fernandes v. Portugal) от 19 декабря 2017 г., 
жалоба № 56080/13 // прецеденты Европейского суда по 
правам человека. специальный выпуск. 2018. №  6 (примеч. 
редактора).

ческим данным за период до введения в действие 
статьи 66(с) уголовного кодекса германии учреж-
дения регулярно перекладывали ответственность 
на заключенных. поскольку не существует каких-
либо гарантий в отношении бремени доказыва-
ния, нельзя исключать, что это всё еще часто имеет 
место сегодня. в любом случае отсутствие досто-
верных статистических данных не может быть 
использовано против заключенных 4.

104  Таким образом, большинство судей отка-
зываются от автономного значения слова «нака-
зание» в статье 7 конвенции, более того, они 
отказываются от принципа автономного толко-
вания конвенции, который был разработан для 
того, чтобы избежать попадания Европейского 
суда в ловушку сложностей внутригосударствен-
ного права и позволить ему нарушить приличия. 
интересно, что большинство судей не напомнили 
соображения об этом, высказанные Европейским 
судом по делу «м. против германии» 5. в нем 
Европейский суд указал, что, хотя «превентив-
ное заключение» и рассматривается в качестве 
меры безопасности в законодательстве германии, 
понятие «наказание» в статье 7 конвенции явля-
ется автономным по своему охвату, и поэтому 
Европейский суд должен определять, должна ли 
конкретная мера квалифицироваться в качестве 
наказания, не будучи связанной квалификацией 
меры в соответствии с национальным законода-
тельством.

105  в настоящем деле возобладала полностью 
противоположная позиция. следуя духу и даже 
букве постановления Федерального конституцион-
ного суда, большинство судей не относят к катего-
рии «уголовное наказание» превентивное заклю-
чение, назначенное судами по уголовным делам, 
направленное на продление срока содержания под 
стражей после отбытия наказания в той же тюрь-
ме на основании доказательств, полученных до 
окончания срока лишения свободы, и последующее 
исполнение которых должно было определяться 
судами, ответственными за исполнение пригово-
ров, как это имело место в деле заявителя.

106  как и в деле «Бергманн против германии» 6, 
большинство судей «преображают» превентивное 
заключение, стирая автономный смысл понятия 
«уголовное наказание». как и в деле «Бергманн 
против германии», большинство судей соглашают-
ся на компромисс между основополагающим прин-
ципом законности наказаний и качеством тюрем-
ных условий и, таким образом, понижают уровень 

4 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 109, 133, §  93.

5 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «м. против германии».

6 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «Бергманн против германии».
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защиты статьи 7 конвенции до простого торга об 
условиях исполнения 1.

107  степень путаницы мотивировок большин-
ства судей может быть воспринята в том, как они 
смешивают закон и факты и приравнивают вынесе-
ние приговора и исполнение наказаний в стержне-
вом § 207 настоящего постановления. Это правда, 
что толкование пункта 1 статьи 7 конвенции, пред-
ложенное в самом неудачном § 207 настоящего 
постановления, проводится только в «редких случа-
ях», упомянутых в предыдущем пункте. существует 
только одно обстоятельство, а именно неудовлетво-
рительное оправдание «довода редкость», исполь-
зуемого здесь большинством судей: они знают, 
что вступают на неизведанную, опасную террито-
рию в § 207 настоящего постановления, и хотят, 
насколько это возможно, ограничить сферу приме-
нения предлагаемого толкования и последующий 
ущерб, причиненный основополагающим принци-
пам современного уголовного права и принципу за-
конности, как мы знали его с тех пор, как ансельм 
фон Фейербах 2 отчеканил в пункте 24 своего тру-
да «Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden 
peinlichen Rechts» 1801 года латинское выражение 
nulla poena sine lege. ограниченная сфера примене-
ния предлагаемого толкования в § 207 настоящего 
постановления не умаляет того факта, что в уголов-
ном праве оно представляет собой ересь.

(iii) Размытое толкование понятия 
«душевнобольной» (§§ 108–110)

108  прецедентная практика Европейского 
суда непоследовательна в отношении поня-
тия «душевнобольной» в подпункте «е» пункта 1 
статьи 5 конвенции. примечательно, что проект 
закона о терапевтическом заключении под стра-
жу прямо ссылается на прецеденты Европейского 
суда и комиссии по правам человека, такие как 
решение комиссии по правам человека по жалобе 
«Х. против германии» 3 для того, чтобы утверждать, 
1 коррадо воспринимает требование дистанции как «ужасный 

выход из дилеммы, заставляющий разницу… зависеть от гра-
дации условий: немного больше денег, немного больше ча-
сов посещения, и это будет приемлемое регулирование со-
гласно законодательству германии, немного меньше, и это 
будет неприемлемое наказание» (см.: Jörg Kinzig. op. cit. 
р. 68, 71–95).

2 Фейербах (Feuerbach) ансельм (14 ноября 1775 – 29 мая 
1833) немецкий криминалист, представитель классической 
школы уголовного права. он выдвинул ряд прогрессивных 
принципов уголовного права (например, равенство всех пе-
ред законом), разработал юридическую конструкцию вменя-
емости как основания уголовной ответственности. обосно-
вал так называемую теорию психического принуждения 
(психического устрашения) как цели наказания, которая на-
шла отражение в составленном им Баварском уголовном уло-
жении 1813 года (примеч. переводчика).

3 решение комиссии по правам человека по делу «Х. против 
германии» (X. v. Germany) от 12 июля 1976 г., жало-
ба № 7493/76, D.R. volume 6, 182.

что понятие «душевнобольной» включает в себя 
людей с аномальными чертами личности, не при-
равненными к психическому заболеванию 4. в про-
екте закона также упоминаются постановления 
Европейского суда по делам «Хатчисон рид про-
тив соединенного королевства» 5 и «морсинк про-
тив нидерландов» 6 для того, чтобы указать, что 
уголовная ответственность правонарушителя не 
исключает возможность его заключения под стра-
жу в порядке подпункта «е» пункта 1 статьи 5 кон- 
венции, что позволит системно и неограниченно 
долго содержать правонарушителей под стражей 
независимо от вопроса об их уголовной ответ-
ственности и, что еще более важно, несмотря на 
невозможность их клинического лечения 7.

4 например, постановление Европейского суда по делу «калл-
вейт против германии» (Kallweit v. Germany) от 13 января 
2011 г., жалоба № 17792/07, а также постановление Евро-
пейского суда по делу «Хатчисон рейд против соединенного 
королевства» (hutchison Reid v. united Kingdom) от 20 февра-
ля 2003 г., жалоба № 50272/99.

5 Ibid.
6 постановление Европейского суда по делу «морсинк против 

нидерландов» (Morsink v. netherlands) от 11 мая 2004 г., жа-
лоба № 48865/99.

7 соответствующий текст законопроекта гласит: «Schon die 
Menschenrechtskommission hatte unter diesen Begriff auch 
abnorme Persönlichkeitszüge gefasst, die nicht einer Geisteskran- 
kheit gleichkommen (X. v. Bundesrepublik Deutschland, Entschei- 
dung der Europäischen Menschenrechtskommission vom 12. Juli 
1976, № 7493/76, D.R. Band 6, Seite 182). In einem Urteil aus dem 
Jahre 2003 stellte der EGMR klar, dass auch ein weiterhin abnorm 
aggressives und ernsthaft unverantwortliches Verhalten eines 
verurteilten Straftäters ausreichen kann und betonte, dass eine 
fehlende Behandelbarkeit im klinischen Sinne nicht zu einer 
Freilassung zwinge, wenn eine Gefahr für die Allgemeinheit bestehe 
(Hutchinson Reid v. UK, Urteil des EGMR vom 20. Februar 2003, 
№ 50272/ 99). 2004 gelangte der EGMR zu der Feststellung, dass 
die strafrechtliche Verantwortlichkeit eines Straftäters eine (auch) 
auf Artikel 5 Absatz 1 Satz 2 Buchstabe e EMRK gestützte 
Unterbringung nicht ausschließe (Morsink .v. NL, Urteil des EGMR 
vom 11. Mai 2004, № 48865/99» («Даже Комиссия по правам 
человека подвела под это понятие аномальные черты лично-
сти, которые не эквивалентны душевной болезни (Решение 
Европейской комиссии по правам человека по делу “X. против 
Федеративной Республики Германия” от 12 июля 1976 г., жа-
лоба №  7493/76, D.R. том 6, с. 182). В Постановлении, выне-
сенном в 2003 году, Европейский Суд установил, что может 
быть достаточно самого факта наличия являющегося и да-
лее отклоняющегося от нормы агрессивного и серьезного без-
ответственного поведения осужденного за совершение уго-
ловного преступления лица, подчеркнув, что отсутствие 
возможности для лечения в клинических случаях не является 
обязательным условием для освобождения, если существует 
опасность для общества (Постановление Европейского Суда 
по делу “Хатчинсон Рейд против Соединенного Королевства” 
от 20 февраля 2003 г., жалоба №  50272/99). В 2004 году Ев-
ропейский Суд пришел к выводу, что уголовная ответствен-
ность совершившего уголовное преступление лица (также) не 
исключает основывающуюся на втором предложении под-
пункта “е” пункта 1 статьи 5 Конвенции изоляцию от обще-
ства (Постановление Европейского Суда по делу “Морсинк про-
тив Нидерландов» от 11 мая 2004 г., жалоба №  48865/99») 
(законопроект от 26 октября 2010 г. парламентских фракций 
правящих партий Bundestags-Drucksache 17/3403, p. 53(f)). 
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109  воспользовавшись этой невозможностью, 
суды германии решили, что «психическое рас-
стройство» не должно быть настолько серьезным, 
чтобы исключать уголовную ответственность (ста-
тья 20 уголовного кодекса германии) или сокра-
щать ее (статья 21 уголовного кодекса германии) 1. 
Заявитель утверждал, что понятие внутригосу-
дарственных судов «психического расстройства» 
является более широким, чем понятие «душевно-
больные», закрепленное в подпункте «е» пункта 1 
статьи 5 конвенции. Большинство судей в настоя-
щем постановлении не определились: с одной сто-
роны, они говорят, что понятие «душевнобольные» 
«может быть более ограничительным», чем поня-
тие «психическое расстройство» 2, но, с другой сто-
роны, они говорят, что понятие «душевнобольные» 
не гарантирует наличия психического состояния, 
которое исключает или даже сокращает уголовную 
ответственность 3. при этой удобной двусмыслен-
ности дверь широко открыта для установления 
«расстройства, которое можно назвать приравнен-
ным к подлинному психическому расстройству» 4, 
и «лечить» опасных правонарушителей как «психи-
чески больных» или «психически ненормальных» 
лиц и содержать их под стражей до конца их жизни 
даже на основе режима заключения, который не 
существовал на момент совершения преступления.

110  в итоге, хотя перечень оснований содер-
жания под стражей в пункте 1 статьи 5 конвенции 
должен толковаться узко, большинство судей по-
ступают как раз наоборот: они допускают рас-
ширительное толкование подпункта «е» пункта 1 
статьи 5 конвенции, что становится удобной улов-
кой. способ держать «плохих людей» в заключении, 
пока они не умрут, состоит в том, чтобы называть 
их «душевнобольными». Это цена, которую нужно 
заплатить, чтобы избавиться от защиты статьи 7 
конвенции.

B  чрезМернО реПреССИвный ПОдХОд 
в нАСтОящеМ деЛе (§§ 111–126)

(i) Предвзятое определение «психического 
заболевания» заявителя (§§ 111–115)

111  суд первой инстанции решил, что заявитель 
нес полную уголовную ответственность в момент 
совершения преступления, несмотря на то, что  

Это же прецедентное право было приведено в постановле-
нии Федерального конституционного суда (BverfGE) 128, 
326, §  152.

1 параграфы 34 и 88 настоящего постановления.
2 параграф 150 настоящего постановления, как в постановле-

нии Европейского суда по делу «глиен против германии» 
(Glien v. Germany), жалоба № 7345/12, §  87.

3 параграф 149 настоящего постановления.
4 параграф 150 настоящего постановления.

имелись определенные элементы, указывающие 
на начало психического сексуального расстрой-
ства 5. суд земли в г. регенсбурге установил, что 
заявитель в соответствующее время всё еще стра-
дал расстройством на сексуальной почве, а именно 
сексуальным садизмом, как определено мкЗ-10. 
состояние здоровья заявителя приравнивалось 
к психическому расстройству для целей примене-
ния пункта 1 статьи 1 Закона о терапевтическом 
заключении под стражу.

112  Заявитель утверждал, что он не страдал 
психическим расстройством 6. Большинство судей 
указывают, что суды государства-ответчика обла-
дают «определенными пределами усмотрения 
в отношении клинических диагнозов по суще-
ству» 7. однако у данного подхода есть свои преде-
лы 8. в настоящем деле более половины экспертов 
считали, что не было установлено, что подсуди-
мый страдал психическим заболеванием: экспер-
ты S. (20 апреля 1999 г.), Z. (6 октября 1999 г.), R. 
(8 октября 2003 г.), F. (24 ноября 2011 г.) 9 и MK 
(27 сентября 2016 г.) пришли к такому выво-
ду, тогда как эксперты o. (16 января 2006 г.), 
M. (6 января 2006 г.), B. (15 января 2009 г.) и K. 
(12 декабря 2011 г.) 10 пришли совсем к обратному 
выводу. кроме того, тот факт, что контакты с пси-
хологом MK. были прекращены центром превен-
тивного заключения в мае 2017 года, поскольку 
мк не усмотрел признаков «скрытого садистско-
го подтекста» (larvierte sadistische Grundströmung) 11 
в заявителе, вызывает серьезные сомнения в том, 
насколько был независим диагноз национальных 
властей. Эти сомнения усугубляются тем фактом, 
что ни один из заслушанных экспертов не был над-
лежащим образом квалифицирован для обследо-
вания молодого взрослого правонарушителя. ни 
эксперт к., ни эксперт F., ни какой-либо другой 
эксперт не имели квалификации для обследования 
молодых людей, как того требует законодатель-

5 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 128, 326, §  51.

6 параграф 143 настоящего постановления.
7 параграф 155 настоящего постановления.
8 сам Федеральный конституционный суд заявляет, что пре- 

имущество сомнения должно, однако, быть предоставлено 
заключенному, когда отсутствуют ясные доказательства его 
опасности (см. постановление Федерального конституцион-
ного суда (BverfGE) 109, 133, §  111).

9 на странице 77–79 экспертного заключения он подтвердил, 
что сомнительно, чтобы заявитель все еще страдал сексуаль-
ным садизмом. на странице 79 эксперт пришел к выводу, что 
заявитель представляет собой средний риск совершения бу-
дущих преступлений.

10 Это экспертное заключение основывалось исключительно на 
материалах дела, поскольку заявитель отказался от осмотра 
экспертом.

11 приложения №№  10 и 11 к замечаниям заявителя от 10 ав-
густа 2017 г.
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ство германии 1 и конституционная прецедентная 
практика 2.

113  что касается научного качества самого 
диагноза, то следует отметить, что обоснованность 
такого диагноза была явно затруднена тем фактом, 
что предполагаемое психическое заболевание (сек-
суальный садизм) было установлено через 15 лет 
после того, как было совершено преступление. 
Фактически сенат по уголовным делам суда земли 
вынес свое решение 2 августа 2012 г.,3 хотя собы-
тия дела происходили в 1997 году 4. чтобы еще 
более усложнить ситуацию, следует отметить, что 
заявитель впервые совершил преступление. Этот 
фактор просто игнорируется большинством судей, 
которые ошибочно предполагают, что у заявителя 
была «судимость» 5.

114  клиническое заключение, сделанное лица-
ми, не обладающими необходимыми специальны-
ми знаниями о психическом заболевании 19-лет-
него человека, впервые совершившего преступле-
ние, через 15 лет после его совершения, является 
чисто гадательным занятием в переосмыслении 
личности. но настоящее дело выходит за рам-
ки этого. дело ильнзеера – это не только шедевр 
научной мумбо-юмбо, это случай предвзятого 
осуществления государством карательной власти. 
несправедливость не возмещается, когда возмез-
дие настигает возместителя. вот именно это случи-
лось с судьей р.

115  вывод суда земли о том, что заявитель 
«скрыл» 6 на суде в 1999 году садистские мотивы 
своего преступления и признал их только в «2005–
2006 годах», добавляет еще более тревожную ноту 
к данному делу. суд земли не рассматривал воз-
можность того, что ввиду расхождений в причинах 
его поведения садистские мотивы, которые не были 
установлены на момент вынесения приговора, мог-

1 см. пункт 2 статьи 43 Закона о судах по делам несовершен-
нолетних во взаимосвязи с пунктом 1 статьи 109 того же За-
кона.

2 сам Федеральный конституционный суд потребовал «особо 
опытного эксперта» по делу о такого рода длительном пре-
вентивном заключении (см. постановление Федерального 
конституционного суда (BverfGE) 109, 133, §  114). см. так- 
же постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 128, 326, §  99, вновь подчеркивающее необходи-
мость представления «особо квалифицированного медицин-
ского заключения» именно в случае конституционной жало-
бы апелляционному делу заявителя.

3 параграф 34 настоящего постановления.
4 параграф 155 настоящего постановления.
5 параграф 157 настоящего постановления. настаивание на 

«криминальном прошлом» заявителя см. в § 236 настоящего 
постановления. Это является достаточным основанием для 
того, чтобы считать настоящее постановление ничтожным, 
поскольку оно основано на ложных фактических утвержде-
ниях, оказывающих решающее влияние на выводы. прави- 
ло 80 регламента Европейского суда предназначено именно 
для таких серьезных ошибок.

6 параграф 157 настоящего постановления.

ли быть риторикой, привившейся ему во время его 
нахождения в тюрьме, ввиду негативного воздей-
ствия окружающей среды, в которой он содержал-
ся, и явно неадекватного ухода за ним в течение 
его 10-летнего тюремного срока (вплоть до июля 
2008 года) и за пределами этого срока. вместо это-
го суд земли не только предположил, что заявитель 
обманул двух медицинских экспертов, которые 
обследовали его в то время, но и предположил, что 
заявитель был обязан сотрудничать с обвинением. 
иными словами, национальные судьи проигнори-
ровали священный принцип nemo tenetur se ipsum 
accusare («никто не обязан обвинять самого себя») 
и сделали отрицательные выводы из его якобы 
несговорчивого поведения.

в этом сценарии, который уже враждебен по 
отношению к обвиняемому, нарастающие серьез-
ные сомнения в независимости суда первой 
инстанции становятся определенностью, если рас-
сматривать нечестный, непрофессиональный про-
ступок судьи р. предвзятая позиция судьи р. не 
только ослабила и без того шаткое с научной точ-
ки зрения дело в отношении заявителя, но и окон-
чательно замарала законность постановления 
о заключении заявителя под стражу. в последую-
щих соображениях данный вопрос будет рассмо-
трен более подробно.

(ii) Незаконность постановления о заключении 
заявителя (§§ 116–121)

116  власти германии были согласны с тем, что 
постановление о превентивном заключении было 
незаконным в отношении периода до 20 июня 
2013 г., но утверждали, что то же постановление 
было законным в отношении последующего заклю-
чения. они утверждали, что мера может потерять 
ранее имевшийся у нее карательный характер 
в ходе ее исполнения на основании того же судеб-
ного постановления, поскольку было бы «излиш-
не формально требовать нового судебного реше-
ния о превентивном заключении заявителя» 7. вся 
суть уголовного закона в его строгой формально-
сти, но власти государства-ответчика предлагают 
Европейскому суду забыть эту прописную истину. 
к сожалению, это именно то, что большинство 
судей предпочли сделать.

117  несмотря на тот факт, что суд земли не 
назначал в своем постановлении от 3 августа 
2012 г. исполнение превентивного заключения 
заявителя в конкретном учреждении, заявитель 
20 июня 2013 г. был переведен в другую тюрьму. 
Большинство судей столкнулись с таким неловким 
вопросом: с одной стороны, они должны отделить 
постановление о превентивном заключении от 
судимости заявителя за совершение преступле-
ния с полной уголовной ответственностью, что-

7 параграф 190 настоящего постановления.
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бы оправдать его утверждаемый некарательный 
характер, но, с другой стороны, они должны соеди-
нить то же постановление о превентивном заклю-
чении с преступлением, поскольку судимость за 
преступление является необходимым условием для 
назначения превентивного заключения в соответ-
ствии с внутренним законодательством (пункт 2 
статьи 7 Закона о судах по делам несовершенно-
летних).

подобно властям германии, большинство судей 
пытаются найти квадратуру круга, являя чудо 
«преображения» характера постановления о пре-
вентивном заключении. постановление о превен-
тивном заключении заявителя описывается для 
целей применения статьи 5 конвенции как то, 
которое было «связано с осуждением заявителя 
и тем самым “следовало” за ним, поскольку осуж-
дение в уголовном порядке являлось непремен-
ным предварительным условием вынесения поста-
новления о превентивном заключении согласно 
пункту 2 статьи 7 Закона о судах по делам несовер-
шеннолетних» 1.

для целей статьи 7 конвенции связь между по-
становлением о превентивном заключении и пре-
ступлением «не полностью разорвана» 2. и всё же 
при этом большинство судей заключают, что «кара-
тельный элемент превентивного заключения и его 
связь с совершенным заявителем преступлением 
в этих обстоятельствах исчезли до такой степени, 
что эта мера перестала быть уголовным наказани-
ем» 3.

118  вопрос на тысячу долларов: как может 
«связь» быть «стертой», но «не полностью разорван-
ной»? лингвистически неудобный способ, которым 
большинство судей выражают себя, является луч-
шим доказательством ошибочной природы подоб-
ной линии аргументации. по делу «Бергманн про-
тив германии» разговор шел о «затемнении» 4 кара-
тельного элемента, теперь речь идет о «стирании» 5 
этого элемента. удивительно, но большинство 
судей даже признают, что «улучшенные бытовые 
условия и уход» не изменяют «обычное» превен-
тивное заключение, поскольку они не «устраняют 
факторы, указывающие на уголовное наказание» 6.

выбор этого языка для меня загадка. Я озада-
чен этим языком, который не находит поддержки 
ни в современном уголовном праве германии, ни 
в каком другом национальном уголовном законо-
дательстве, ни в международном уголовном пра-

1 параграф 215 настоящего постановления.
2 параграф 227 настоящего постановления.
3 параграф 236 настоящего постановления, который копирует 

доводы властей государства-ответчика, см. §  195.
4 см. упоминавшиеся выше постановления Европейского суда 

по делам «Бергманн против германии», §§ 175, 181 и 182, 
и «ильнзеер против германии», §  81.

5 параграф 236 настоящего постановления.
6 параграф 228 настоящего постановления.

ве, но и в самых страшных нацистских прототипах 
Täterstrafrecht 7, проект Gemeinschaftsfremdengesetz 8, 
который должен был затмить связь между уго-
ловным правонарушением и наказанием во имя 
защиты общества, поскольку «средств уголовного 
права недостаточно, поскольку наказание и меры 
исправления и профилактики, в том числе превен-
тивное заключение, всегда связаны с конкретными 
уголовными правонарушениями» 9.

лингвистическая возня на этом не заканчива-
ется. Большинство судей прилагают усилия, что-
бы избавиться от устоявшегося термина «ретро-
спективный» для перевода немецкого термина 
nachträglich, чтобы создать впечатление, что пред-
стоящий элемент постановления о назначении 
превентивного заключения преобладает над 
ретроспективным 10. выбор выражения «после-
дующее превентивное заключение» для перево-
да выражения nachträgliche Sicherungsverwahrung 
является особенно проблематичным, поскольку 
первое выражение, очевидно, перекрывается с дру-
гой модальностью Sicherungsverwahrung, а именно 
vorbehaltene Sicherungsverwahrung (отсроченное 
превентивное заключение), которое применяет-
ся на основе последующей оценки потребностей 
заключенного. Большинство судей не заботятся 
о том, чтобы различать и противопоставлять эти 
два понятия 11. одна вещь, однако, определенна. 
каким бы ни был этот лепет, он не может скрыть 
тот факт, что nachträgliche Sicherungsverwahrung 
является атакой post festum на основы уголовного 
права, как они были известны и практиковались 
в течение последних 200 лет, по крайней мере, 
в демократических режимах.

119  несмотря на кажущееся терминологи-
ческое изменение, большинство судей не могут 
закрыть глаза на то, что оценка опасности заяви-
теля и профилактических потребностей являет-

7 Täterstrafrecht (нем.) – уголовное право, основанное на идее 
о том, что главную опасность представляет преступник, а не 
совершенное им деяние (примеч. переводчика).

8 проект закона, в котором выделены пять групп лиц Gemein- 
schaftfremden, а именно: Versager, Tunichtgute und Schmarotzer, 
Taugenichtse, Störenfriede и gemeinschaftfeindliche Verbrecher und 
Neigungsverbrecher, в силу не вступил. hang- und neigungsver- 
brecher были именно те, которые уже стали мишенью пре-
вентивного заключения.

9 см.: Begründung des Entwurfs eines Gemeinschaftsfremden- 
gesetzes // Schumann, Wapler. Erziehen und Strafen, Bessern 
und Bewahren, Entwicklungen und Diskussionen im Jugendrecht 
im 20. Jahrhundert, 2017. р. 113, сноска 164.

10 параграф 157 настоящего постановления.
11 решение Европейского суда по делу «мюллер против герма- 

нии» (Müller v. Germany) от 10 февраля 2015 г., жалоба № 264/13, 
§§  20, 40, 60 и 61, в котором Европейский суд различает ре-
троспективное и последующее превентивное заключение. 
используя то же самое слово «последующий» для nachträg- 
liche, большинство судей положили конец этому лингвисти-
ческому различию.



102   п р Е ц Е д Е н Т ы  Б о л ь Ш о й  п а л а Т ы  Е в р о п Е й с к о г о  с у д а  № 1  ( 2 5 )  2 0 1 9

д Е л о  « и л ь н З Е Е р  ( I l n S E h E R )  п р о Т и в  г Е р м а н и и »   

ся «ретроспективной» 1. превентивное заключе-
ние нельзя судить в отрыве от правовой нормы, 
которая была положена в основу решения суда. 
в соответствии с законодательством германии 
лишение свободы может быть принято только на 
основании письменного закона и только судьей 
(статья 104 основного закона германии). Таким 
образом, причины, указанные в постановлении 
о лишении свободы, имеют первостепенное значе-
ние. кроме того, о законности назначенной меры 
нельзя судить в отрыве от времени, ранее прове-
денного под стражей. как указано в части второй 
статьи 66(c) уголовного кодекса германии, нет 
строгого разделения между отбыванием тюремно-
го срока и превентивного заключения, и поэтому 
любые предыдущие периоды заключения осужден-
ного лица являются неотъемлемой частью последу-
ющей меры. Европейский суд сам по делу «м. про-
тив германии» установил связь между 10-летним 
заключением и осуждением в уголовном порядке 2.

120  совершение преступления, за которое 
заявитель был признан виновным, является право-
вым основанием для его наказания и для ретро-
спективной оценки его опасности, и в этом смысле 
постановление о превентивном заключении явля-
ется карательной мерой, той же правовой мерой, 
которую власти государства-ответчика считают 
незаконный. Я думаю, что большинство судей пре-
уменьшают важность этого единственного вывода.

Если по настоящему делу не было бы вынесе-
но обвинительного приговора, то Европейский 
суд, скорее всего, объявил бы жалобу по статье 7 
конвенции неприемлемой для рассмотрения по су-
ществу, и его анализ был бы ограничен статьей 5 
конвенции. ретроспективное превентивное заклю-
чение в данном случае применимо только к лицам, 
которые совершили уголовное правонарушение 
и которые, как было установлено, несли бы уго-
ловную ответственность за это, «предварительное 
условие», по терминологии большинства судей. 
однако государственная принудительная мера, 
которая имеет совершение уголовного правона-
рушения в качестве «предварительного условия», 
может быть только уголовным наказанием. не 
только для превентивного заключения требуется 
осуждение в уголовном порядке, но и совершен-
ные преступления должны быть определенного 
рода и тяжести. согласно Закону о судах по делам 
несовершеннолетних постановления о превентив-
ном заключении могут быть направлены только 
против лиц, приговоренных к тюремному заклю-
чению на срок не менее семи лет за преступле-
ния против жизни, физической неприкосновенно-
сти или насильственных действий сексуального 
характера или за некоторые другие конкретные 

1 параграф 105 настоящего постановления.
2 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 

по делу «м. против германии», § 100.

преступления 3. действительно, это говорит о том, 
что большинство судей сочли статью 7 конвенции 
применимой к настоящему делу, а жалобу по нему 
приемлемой для рассмотрения по существу. Если 
превентивное заключение заявителя не являлось 
бы наказанием по смыслу статьи 7 конвенции, его 
ретроактивность не являлась бы вопросом, подле-
жащим рассмотрению в свете статьи 7 конвенции, 
и жалоба по ней была бы признана неприемлемой 
для рассмотрения по существу. Если они были бы 
последовательными, то большинству судей при-
шлось бы признать жалобу в соответствии со ста-
тьей 7 конвенции неприемлемой для рассмотре-
ния по существу. как только Европейский суд при-
знает, что превентивное заключение заявителя 
является уголовным наказанием, ретроактивность 
становится слишком очевидной, и ее невозмож-
но игнорировать. Большинство судей рассуждают 
неловко: они считают жалобу в соответствии со ста-
тьей 7 конвенции приемлемой для рассмотрения 
по существу, но, тем не менее, приходят к выводу, 
что превентивное заключение заявителя не явля-
ется уголовным наказанием. Более чем осуждая 
эту явную логическую ошибку, которая, возмож-
но, повлияла на оценку приемлемости жалобы по 
статье 7 конвенции для рассмотрения по существу, 
я хотел бы заявить очевидное: в подобном случае 
вывод о нарушении статьи 7 конвенции неизбеж-
но следует за выводом о приемлемости жалобы для 
рассмотрения по существу.

121  постановление о превентивном заключе-
нии дополнительно запятнано продолжающейся 
незаконностью, возникшей в результате отсут-
ствия независимости судьи р. вопрос об отсут-
ствии судебной беспристрастности не возникает, 
когда судья уже принял чисто формальные и про-
цессуальные решения на других стадиях разбира-
тельства 4. серьезные проблемы с беспристраст-
ностью могут возникнуть, если на других стадиях 

3 пункт 2 статьи 7 Закона о судах по делам несовершеннолет-
них (см. §§  54–60 настоящего постановления).

4 сам по себе тот факт, что судья, ведущий судебное разбира-
тельство, вынес предыдущие решения по одному и тому же 
преступлению, не может служить оправданием для опасений 
в отношении его беспристрастности (например, решение Ев-
ропейского суда по делу «ромеро мартин против испа- 
нии» (Romero Martin v. Spain) от 12 июня 2006 г., жало-
ба № 32045/03 относительно досудебных решений; поста-
новление Европейского суда по делу «рингейзен против ав-
стрии» (Ringeisen v. Austria) от 16 июля 1971 г., Series A, 
№  13, p. 40, §  97, касательно ситуации судей, которым дело 
было передано после отмены или отмены решения вышесто-
ящей судебной инстанцией; постановление Европейского 
суда по делу «Томанн против Швейцарии» (Thomann 
v. Switzerland) от 10 июня 1996 г., Reports 1996-III, р. 815–816, 
§§  35–36 о новом рассмотрении дела обвиняемого, осужден-
ного заочно; решение Европейского суда по делу «кракси III 
против италии» (craxi III v. Italy) от 14 июня 2001 г., жало-
ба № 63226/00, в отношении ситуации судей, участвовав-
ших в разбирательствах в отношении соучастников престу-
плений).
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разбирательства судья уже высказался по поводу 
поведения, вины или опасности подсудимого 1. 
в настоящем деле минимум, что судья р. должен 
был сделать в 2012 году, выйти из состава колле-
гии суда ввиду того, что он высказался и как член 
суда земли и, что еще хуже, в неудачной ремарке 
для адвокатов заявителя 22 июня 2009 г., после 
вынесения постановления о превентивном заклю-
чении и до того, как оно вступило в законную силу. 
содержание этого высказывания не было нейт-
ральным: оно относилось к личности и опасности 
заявителя. на мой взгляд, просто немыслимо, что-
бы тот же судья, который сделал такое неумест-
ное, непрофессиональное, предвзятое замечание 
о личности и будущем поведении заявителя, мог 
стать членом коллегии суда, назначающего ретро-
спективное заключение заявителя заново 3 августа 
2012 г. Эти действия пятнают законность поста-
новления о превентивном заключении и потому 
всего превентивного заключения.

(iii) «Особая жертва» превентивного 
заключения заявителя (§§ 122–126)

122  Заявитель был приговорен к 10-летнему 
тюремному сроку 29 октября 1999 г., и он закончил 
отбывать наказание 17 июля 2008 г.2. после того, 
как его поместили во временное превентивное 
заключение в тот же день, было вынесено ретро-
спективное постановление о его превентивном 
заключении согласно подпункту 1 пункта 2 статьи 7 
Закона о судах по делам несовершеннолетних от 
22 июня 2009 г. Заявитель 6 мая 2011 г. был сно-
ва помещен во временное превентивное заключе-
ние после отмены предыдущего ретроспективного 
постановления о превентивном заключении. 3 авгу-
ста 2012 г. в отношении него было вынесено ретро-
спективное постановление о превентивном заклю-
чении, которое сегодня всё еще остается в силе 3.

123  Заявитель жаловался не только на качество 
лечения, предоставляемого в новом центре содер-
жания под стражей, на наличие терапевтического 
персонала, разделение с точки зрения организации 
между тюрьмой «Штраубинг» и ее центром пре-
вентивного заключения, но и на то, что это послед-
нее учреждение было занято большинством лиц, 
не страдающих психическими расстройствами 4. 
Без какого-либо учета упомянутых выше крити-
ческих оценок Екпп аналогичных центров содер-
жания под стражей, а также объективной оценки 
центра превентивного заключения при тюрьме 

1 Mutatis mutandis, постановление Европейского суда по делу 
«гомес де лианьо и Ботелья против испании» (Gómez de liaño 
y Botella v. Spain) от 22 июля 2008 г., жалоба № 21369/04, 
§§  67–72.

2 параграф 13 настоящего постановления.
3 параграфы 32 и 42 настоящего постановления.
4 параграфы 166 и 181 настоящего постановления.

«Штраубинг» большинство судей свято верят вла-
стям государства-ответчика. они поддерживают 
их в оценке ситуации на местах. иными словами, 
Европейский суд разбавляет автономное значе-
ние концепции «наказание» по смыслу статьи 7 
конвенции на основе непроверенной правитель-
ственной информации о функционировании внут-
ригосударственной системы превентивного заклю-
чения и конкретного центра, в котором содержится 
заявитель 5. данный выбор тем более неприемлем 
в свете международного и общеевропейского кон-
сенсуса относительно ретроспективного превен-
тивного заключения, как показано выше.

124  Факты настоящего конкретного дела впе-
чатляют в этом отношении, поскольку в течение 
первого периода он не получал никакой медицин-
ской помощи 6. действительно, большинство судей 
признают, что «суд земли… только общим образом 
назначил ему превентивное заключение» (кур-
сив мой. – П.П.А.), и поэтому то же постановление 
о превентивном заключении распространялось на 
содержание заявителя в тюрьме «Штраубинг» сна-
чала и в новом центре превентивного заключения 
при тюрьме «Штраубинг» позже 7. Это определение 
«общим образом» должно было ужаснуть большин-
ство судей, а не подвигнуть их проявить снисходи-
тельность к суду земли. То, что суд земли назначил 
превентивное заключение в общих чертах, пока-
зывает, что терапевтическая цель такого содержа-
ния под стражей была, в конечном счете, нереле-
вантной: пока заявитель действительно находился 
в заключении, терапевтические меры были декора-
цией.

в этом отношении имеет место огромная раз-
ница между настоящим делом и делом «Бергманн 
против германии». в последнем деле заявитель 
являлся рецидивистом, который был определен 
судом первой инстанции как лицо, страдавшее 
психическим заболеванием уже в момент совер-
шения преступления, и он уже был переведен во 
вновь построенные учреждения для соответствую-
щих преступников с отклонениями психическо-
го здоровья, когда продолжение превентивного 
заключения было назначено в соответствии с усло-

5 Было бы полезно изучить замечательную эмпирическую 
работу, проделанную акселем дессекером: Empirische Erkent-
nisse zur Entwicklung der Sicherungsverwahrung: Bestandauf-
nahme und neue Daten // Johannes Kaspar (ed.). Sicherungsver-
wahrung 2.0, Baden-Baden: nomos, 2017. р. 11–34; Nicole 
Ansorge. Bericht über die 5. Erhebung zur länderübergreifenden 
Bestandsaufnahme der Situation des vollzugs der Sicherungsver-
wahrung, hannover, niedersächsisches Justizministerium, 2014; 
Jutta Elz. Rückwirkungsverbot und Sicherungsverwahrung. 
Rechtliche und praktische Konsequenzen aus dem Kammerurteil 
des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte im Fall M. //  
Deutschland, Wiesbaden, 2014; Tillmann Bartsch. Sicherungs-
verwahrung: Recht, vollzug, aktuelle Probleme, Baden-Baden, 
2010.

6 параграфы 44 и 45 настоящего постановления.
7 параграф 216 настоящего постановления.



104   п р Е ц Е д Е н Т ы  Б о л ь Ш о й  п а л а Т ы  Е в р о п Е й с к о г о  с у д а  № 1  ( 2 5 )  2 0 1 9

д Е л о  « и л ь н З Е Е р  ( I l n S E h E R )  п р о Т и в  г Е р м а н и и »   

виями, изложенными во втором предложении 
пункта 2 статьи 316(f) из Закона о введении в силу 
уголовного кодекса германии 1. напротив, в насто-
ящем деле заявитель впервые совершил правона-
рушение, действовал с полной ответственностью 
на момент совершения преступления, содержался 
под стражей во время вынесения приговора судом 
земли (3 августа 2012 г.) в условиях, не соответ-
ствующих конвенции, и был переведен в новый 
центр превентивного заключения только через два 
года.

125  чтобы доказать преображение Sicherung- 
sverwahrung по делу заявителя во что-то иное, чем 
«уголовное наказание», большинство судей сосла-
лись на существование медицинского и терапев-
тического лечения в соответствии с индивиду-
альным планом лечения, даже если он не принял 
это предложение 2. основной аргумент большин-
ства судей заключается в том, что лечение теперь 
«лежит в основе этой формы заключения» 3. чтобы 
быть предельно ясным: данный аргумент не может 
быть использован для проведения различия меж-
ду постановление о превентивном заключении 
и тюремным заключением по той простой и проза-
ической причине, о которой уже говорилось выше, 
что последнее должно быть также направлено на 
лечение на основе индивидуального плана лечения 
в соответствии с Европейскими пенитенциарными 
правилами 4 и международными тюремными стан-
дартами 5, которые уже были включены в преце-
дентную практику Европейского суда по примене-
нию статьи 3 конвенции 6.

1 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «Бергманн против германии», §§ 14 и 34.

2 параграфы 47, 81 и 221 настоящего постановления.
3 параграф 223 настоящего постановления.
4 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 

по делу «винтер и другие против соединенного королев-
ства», §  77, упоминающее «планы назначения наказаний» 
в правиле 103 Европейских пенитенциарных правил.

5 см. упоминавшееся выше постановление Европейского суда 
по делу «винтер и другие против соединенного королев-
ства», §  79, со ссылкой на правила 24 и 62 минимальных 
стандартных правил обращения с заключенными организа-
ции объединенных наций (1957 года), касающихся лечения 
любых физических или психических дефектов, которые мо-
гут препятствовать реабилитации.

6 постановление Большой палаты Европейского суда по делу 
«мюррей против нидерландов» (Murray v. netherlands) от 
26 апреля 2016 г., жалоба № 10511/10 // прецеденты Евро-
пейского суда по правам человека. специальный выпуск. 
2017. № 8 (примеч. редактора). см. также мое отдельное 
мнение, приложенное к постановлению по этому делу, равно 
как и отдельное мнение, приложенное к постановлению Ев-
ропейского суда по делу «Тауткус против литвы» (Tautkus 
v. lithuania) от 27 ноября 2011 г., жалоба № 29474/09, а так-
же мое совместное мнение с судьей Туркович, приложенное 
к упоминавшемуся выше постановлению Большой палаты 
Европейского суда по делу «Хорошенко против российской 
Федерации».

126  в конечном счете, большинство судей 
игнорируют строгость назначенной меры как сам 
по себе решающий фактор 7, противореча их ориен-
тированной на факты оценки условий заключения. 
примечательно, что в настоящем постановлении, 
которое призвано защищать «терапевтический» 
характер принудительной меры, нет упоминания 
о конкретных выгодах, которые заявитель получил 
и получает в центре превентивного заключения 
при тюрьме «Штраубинг». Если большинство судей 
и впрямь верят в то, что превентивное заключение 
в настоящем деле действительно является главным 
образом терапевтической мерой, то можно было 
бы ожидать, что они прокомментируют, по край-
ней мере, до некоторой степени, то, как его пре-
имущества компенсируют его недостатки.

для большинства судей тот факт, что 19-летний 
правонарушитель, впервые совершивший престу-
пление, до сих пор находится в заключении, завер-
шив отбытие своего наказания 17 июля 2008 г., 
кажется не такой уж большой жертвой. они также 
не впечатлены тем обстоятельством, что заявите-
лю было 35 лет на момент вынесения постанов-
ления о превентивном заключении и что поэтому 
данное потенциально пожизненное заключение 
может быть дольше, чем для других преступни-
ков, содержащихся в аналогичном заключении. но 
в этом нет ничего нового: Федеральный консти-
туционный суд сам признал, по собственной кон-
ституционной жалобе заявителя, что превентив-
ное заключение было «крайне серьезным» (äußerst 
schwerwiegend) посягательством на основное право 
на свободу, налагающим на тех, кто отобран, «осо-
бую жертву» (Sonderopfer) 8 в интересах общества. 
действительно, заявитель находился в ретроспек-
тивном превентивном заключении (а ранее во 
временном превентивном заключении) 10 лет как 
«козел отпущения», чтобы утолить карательные 
инстинкты общества.

C  ПредвАрИтеЛьнОе зАКЛюченИе 
дАннОГО рАздеЛА (§§ 127–128)

127  понимание Европейским судом прин-
ципа законности было минималистским, осно-
ванным на тесте субъективной предсказуемости. 
Требования lex certa и lex stricta в соответствии со 
статьей 7 конвенции предусматривают ограни-
ченную защиту обвиняемых лиц. почтительный 
подход Европейского суда к внутригосударствен-
ным судам по уголовным делам оставляет широкие 
возможности для репрессивного, зависящего от 
конкретного дела применения принципа законно-
сти. до сих пор единственной эффективной сферой 

7 параграф 234 настоящего постановления.
8 постановление Федерального конституционного суда 

(BverfGE) 128, 326, §  101.
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защиты было требование lex praevia. похоже, что 
это уже не так.

ретроспективная конверсия ограниченной во 
времени карательной меры безопасности в потен-
циально пожизненную псевдомедицинскую меру 
заключения, назначаемую в отношении осужден-
ных правонарушителей с ex nunc установленными 
«психическими расстройствами», является исто-
рически и догматически необоснованной, скажем, 
неправильным толкованием, которое не только 
выходит за пределы природы и цели назначения 
меры превентивного заключения, но обходит 
запрет nulla poena sine lege praevia, гарантирован-
ный в государстве, основанном на верховенстве 
права. пряча свой неоспоримый моральный авто-
ритет за политическим выбором, сделанным зако-
нодателем в Законе о лечении и содержании под 
стражей психически неуравновешенных насиль-
ственных правонарушителей 1, Федеральный кон-
ституционный суд выступил в качестве посред-
ника политического большинства судей 2, а не 
гаранта фундаментальных прав основного закона 
германии, читаемых в дружественной для между-
народного публичного права манере 3. соглашаясь 
со стратегией очевидного соблюдения конвен-
ционных гарантий, в то время как по существу 
отходя от основной идеи Европейского суда, что 
Sicherungsverwahrte имеют конвенционные гаран-
тии на nulla poena sine lege praevia, суд карлсруэ 
решил схематически присоединиться к Берлину, 
а не к страсбургу.

128  Федеральный конституционный суд решил 
адаптировать внутригосударственное законо-
дательство в какой-то степени к подпункту «е» 
пункта 1 статьи 5 конвенции путем толкования 
содержания под стражей осужденных лиц с предпо-
ложительными «психическими расстройствами». 
однако это толкование было применено только 
к историческим случаям превентивного заклю-
чения, приводя их к намеченному результату: 
содержанию под стражей избранных заключен-
ных. судьи карлсруэ не применяли это толкование 
к будущим делам. в последнем случае Федеральный 
конституционный суд только налагал требование 
о соблюдении различия, но не связывал его с необ-

1 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 128, 326, §§  130 и 173. правда, выходя за рамки 
требований этого дела, Федеральный конституционный суд 
дал «зеленый свет» политическому выбору, сделанному зако-
нодателем в Законе о терапевтическом заключении под стра-
жу 2011 года. позднее это ожидаемое одобрение указанного 
закона было подтверждено постановлением Федерального 
конституционного суда от 11 июля 2013 г. (BverfG) 2 
BvR2302/11, 2 BvR1279/12 (второй сенат).

2 Это представление исходит от майкла Бока и себастьяна со-
боты: Sicherungsverwahrung: Das Bundesverfassungsgericht als 
Erfüllungsgehilfe eines gehetzten Gesetzgebers? (2012) // neue 
Kriminalpolitik. р. 106.

3 постановление Федерального конституционного суда 
(BverfGE) 111, 307, §  33.

ходимостью наличия психического расстройства. 
именно по этой причине, как утверждал заяви-
тель, только меньшинство лиц, находившихся 
в превентивном заключении в новом центре при 
тюрьме «Штраубинг», содержались как пациенты 
с проблемами психического здоровья. поскольку 
критерии отнесения этих учреждений к категории 
учреждений для душевнобольных лиц соответ-
ствуют юридическим, а не медицинским катего-
риям, более чем понятно, являются ли эти учреж-
дения на самом деле психиатрическими. одно 
и то же учреждение не может быть одновременно 
психиатрическим для одних лиц и не быть психиа-
трическим для других. Если для большинства лиц, 
содержащихся в подобном учреждении, нецелесо-
образно использовать его в качестве учреждения 
для душевнобольных лиц, то необходимо будет 
установить, может ли оно быть и является ли фак-
тически психиатрическим учреждением для мень-
шинства лиц. напротив, если данное учреждение 
являлось бы психиатрическим, возникла бы насто-
ятельная необходимость оправдать заключение 
пациентов, не страдающих психическим расстрой-
ством («обычных» Sicherungsverwahrten), в эту сре-
ду, поскольку данных пациентов нецелесообразно 
лечить так же, как если бы у них были проблемы 
с психическим здоровьем. власти германии не 
удовлетворили эту потребность в настоящем деле.

VI  ОКОнчАтеЛьнОе  
зАКЛюченИе (§§ 129–130)

129  настоящее дело напомнило мне об одном 
дне в 1995 году во Фрайбурге-им-Брайсгау. Беседуя 
с гансом-генрихом йешеком о возрождении 
Feindstrafrecht 4, он признался, что больше всего 
в Европе он боится злоупотребления уголовным 
правом бездумным политическим большинством 
без возражений со стороны судов-соучастников. 
он сожалеет, что Европа не извлекла уроков из 
истории.

130  неудивительно, что политики играют 
в свои игры на самом краю уважения к конвенции 
или даже за ее пределами, сопротивляются кон-
венционным ценностям и постановлениям Евро- 
пейского суда и в полемических, если не откро-
венно демагогических целях, добиваются поли-
тической поддержки того или иного электората. 
Если права человека имеют основную цель, то 
именно они должны быть «козырными карта-
ми», которые защищают основные права людей 
от репрессивных действий опрометчивого боль-
шинства. особенно это касается дел легко устра-
нимых меньшинств, таких как заключенные или 
мигранты. политики, которые порождаются этим 

4 см. упоминавшуюся выше мою работу: Ein unausrottbares 
Missverständnis, Bemerkungen zum strafrechtlichen Schuld- 
begriff von Jakobs (1998) // 110 Zeitschrift für die Gesamte 
Strafrechtswissenschaft.
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большинством, должны соблюдать международ-
ные права человека в целом и конвенцию, в част-
ности, поскольку каждое государственное долж-
ностное лицо связано правом в сфере защиты прав 
человека, и конвенция способствует содействию 
«совместному европейскому развитию основных 
прав» (gemeineuropäische Grundrechtsentwicklung). 
речь идет, конечно, о членах парламента, которые 
приняли положения, которые позволяют ретро-
спективное превентивное заключение и одобрили 
позорный закон intuitu persona 1, чтобы держать 
ильнзеера навсегда в заключении.

что действительно обескураживает, так это то, 
что конституционные и верховные суды по всей 
Европе также сопротивляются применению цен-
ностей конвенции и постановлений Европейского 
суда и переносят свою роль с гарантов верховен-
ства права на содействие осуществлению вла-
сти политиками 2. мы видели, как это происходит 
в других странах Европы, где понятливые судьи  

1 Intuit persona (лат.) – (здесь) персональное качество (примеч. 
переводчика).

2 Michael Bock and Sebastian Sobota. op. cit.

подчиняют юриспруденцию позиции политическо-
го большинства. к сожалению, теперь настала оче-
редь Федерального конституционного суда и его 
бесстыдно неверного прочтения постановления 
Европейского суда по делу «м. против германии» 
и его продолжения в смысле неприменимости 
принципа nulla poena sine lege praevia к превен-
тивному заключению. своим механическим одо-
брением позиции суда карлсруэ, противореча-
щей предельно ясным и устоявшимся стандартам 
обычного международного и договорного права 
и консенсусу, царящему в сравнительном праве, 
Европейский суд делает еще один шаг в сторону 
правовой периферии в Европе. придя к выводу, 
что назначенное превентивное заключение явля-
лось ретроспективным «наказанием» в нарушение 
статьи 7 и пункта 1 статьи 5 конвенции, я при-
зываю признать центральную роль Европейского 
суда в деле защиты современных принципов уго-
ловного права и защиты прав человека в Европе.
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