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stand, der nach der Art seiner Benutzung im Einzelfall geeig-
net ist, dem Opfer erhebliche Korperverletzungen zuzufiigen.
§§ 244 Abs. 1 Nr. 1a,250 Abs. 1 Nr. 1a StGB hingegen lassen es
dem Wortlaut nach ausreichen, wenn der Téter beim Diebstahl
bzw. beim Raub ein gefihrliches Werkzeug bei sich fiithrt. Um-
stritten ist, ob fiir das Vorliegen eines gefihrlichen Werkzeu-
ges andere Voraussetzungen gelten miissen, je nachdem ob der
Titer es bei § 224 StGB verwendet oder bei §§244, 250 StGB
bei sich fiihrt. Vertreten werden subjektive Losungsansatze im
Sinne einer Verwendungsabsicht oder eines Verwendungsvor-
behalts'® oder auch objektive Abgrenzungskriterien'!, die alle
jene Werkzeuge berticksichtigen wollen, die zu Verletzungs-
zwecken eingesetzt werden konnen. Es ist daher fiir den Nor-
madressaten nicht vorhersehbar, wann der Tatbestand erfillt
ist. Schlothauer spricht zutreffend von einer ,,Chaotisierung
des Rechts“!2,

Nach dem Wortlaut des Anderungsentwurfes zu § 113 StGB
ist fur das Beisichfiithren ausdriicklich eine subjektive Kom-
ponente vorgesehen (,,um diese bei der Tat zu verwenden®),
wobei der Vorsatzgrad bislang umstritten ist'3. Dies ist grund-
satzlich begrifSenswert, da die tigliche Rechtspraxis zu §§244,
250 StGB zeigt, dass durch eine objektive Auslegung zum Teil
unbillige Ergebnisse entstehen. Jedoch sollte auch das Folge-
problem berticksichtigt werden. Eine ausdrickliche subjekti-
ve Normierung in § 113 StGB kann im Umkehrschluss auch
weiterhin zu einer strengen objektiven Auslegung des ,,Bei-
sichfihrens eines gefdhrlichen Werkzeuges“ beim Diebstahl
mangels ausdriicklicher Klarstellung fithren. Sachlich gerecht-
fertigt wire eine einheitliche gesetzgeberische Entscheidung in
der Form einer ubereinstimmenden subjektiven Normierung.

III. Einbeziehung von Feuerwehrleuten und Rettungskriften
in dem Anwendungsbereich

Mit der Privilegierung des Widerstandsiibenden geht eine
Schlechterstellung des Vollstreckungsbeamten einher, von der

kunftig auch Feuerwehrleute und Rettungskrifte nachteilig
betroffen wiren.

Feuerwehrleute und Rettungskrifte sind bereits durch die
vorhandenen Tatbestinde der Notigung, der Korperverlet-
zung und der gefihrlichen Korperverletzung umfassend vor
Angriffen und Notigungshandlungen geschutzt. § 113 StGB
hingegen wurde explizit zum Schutz von staatlichen Vollstre-
ckungspersonen geschaffen. Mit der Schaffung eines ,,Super-
tatbestandes® fiir alle Berufsgruppen, die an der konfliktrei-
chen Schnittstelle Staat — Blirger agieren, wire eine sinnvolle
Abgrenzung zwischen , klassischen Vollstreckungstatigkeiten
und“sonstigen Tatigkeiten zur Gefahrenabwehr® kaum noch
moglich und weitere Reformbegehren wiren absehbar. Der
fragmentarische Charakter wire aufgeben.

Dr. Sebastian Messer hat am 27.01.2011 eine miindliche Stellung-
nahme vor dem Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages zu der
geplanten Gesetzesinderung vorgetragen. Er ist Rechtsanwalt bei
der Partnerschaftsgesellschaft KellerRechtsanwilte in Heidelberg
mit dem Schwerpunkt Wirtschafts- und Steuerstrafrecht und ehema-
liger wissenschaftlicher Mitarbeiter des Instituts fiir Sanktionenrecht
und Kriminologie an der Universitdt zu Kiel
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Wehret den Anfangen!

Gegen die Abschaffung des Richtervorbehalts in § 81a Abs. 2 StPO/§ 46 Abs. 4 OWiG bei
zwangsweiser Entnahme von Blutproben im Zusammenhang mit Verkehrsordnungswidrig-

keiten und Verkehrsstraftaten

Sonke Gerhold

Die geplante Anderung:
Artikel 1, Anderung der Strafprozessordnung
§ 81a Abs. 2 StPO werden folgende Sitze 2 und 3 angefugt:

,Einer richterlichen Anordnung bedarf es nicht in den Fillen der
§§ 315a und 315¢ bis 316 des Strafgesetzbuchs, wenn eine Blut-
probenentnahme dem Nachweis von Alkohol, Betaubungsmitteln
oder Medikamenten im Blut dienen soll. § 98 Absatz 2 Satz 2 gilt
entsprechend.

Artikel 2, Anderung des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten
§ 46 Abs. 4 OWiG wird folgender Satz 4 angefugt:

»§ 81a Absatz 2 Satz 2 der Strafprozessordnung gilt bei Verkehrs-
ordnungswidrigkeiten entsprechend.
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Am 05.11.2010 stimmte der Bundesrat einer Gesetzesinitiative des
Landes Niedersachsens' zu, mit der die Anordnungskompetenz fiir
die zwangsweise Entnahme von Blutproben bei Verkehrsordnungs-
widrigkeiten und Verkehrsstraftaten vom Richter auf die Staatsan-
waltschaft und ihre Ermittlungspersonen tibergehen soll.

Die Zeiten, in denen § 81a StPO auch von Parlamentariern hochst
kritisch gesehen wurde, sind damit also endgiiltig vorbei?. Die Er-
wagungen, § 81a StPO ersatzlos zu streichen oder zumindest auf das
Merkmal ,,ohne Einwilligung® zu verzichten, da die Vorschrift - die
Protokolle der Sitzung des Deutschen Bundestages vom 26.07.1950
frei zusammengefasst — eine untibersehbare Nihe zum Polizeistaat
habe, ohne die NS-Gesetzgebung und den Geist der damaligen Zeit
im deutschen Recht nicht hitte eingefiihrt werden konnen und man
sich mit einer entsprechenden Norm vom Rechtsstaat sehr weit ent-
ferne?, sind vom Tisch. Der entgegengesetzte Weg, hin zu mehr poli-
zeilichen Kompetenzen, wird beschritten®.

Die Tendenz, richterlichen Schutz zuriickzudriangen und die freie Be-
weiswiirdigung durch den gewaltsam erzwungenen Sachbeweis zu
ersetzen, setzt sich fort®.

Besonders plastisch belegen dies die §§ 81e, 81g und 81h StPO°,
aber auch die Erwigung aus dem Jahr 2008, die Onlinedurchsu-
chung im BKAG ohne Richtervorbehalt zu implementieren, fillt in
diese Kategorie.

Eine entsprechende Gesetzesvorlage scheiterte dann allerdings im
Bundesrat, so dass der Vermittlungsausschuss, um das Gesetz zeit-
nah auf den Weg zu bringen, fiir die Anordnung des Richtervorbe-
halts auch in Eilfillen votierte und die so geanderte Gesetzesfassung
zum 01.01.2009 in Kraft trat.

Ob das Bundesverfassungsgericht eine Gesetzesfassung ohne Rich-
tervorbehalt als verfassungswidrig aufgehoben hitte, kann ebenso
wenig prognostiziert werden, wie die Frage, ob der Richtervorbe-
halt in § 81a StPO zwingend erforderlich ist. Im Zweifel wiirde das
BVerfG die Entscheidung des Gesetzgebers wohl tolerieren’. Rechts-
politisch kommt es hierauf allerdings gar nicht an.

Die Forderung, auf jeden rechtsstaatlichen Schutz so weitgehend zu
verzichten, wie es verfassungsrechtlich gerade noch moglich wire,
kann wohl kaum ernsthaft erhoben werden. Dies gilt erst Recht fiir
eine Koalition mit gelber Beteiligung und ein FDP gefiihrtes Bundes-
justizministerium, wenn sich die FDP an ihrem Wahlspruch, FDP,
die Partei der Biirgerrechte und des Rechtsstaates, sowie ihrem Par-
teiprogramm festhalten lassen will®. Im Folgenden sollen daher un-
ter kritischer Wiirdigung der im Entwurf vorgebrachten Argumente
einige Gefahren fir die Grundrechtsverwirklichung sowie fur den
Rechtsstaat als solchen benannt werden, die nach einer Auffassung
die Verfassungswidrigkeit eines nicht vom Richtervorbehalt gedeck-
ten Eingriffs durch zwangsweise Blutentnahmen in Art. 2 Abs. 1
und 2 GG begriinden’, zumindest aber Zweifel an der Richtigkeit
der Abschaffung des Richtervorbehalts in § 81a Abs. 2 StPO/§ 46
Abs. 4 OWiG aufkommen lassen und klar fiir seine Beibehaltung
sprechen.

1. Teil: Allgemeines zu Sinn und Zweck des
Richtervorbehalts und dem Gedanken der
Gewaltenteilung

Nach Auffassung des BVerfG zielt ein Richtervorbehalt auf eine
vorbeugende Kontrolle von Mafinahme durch eine unabhingige
und neutrale Instanz'?. Das Grundgesetz gehe davon aus, dass Rich-
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ter auf Grund ihrer personlichen und sachlichen Unabhingigkeit
und ihrer strikten Unterwerfung unter das Gesetz (Art. 97 GG)
die Rechte der Betroffenen im Einzelfall am besten und sichersten
wahren konnten. Im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, das die
Staatsanwaltschaft in eigener Verantwortung fiihre, sei der Richter
— entsprechend der Trennung von Anklagebehorde und Gericht im
deutschen Strafprozess — unbeteiligter Dritter, der nur auf Antrag
der Staatsanwaltschaft titig werde. Es sei Kontrollorgan der Straf-
verfolgungsbehorden.

Zusammengefasst hat der Richtervorbehalt also eine gesetzeswah-
rende Funktion, die den Betroffenen vor rechtswidrigen Grundrecht-
seingriffen durch nichtrichterliche Strafverfolgungsorgane schiitzen
soll'!, Dies ist notwendig, da sich der Betroffene bei iiberraschenden
oder geheimen Ermittlungsmafinahmen nicht selbst wehren kann
und nicht rechtschutzlos gestellt werden soll'?,

Der Richtervorbehalt ist damit unmittelbarer Ausdruck des Prinzips
der Gewaltenteilung bzw. der Funktionentrennung, das als Auspra-
gung des Rechtsstaatsprinzips nach Art. 20 Abs. 3 GG Verfassungs-
rang besitzt und ebenfalls Machtmissbrauch vorbeugen und die Frei-
heit der Biirger sichern soll'?,

Vor diesem Hintergrund hat der Richtervorbehalt bei zwangsweisen
und irreparablen Grundrechtseingriffen nun immer eine gewisse Be-
rechtigung. Sich gegen ihn auszusprechen erfordert gute Argumente.
Solche vorzubringen, ist die Entwurfsbegriindung nicht in der Lage.

2. Teil: Stellungnahme zu den im Entwurf vorgebrachten
Argumenten

In der knappgehaltenen Entwurfsbegriindung lassen sich vier Argu-
mentationsstrange ausmachen. Erstens, dass die Verzogerung durch
die richterliche Anordnung der Blutentnahme die Effektivitdt der
Strafverfolgung gefihrde, zweitens, dass die unterschiedliche Ausle-
gung des Begriffs Gefahr im Verzug zu so erheblichen Unsicherheiten
in der Praxis fithren konne, dass dort moglicherweise von Blutent-
nahmen abgesehen wiirde, drittens, dass die derzeitige Rechtslage
ein zentrales Anliegen des Strafverfahrens, Fahrten unter Alkohole-
influss effektiv zu ahnden, in rechtsstaatlich nicht gebotener Weise
erschwere, und schlussendlich, dass auch nach der gegenwirtigen
Gesetzeslage eine vorbeugende und unabhingige Kontrolle durch
den Richter nicht gewihrleistet sei.

An diesen Argumenten orientiert sich die folgende Gliederung.

I. Die Verzogerung durch die richterliche Anordnung der
Blutentnahme gefahrde die effektive Strafverfolgung

Zunichst wird im Entwurf auf die Notwendigkeit einer zeitnahen
Blutentnahme hingewiesen. Jede Verzogerungen der Blutentnahme
vermindere wegen des schnellen Abbaus der Alkohol- bzw. Wirk-
stoffkonzentration im Blut die Genauigkeit der Feststellung'*. Mit
der Einholung einer richterlichen Anordnung sei nun aber stets eine
gewisse zeitliche Verzogerung verbunden, die dazu fithren konne,
dass eine Blutalkoholkonzentration angenommen werden miisse,
die den Straftiter einer Sanktionierung entziehe, oder eine Straftat
folgenlos bleibe, weil die Blutalkohol- oder Wirkstoffkonzentration
zum Tatzeitpunkt nicht mehr festgestellt werden konne!>. Die Ab-
schaffung des Richtervorbehalts sei daher durch das Ziel effektiver
Strafverfolgung als wichtigem verfassungsrechtlichem Grundsatz
gerechtfertigt!®.
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Zu diesem Argument ist zunachst anzumerken, dass die zwangs-
weise Blutentnahme nach § 81a StPO keine Mafinahme der Gefah-
renabwehr darstellt, die durch die Beamten selbst vollzogen werden
konnte. Vielmehr miissen diese zunichst einen Arzt verstindigen,
der zunichst zur Polizeidienststelle gelangen muss oder im umge-
kehrten Fall muss der Betroffene zunichst zum Arzt verbracht wer-
den. In beiden Fallen vergeht jedoch einiges an Zeit, die in jedem
Fall ausreicht, analog §§ 163 Abs. 2 Satz 2, 165 StPO'7 einen Be-
reitschaftsrichter telefonisch tiber die jeweiligen Beweisanzeichen zu
unterrichten und eine entsprechende miindliche Anordnung zu er-
wirken!®, Eine Verzogerung ist mit diesem Anruf nicht verbunden'®.
Sollte der Richter nicht erreichbar sein oder in dem entsprechenden
Landgerichtsbezirk zu bestimmten Zeiten kein Notdienst eingerich-
tet sein, kann auch nach der geltenden Rechtslage im Wege der Aus-
nahmekompetenz eine Anordnung der Strafverfolgungsbehorden
ergehen?’,

Dartiber hinaus ist zu beachten, dass die herrschende Meinung ein-
schlieSlich des BVerfG die Anordnungskompetenz der Polizei gegen-
tiber der Anordnungskompetenz der Staatsanwaltschaft zutreffend
als nachrangig betrachtet?!, so dass im Falle des neu gefassten § 81a
Abs. 2 Satz 2 StPO ein Bereitschaftsstaatsanwalt informiert werden
miisste. Das Problem wiirde schlicht verlagert. Die geplante Rechts-
anderung bringt insofern unter dem Gesichtspunkt der Beschleuni-
gung keinen Vorteil.

Auch das Argument von Laschewski, dass der Zwang, Blutentnah-
men richterlich anzuordnen, bei Massendelikten wie der Trunken-
heitsfahrt die Arbeit der Ermittlungsrichter tiber Gebiihr belasten
wiirde??, gilt fiir die Staatsanwaltschaften entsprechend. Zudem
darf das Argument, etwas sei ein Massengeschift, nicht dazu fithren,
die Zustindigkeit der Richter in Frage zu stellen?®. Unzweifelhaft
fallen auch Ladendiebstihle und die einfache Korperverletzung in
diese Kategorie, ohne dass sie fiir die Einfithrung eines Polizeistraf-
rechts sprichen. Fur ein polizeiliches Strafverfahrensrecht gilt das-
selbe. Es miissen schlicht die erforderlichen Stellen zur Verfiigung ge-
stellt werden*, Ist dies (finanz-)politisch nicht gewiinscht oder nicht
durchsetzbar, missen die Nachteile wie Verfahrensverzogerungen
etc. in Kauf genommen werden.

II. Die unterschiedliche Auslegung des Begriffs Gefahr
im Verzug fithre zu erheblichen Unsicherheiten in der
Praxis, so dass von Blutentnahmen abgesehen wiirde

Als zweites Argument heif3t es, die Beurteilung der Frage, wann und
durch wen die Entnahme einer Blutprobe unter dem Gesichtspunkt
der Gefahr im Verzug angeordnet werden diirfe, sei mit erheblichen
Unsicherheiten verbunden®’. Unterschiedliche Auslegungen des Ge-
setzes hitten hier zu Unschirfen und Anwendungsschwierigkeiten
gefiihrt, die zur Folge haben konnten, dass angesichts der Rechtsun-
sicherheiten von der erforderlichen Anordnung einer Blutprobenent-
nahme abgesehen wiirde.

Diese Befiirchtung lasst sich praktisch jedoch nicht belegen. Die Viel-
zahl an Entscheidungen zur Verwertbarkeit oder Unverwertbarkeit
von Blutproben, die ohne Gefahr im Verzug und ohne richterliche
Anordnung erlassen wurden, spricht jedenfalls klar gegen die Rich-
tigkeit einer solchen Vermutung.

Zudem liefSe sich das Problem, die These als Argument ernst genom-
men, besser durch eine Konkretisierung des Begriffs Gefahr im Ver-
zug erreichen. Die entsprechenden Vorgaben hat das BVerfG bereits
im Jahre 2001 gemacht?®.
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Entscheidend ist jedoch ein anderer Gesichtspunkt. Der Kernpunkt
des Streits und der Unsicherheiten betrifft die Verwertbarkeit oder
Unverwertbarkeit rechtswidrig erlangter Blutproben. Der Begriff der
Gefahr im Verzug ist weitgehend geklart. Aus zwei abweichenden
Entscheidungen einmal des LG Hamburgs?” und einmal des LG
Braunschweigs®®, die sowohl in Rechtsprechung?’ als auch Litera-
tur’® auf groen Widerstand gestofRen sind, kann keine allgemeine
Unsicherheit abgeleitet werden.

Zumindest ist dieser Streit aber nicht geeignet, einen Beamten davon
abzuhalten eine Mafinahme anzuordnen, denn entweder rechnet der
Beamte damit, dass Gefahr im Verzug vorliegt und die Ergebnisse
verwertbar sind, oder er erwirkt eine richterliche Anordnung. Dass
er von der Anordnung einer Blutentnahme absieht, weil er unsicher
ist, ob Gefahr im Verzug vorliegt oder nicht, ist lebensfremd.

Auch der (akademische) Streit um die Auswirkungen eines fehlenden
Notdienstes bei Gefahr im Verzug betrifft praktisch nur die Verwert-
barkeit der erlangten Beweismittel. Hierbei ist vor allem zu beachten,
dass noch kein einziges OLG aus diesem Grund die Verwertbarkeit
einer Blutprobe abgelehnt hat®!, teils weil ein Notdienst nicht fiir
erforderlich gehalten wird>?, teils weil der Richtervorbehalt nicht
bewusst durch die Polizeibeamten umgangen wird, wenn sich ihnen
tatsichlich keine andere Moglichkeit bietet®3. Die Rechtsprechung
muss im Ergebnis als erstaunlich einheitlich bezeichnet werden3?.

Der Beamte vor Ort wird sich vor diesem Hintergrund aber wohl
kaum von wissenschaftlicher Kritik an den stets gleich lautenden
Entscheidungen beeinflussen lassen, da Gefahr im Verzug mit guten
Grunden angenommen werden kann, wenn der Ermittlungsrichter
erst wieder viele Stunden spater erreichbar ist. Entscheidet er sich
jedoch wider Erwarten gegen die Anordnung, beweist er ein ausge-
sprochen hohes Maf§ an rechtsstaatlichem Feinsinn, dass man sich
auch fiir den Antrag des Landes Niedersachsen wiinschen wiirde®’.

Bedenken, dass sich die Rechtslage kiinftig in den einzelnen OLG-
Bezirken so kompliziert gestaltet, dass der einzelne Beamte nicht
mehr abschitzen kann, ob eine Blutentnahme durchgefithrt werden
darf oder nicht, bestehen ebenso wenig. Zum einen kann ihnen mit
der Umsetzung der verfassungsgerichtlichen Vorgaben zur Verbesse-
rung der Erreichbarkeit von Richternotdiensten® vorgebeugt wer-
den, zum anderen wiirde eine anders lautende OLG-Entscheidung
eine Anrufung des BGH nach MafSgabe des § 121 Abs. 2 GVG vor-
aussetzen, die erneut Rechtsklarheit bringen wiirde.

Nach alledem ist also auch das zweite Argument der Entwurfsbe-
griindung in Ginze verfehlt.

II. Die derzeitige Rechtslage erschwere das zentrale
Anliegen des Strafverfahrens, Fahrten unter
Alkoholeinfluss effektiv zu ahnden, in rechtsstaatlich
nicht gebotener Weise

Als drittes Argument wird vorgebracht, die derzeitige Rechtslage
erschwere das zentrale Anliegen des Strafverfahrens, Fahrten unter
Alkohol-, Betaubungsmittel- oder Medikamenteneinfluss effektiv
zu ahnden, in rechtsstaatlich nicht gebotener Weise>”. Der Richter-
vorbehalt fiir die Entnahme von Blutproben werde weder durch das
Grundgesetz vorgeschrieben, noch sei er aus rechtsstaatlichen Griin-
den geboten. Rechtsstaatliche Bedenken gegen seine Abschaffung
bestiinden daher nicht®®, Die (durch einen Arzt vorgenommene) Ent-
nahme einer Blutprobe sei zudem ein geringfiigiger Eingriff. Gleich
im nichsten Satz wird der Eindruck erweckt, mit der Einholung einer
richterlichen Entscheidung und der damit ggf. verbundene zeitliche
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Verzogerung sei ein weitergehender Grundrechtseingriff verbunden,
die Abschaffung des Richtervorbehalts diene also der schonenden
Umsetzung der Mafsnahme und den Rechten des Betroffenen.

Um dieses Argument zu iiberpriifen, ist nun zum einen die Eingriffs-
intensitdt in die Rechte des Beschuldigten festzustellen, zum anderen
der Gewinn fir den Verfassungswert einer effektiven Strafverfol-
gung. Zudem sind weitere rechtsstaatliche Bedenken vorzubringen,
die in der Entwurfsbegriindung schlicht geleugnet werden.

1. Eingriffsintensitdt

a.  Gewicht des strafprozessexternen Grundrechtseingriffs

Die Einschitzung der Schwere des Eingriffs variiert deutlich. So
spricht beispielsweise Kramer von einem schwerwiegenden Grund-
rechtseingriff>, wohingegen die Rechtsprechung iiberwiegend von
einem Eingriff geringerer Intensitit und Tragweite in das — unter
einfachem Gesetzesvorbehalt stehende — Grundrecht auf korperliche
Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ausgeht*?. Das BVerfG
selbst hat bisher ausdriicklich offen gelassen, ob es sich bei der An-
ordnung einer Blutentnahme um einen schwerwiegenden Grund-
rechtseingriff handelt oder nicht*!.

Der Grund dieser unterschiedlichen Beurteilung ist insbesondere in
der jeweils betrachteten Mafinahme zu sehen, da von der Rechtspre-
chung und den ihr folgenden Stimmen in der Literatur nur die Blut-
entnahme selbst in den Blick genommen wird, im Ubrigen jedoch
zugleich der Eingriff in die Fortbewegungsfreiheit und das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht zum Gegenstand der Betrachtung gemacht
wird.

Eine solche Gesamtbetrachtung ist dabei die allein zuldssige. Eine
Mafnahme nach § 81a StPO erschopft sich namlich so gut wie nie
in der schlichten Blutentnahme, sondern der Betroffene wird ent-
weder auf die nichstgelegene Dienststelle oder in ein Krankenhaus
verbracht, durch die Ingewahrsamnahme entsteht ein belastender
offentlicher Verdacht, der dem Schutz des allgemeinen Personlich-
keitsrechts im Hinblick auf die Fallgruppe der personlichen Ehre
unterfillt, und zugleich wird das allgemeine Personlichkeitsrecht
ein zweites Mal unter dem Gesichtspunkt des Rechts auf informati-
onelle Selbstbestimmung beeintrichtigt*?. Wirkt der Betroffene zu-
dem nicht freiwillig an der Blutentnahme mit, muss die Anordnung
mit Gewalt vollzogen werden, was weitere Grundrechtsbeeintrach-
tigungen nach sich zieht. Eine zweite Blutentnahme kann unter Um-
standen erforderlich werden. Schlussendlich sehen die bundesein-
heitlichen Richtlinien zur Feststellung von Alkohol-, Medikamenten
und Drogeneinfluss bei Straftaten und Ordnungswidrigkeiten*? in
Nr. 7.1.2 aber auch bei jeder zwangsweisen Blutentnahme die Be-
schlagnahme des Fihrerscheins vor, so dass sich der Eingriff in die
allgemeine Handlungsfreiheit zumindest bis zur Auswertung der
Blutprobe erstreckt, was einige Tage in Anspruch nehmen kann*,
Die Berufsausiibungsfreiheit des Betroffenen kann fiir diese Zeit auf
verschiedene Weisen beeintrichtigt werden*’.

Die einzelnen Grundrechtsbeeintrachtigungen konnen dabei jede
fur sich genommen von einigem Gewicht sein, erst Recht sind sie
es in ihrer Kombination. So muss insbesondere in Revieren der Fli-
chenstaaten mit grofem ortlichen Zustiandigkeitsbereich regelmafig
mit einem langer andauernden Freiheitsentzug gerechnet werden, da
sowohl die Fahrt zur Dienststelle als auch zum Krankenhaus einige
Zeit in Anspruch nimmt*®. Die personliche Ehre kann in gesteigerter
Form betroffen sein, wenn der Betroffene vor den Augen von Freun-
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den, Kollegen und Schaulustigen in Gewahrsam genommen wird,
und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, wenn der Un-
tersuchungszweck von den anordnenden Beamten nicht prazise be-
stimmt wird. Auch der Eingriff in die korperliche Unversehrtheit und
die personliche Freiheit nimmt an Starke zu, wenn sich der Betroffene
der polizeilich angeordneten und ggf. rechtswidrigen Blutentnahme
als letztes Mittel widersetzt und zum Vollzug der Blutentnahme fi-
xiert werden muss. Bis zur Riickgabe des Fithrerscheins nach Aus-
wertung des Bluttest ist der Betroffene auf 6ffentliche Verkehrsmittel
angewiesen, muss seinen PKW auf eigene Kosten abholen und sich
gegebenenfalls von seiner Arbeit beurlauben lassen, soweit er hierfiir
auf das Auto angewiesen ist.

Das Gewicht der Grundrechtsbeeintrachtigung ist in einem solchen
Fall betrachtlich, so dass sich die gesetzliche Schutzvorschrift des
§ 81a Abs. 2 StPO im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG an die-
sem zu orientieren hat.

Ein ginzlich untergeordneter Grundrechtseingriff, wie ihn der
schlichte Einstich durch den Arzt gegentiber einer mitwirkungsbe-
reiten Person darstellt, ist dagegen nur in absoluten Ausnahmefillen
anzunehmen. Die Antragsbegriindung Niedersachsens verkennt da-
her, dass Eingriffe nach § 81a StPO kumulativ das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht nach Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG, das
Recht auf korperliche Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG,
das Recht auf Freiheit der Person nach Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG sowie
die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG verletzen
konnen und jeder Eingriff fiir sich genommen die Erheblichkeits-
schwelle tiberschreiten kann.

Hierin liegt beispielsweise der wesentliche Unterschied zur Iden-
titatsfeststellung nach § 163b StPO, wo der Verhiltnismafigkeits-
grundsatz deutlich betont wird, obwohl die Eingriffe kein solches
Gewicht erreichen kénnen, wie im Rahmen des § 81a StPO*’.
Schwerwiegende Eingriffe auf Grundlage des § 163b StPO sind
wohl nicht vorstellbar. Konsequent implementiert das Gesetz daher
auch keinen Richtervorbehalt in § 163b StPO wie auch bei anderen
ginzlich untergeordneten Eingriffen nicht*®, Hat der Eingriff eine
gewisse Qualitat ist das Gesetz bislang bemiiht, einen Richtervorbe-
halt vorzuschreiben, fiir Eilanordnungen jedoch Ausnahmen vorzu-
sehen. Ist die Eingriffsqualitit sogar als hoch zu bewerten, verzichtet
das Gesetz sogar wie im BKAG vollstandig auf Ausnahmezustindig-
keiten fur Eilfalle.

Eine Streichung des Richtervorbehalts in § 81a StPO fiir Verkehrs-
kontrollen wiirde daher den Mafsstab der fiir einen Richtervorbehalt
erforderlichen Eingriffsintensitdt deutlich nach oben verschieben.
In diesem Fall stiinde zu befiirchten, dass dieser neue Mafstab eine
Fernwirkung entfaltet und kiinftig auch auf andere Eingriffsnormen
erstreckt wird. Eine Gesetzesinitiative wie die der Onlinedurchsu-
chung ohne Richtervorbehalt hitte im Falle so gehobener Anforde-
rungen an den Richtervorbehalt von vorneherein bessere Chancen.
Die Tendenz, rechtsstaatliche Prinzipien abzuschaffen, wenn sie un-
bequem sind, wiirde sich fortsetzen.

b.  Gewicht der prozessinternen Belastungen

Wie gerade gezeigt, kann sich bereits die prozessexterne Grund-
rechtsverletzung als schwer erweisen. Beachtenswert ist jedoch tiber
diese hinaus, dass die moglicherweise rechtswidrige Beweiserhebung
sich nicht in dieser erschopft, sondern zugleich zu einer prozessualen
Schlechterstellung fithren kann, wenn rechtswidrig erlangte Beweise
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vom Gericht verwertet werden. Man spricht insofern von einer Dop-
pelbelastung strafprozessualer Grundrechtseingriffe*”.

Eine Unverwertbarkeit kommt nach der so genannten Abwigungs-
lehre’® namlich nur in Ausnahmefillen, beispielsweise bei bewusster
Missachtung oder gleichgewichtig grober Verkennung der Voraus-
setzungen des Richtervorbehalts®!, in Betracht. Der Richtervorbehalt
schiitzt den Betroffenen daher auch vor der Verwertung rechtswidrig
erlangter Beweismittel, ohne dass das deutsche Recht ein starres Be-
weisverwertungsverbot in seinen Normenkanon aufnehmen miiss-
te’2. Die angloamerikanische Alternative der poisonous tree doctrin
ist dem deutschen Recht fremd. Eine gerichtliche Kontrolle auch
mit Auswirkungen auf das Beweisrecht muss der maoglicherweise
rechtswidrigen Beweiserlangung jedoch entweder vorausgehen oder
nachfolgen. Will man mit guten Griinden an den Grundsitzen der
StPO festhalten, muss dies auch fiir den Richtervorbehalt gelten. Zu
Recht stellt das deutsche Recht daher nicht nur auf die Schwere des
prozessexternen Grundrechtseingriffs ab, sondern beriicksichtigt
die verfahrensrechtlichen Folgen mit*3, Nicht zuletzt das Grundge-
setz selbst bestatigt mit Art. 13 Abs. 3 und 4 GG, dass bei gleicher
Eingriffsschwere an strafprozessuale Grundrechtseingriffe hohere
Anforderungen gestellt werden miissen®*. Ebenso verhilt es sich
mit einem Vergleich zwischen den Landespolizeigesetzen und der
StPO3,

Die Entwurfsbegriindung Niedersachsens beriicksichtigt diese er-
hohte Schutzbediirftigkeit Beschuldigter ebenfalls nicht.

Gleiches gilt auch fiir die Kollision einer erzwungenen Blutprobe
mit dem nemo-tenetur-Prinzip, das nach Eisenhardt jede Verletzung
der korperlichen Integritit gegen den Willen des Beschuldigten zum
Zwecke der Informationsgewinnung verbietet®®.

Die Feststellungen zur geringen Schwere des Grundrechtseingriffs
in der Entwurfsbegriindung konnen daher nicht geteilt werden. Zu-
mindest prozessexterne und prozessinterne Beeintrachtigungen zu-
sammen genommen lassen die zwangsweise Blutentnahme deutlich
aus dem Bereich der Bagatelleingriffe heraustreten.

2. Der Gewinn fiir den Verfassungswert einer effektiven
Strafverfolgung in Relation zum Grundrechtseingriff

Ein Gewinn fiir die Effektivitit der Strafverfolgung diirfte nach dem
oben gesagten auch bei Streichung des Richtervorbehalts gering sein.
Die Zeitspanne zwischen Beschuldigung und frithestmoglicher Blu-
tentnahme liefSe sich nicht verkiirzen, eine staatsanwaltliche Anord-
nung bliebe erforderlich und die Unsicherheiten in der Praxis wiir-
den nur vergrofert.

Der Verlust an rechtsstaatlichem Schutz fiir die Betroffenen wire
demgegeniiber zumindest im Einzelfall hoch.

Auch wenn der Richtervorbehalt trotz allem nicht zum rechtstaat-
lich notwendigen Mindeststandard zihlt>’, stehen Gewinn und Ver-
lust rechtspolitisch aufler Verhaltnis.

An diesem Ergebnis vermag auch der Umstand nichts zu dndern,
dass Art. 2 Abs. 2 GG im Gegensatz zu Art. 13 GG keinen verfas-
sungsrechtlichen Richtervorbehalt kennt, da die besondere Relevanz
korperlicher Eingriffe zu staatlichen Zwecken mit den technischen
Moglichkeiten der Blut- und DNA-Analyse erst spat an Bedeutung
gewonnen haben’®. Gleiches gilt im Hinblick auf Art. 10 Abs. 2 GG
fiir den Einsatz technischer Uberwachungsmafinahmen®’. Die Not-
wendigkeit oder auch nur der Nutzen eines Richtervorbehalts muss
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also anhand der heutigen Gegebenheiten eigenstindig tberprift
werden. Aus der Tatsache, dass andere Grundrechte keinen verfas-
sungsrechtlichen Richtervorbehalt vorsehen, konnen folglich keine
Riickschliisse auf andere Fille gezogen werden®. Die Notwendig-
keit gegenseitiger Kontrolle bleibt unbenommen.

3. Weitere rechtsstaatliche Bedenken

Augenfallig ist des Weiteren, dass im Rahmen der Entwurfsbegriin-
dung von dem Umstand, dass eine Abschaffung des Richtervorbe-
halts nach dort vertretener und keinesfalls unumstrittener Auffassung
nicht verfassungswidrig sei, unmittelbar auf das Fehlen rechtsstaatli-
cher Bedenken geschlossen wird. Bedenken bestehen jedoch in jedem
Fall, der sich im Graubereich der Verfassungsmifiigkeit bewegt. Das
vom BVerfG gesicherte Mindestmafs an Rechtsstaatlichkeit bedeutet
nie, dass es keine guten Griinde gibt, diesen Standard zu erhohen
oder einen hoheren Standard zu halten. Auch Rechtsmittelinstanzen
werden von Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG nicht zwingend gefordert®!,
dennoch sprechen gute Griinde dafiir Beschwerde, Berufung und Re-
vision zuzulassen und das BVerfG lisst ausdriicklich offen, ob sie in
Ausnahmefallen nicht doch zwingend vorzusehen seien.

Insbesondere in solch hoch umstrittenen Bereichen, wo die Entschei-
dung zwischen Verfassungsmaifiigkeit und Verfassungswidrigkeit
kaum zuverlassig zu treffen ist, sollte man sich daher stets auf die
Seite der Freiheitsrechte stellen, in dubio pro libertate. Tut man dies
nicht, lisst man die bestehenden Bedenken schlicht nicht zu. Das Be-
stehen von Bedenken kann jedoch nicht geleugnet werden.

Im wissenschaftlichen Schrifttum werden die Bedenken bzw. wird
die Verfassungswidrigkeit einer entsprechenden Anderung insbeson-
dere auf das Nemo-Tenetur-Prinzip und das allgemeine Gerechtig-
keitsprinzip gestiitzt.

Nach Eisenhardt verbietet das nemo-tenetur-Prinzip jede Verlet-
zung der korperlichen Integritit gegen den Willen des Beschuldigten
zum Zwecke der Informationsgewinnung im Strafverfahren®. Den
Schutzbereich des nemo-tenetur-Gedankens allein auf die Freiheit
der Willensausiibung zu beschranken sei inkonsequent und negiere
die Anerkennung der Subjektstellung des Beschuldigten. Zudem
zdhle der Schutz seiner korperlichen Integritat zum Kernbereich des
nemo-tenetur-Gedankens, der seine verfassungsrechtliche Grund-
lage im allgemeinen Personlichkeitsrecht habe. Der Achtungs- und
Schutzauftrag des Art. 1 Abs. 1 GG konne jedoch nur dann erfiillt
werden, wenn die korperliche Integritit des Beschuldigten als abso-
lute Grenze der staatlichen Wahrheitsermittlung respektiert werde.

Nach Briining muss die Machtiiberlegenheit der Staatsanwaltschaft
im Ermittlungsverfahren bei beweissichernden strafprozessualen
Grundrechtseingriffen im Hinblick auf das Recht auf ein faires Ver-
fahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20
Abs. 3 und 1 Abs. 1 GG zwingend durch Richtervorbehalte ausge-
glichen werden®3. Die erforderliche Chancengleichheit der Beteilig-
ten liefSe sich anders nicht erzielen, da eine Ausweitung der Teilhabe-
rechte des Beschuldigten mit dem Charakter der Mafsnahme unver-
einbar sei®*. Andere Verteidigungsmittel stiinden dem Betroffenen
nicht zur Verfiigung®®. Die Strafverfolgungsbehorden wiirden unter
allen Gesichtspunkten tuiber eine wesentlich starkere Machtposition
verfiigen als der Betroffene und dieser wire ohne den Richtervorbe-
halt schutzlos.

Nachteile durch dessen Beibehaltung seien nicht zu erwarten. Ins-
besondere wiirde die Wahrheitsfindung nicht beeintrichtigt®®. Da
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zugleich die Interessen und Grundrechte der Betroffenen besser ge-
schiitzt wiirden, sei der Richtervorbehalt bei prozessualen Zwangs-

mafinahmen verfassungsrechtlich zwingend geboten®”.

Auch wenn hier nicht der Ort sein kann, sich in Ginze mit diesen
Argumenten auseinanderzusetzen, zeigen sie doch deutlich, wie nahe
sich die Entwurfsbegriindung der Grenze des verfassungsmafiigen
nahert und dass bestehende Bedenken nicht zur Kenntnis genommen
wurden. Zumindest eine Auseinandersetzung mit diesen sollte man
jedoch erwarten diirfen.

IV. Auch nach der gegenwartigen Gesetzeslage ist eine
vorbeugende und unabhingige Kontrolle durch den
Richter nicht gewahrleistet

Das vierte und letzte Argument lautet, auch nach der gegenwir-
tigen Gesetzeslage sei ein vorbeugender und unabhingiger Rechts-
schutz nicht gewéhrleistet. Die erwartete Reaktion miisste bei einer
solchen Feststellung eigentlich lauten, ja, schlimm, wie kann man
denn ausreichenden Rechtsschutz gewihren®®? Anders jedoch die
Entwurfsbegriindung, in der es heifit, eine dem Richter vorbehaltene
Anordnungskompetenz solle eine vorbeugende Kontrolle durch eine
unabhingige und neutrale Instanz gewihrleisten®. Seiner Funktion
als vorbeugende Kontrolle werde der Richtervorbehalt bei Blutpro-
benentnahmen zum Zwecke des Nachweises von Alkohol, Betiu-
bungsmitteln oder Medikamenten im Blut allerdings nicht gerecht.
Eine Vorlage der Ermittlungsakten sei in diesen Fillen in aller Regel
aus Zeitgrinden nicht moglich, so dass die richterliche Anordnung
allein aufgrund telefonisch mitgeteilter Informationen ergehe. Der
fir die Anordnung zustiandige Richter habe in der Regel weder ei-
nen Entscheidungs- noch einen Ermessenspielraum. Wiirden ihm
beispielsweise im Zusammenhang mit einer Trunkenheitsfahrt te-
lefonisch Alkoholgeruch, Ausfallerscheinungen oder Fahrfehler ge-
schildert, sei die Anordnung einer Blutentnahme unumganglich. Der
Richter werde sich dabei regelmafsig auf die telefonischen Angaben
des Polizeibeamten vor Ort verlassen miissen. Nach alledem bedeute
der Richtervorbehalt in § 81a StPO bei Blutentnahmen zum Zwecke
des Nachweises von Alkohol, Betaubungsmitteln oder Medikamen-
ten im Blut kein ,,Mehr“ an Rechtsstaatlichkeit fiir den Betroffenen.
Er konne also, frei zusammengefasst, aus dem Gesetz gestrichen
werden.

Die richtigen verfassungsrechtlichen Ankntipfungspunkte, um dieses
Argument auf seine Stichhaltigkeit zu untersuchen, sind die Rechts-
wegsgarantie des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG’° und der Grundsatz der
Gewaltenteilung, dessen Grundgedanken der Richtervorbehalt ent-
springt.

Nach der Rechtswegsgarantie des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG steht je-
dem der Rechtsweg offen, der durch die 6ffentliche Gewalt in seinen
Rechten verletzt wird. Sinn und Zweck der Regelung ist es, wirk-
samen Rechtsschutz zu gewihrleisten”".

Entsprechende Rechtsbehelfe miissen daher nicht nur formal ein-
gerichtet sein, sondern auch tatsichlich wirksam ausgestaltet, so
dass schwerwiegende Nachteile, die durch nachtragliche Kontrolle
nicht mehr beseitigt werden konnen, verhindert werden. Auch die
Uberraschungswirkung einer Mafinahme und das Fehlen vorher-
gehenden rechtlichen Gehérs kann zur Sicherung eines effektiven
Rechtsschutzes durch die Implementation von Richtervorbehalten
zwingen’2. Nur iiberwiegende 6ffentliche Belange konnen es recht-
fertigen, die Rechtsschutzgarantie einstweilen zurtickzustellen, um
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ausnahmsweise unaufschiebbare Mafinahmen im Interesse des Ge-
meinwohls rechtzeitig einzuleiten”>.

Diesem Umstand trigt § 81a Abs. 2 StPO durch die Ausnahmekom-
petenz der Strafverfolgungsbehorden in Eilfillen Rechnung. In allen
anderen Fillen muss die richterliche Kontrolle der Anordnung vor-
gelagert sein, da Anordnung, Wirkung und Vollzug im Rahmen des
§ 81a StPO so nahe beieinander liegen, dass der Anspruch auf recht-
liches Gehor und richterliche Kontrolle ansonsten nicht gewahrleis-
tet wire’*. Ungerechtfertigte Grundrechtseingriffe konnten nicht
beseitigt werden”> und der Staat wiirde vollendete rechtlich nicht
kontrollierbare Tatsachen schaffen”®. Hilger bezeichnet den Richter-
vorbehalt bei der Anordnung strafprozessualer Grundrechtseingriffe
aus diesem Grund als unumginglich”’.

Auch Naucke charakterisiert die Blutentnahme im Straflenverkehr
als eine der Kernsituationen, in denen ein Einzelner der tiberlegenen
Staatsmacht isoliert gegentiber steht, Widerstand aussichtslos ist und
jeder versuchte Widerstand lediglich den fir notig gehaltenen Ge-
walteinsatz der Beamten erhoht”®, Ob man hieraus nun den Schluss
der Unrechtmifigkeit prozessualer Gewalt gegen eine Person oder
lediglich die Notwendigkeit einer vorherigen gerichtlichen Uber-
priifbarkeit ableiten will, kann fiir das hier zu behandelnde Thema
offen bleiben. Seine Bedeutung fur Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG und
die Menschenwiirde tritt in jedem Fall neben den bereits oben be-
nannten verfassungsrechtlichen Bedenken deutlich hervor. Das dritte
Argumentation, rechtstaatliche Bedenken wiirden von vorneherein
fehlen, ist damit vollstandig entkraftet.

Gestiitzt wird die am Richtervorbehalt festhaltende Auffassung
zudem durch den Gedanken, dass der Schutz vor rechtswidrigen
Verwaltungsakten oder sonstigen verwaltungsformigen Grundrecht-
seingriffen auch nicht iiber den Tatbestand der Rechtsbeugung nach
§ 339 StGB gewihrleistet wird”’. Selbst offenkundig rechtswidriges
Verwaltungshandeln fithrt nicht zu einer entsprechenden Strafbar-
keit, so dass praventiver Schutz ebenfalls nicht besteht.

Zu demselben Ergebnis gelangt man auch, wenn man sich den Sinn
und Zweck der Gewaltenteilung in Erinnerung ruft als dessen Aus-
druck sich der Richtervorbehalt erweist®’.

Der Richtervorbehalt bezweckt durch die vorbeugende Kontrol-
le eine Hemmung der exekutiven Eingriffsbefugnisse und will so
Machtmissbrauch vorbeugen und die Freiheit der Biirger sichern®!.

Richter und Staatsanwaltschaft tragen hiernach eine Gesamtver-
antwortung fiir den Eingriff, indem die Staatsanwaltschaft eine aus
ihrer Sicht rechtmifige Maffnahme beantragt und der Richter die
Annahme der Staatsanwaltschaft bestitigt oder widerlegt; es gilt
das klassische Vier-Augen-Prinzip®?. Dies ist notwendig, weil eine
unvoreingenommene Priifung der Tatbestandsvoraussetzungen in
Anbetracht der Tatsache, dass Schutzvorschriften die Kompetenzen
der Strafverfolgungsbehorden stets beschneiden und deren Arbeit
aus rechtsstaatlichen Griinden an enge Voraussetzungen binden, an-
derenfalls nicht zu erwarten ist®3. Es besteht sonst die Gefahr, dass
die Strafverfolgungsbehorden die Eingriffsnormen einseitig zu ihren

Gunsten auslegen®.

In diese Richtung zielt auch die Argumentation des BVerfG. Art. 19
Abs. 4 Satz 1 und Art. 20 Abs. 3 GG sprechen daher ebenfalls fir
die Beibehaltung der jetzigen Rechtslage bzw. dariiber hinausgehend
fiir eine Verbesserung des Rechtsschutzes. Keinesfalls konnen die
Voraussetzungen jedoch auf Grund der in der Entwurfsbegriindung
vorgebrachten Argumente bedenkenlos weiter gesenkt werden. Bis-
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her fehlt es hierzu an einer Auseinandersetzung auch mit dem ,,wi-
der“ der Abschaffung in der politischen Diskussion.

3. Teil: Weitere Bedenken gegen die Abschaffung des
Richtervorbehalts

Schlussendlich begriinden auch alle gegen § 81a StPO selbst vorge-
brachten Bedenken Zweifel an der Abschaffung des Richtervorbe-
halts wie die Einschrankung des nemo-tenetur-Prinzips, die Verlet-
zung der Unschuldsvermutung, die inquisitorische Grundhaltung der
Norm oder die Kollision mit der Wirde des Beschuldigten, der zum
Objekt des Strafverfahrens gemacht wird®’. Bedenken nicht verfas-
sungsrechtlicher Art bestehen dariiber hinaus aufgrund der Weite
und Unbestimmtheit der Vorschrift, die jedoch einen engen Bezug
zur Rechtswegsgarantie aufweisen und daher auch schon oben hit-
ten angesprochen werden konnen.

Nach dem Wortlaut des § 81a StPO ist weder dringender noch hin-
reichender Tatverdacht erforderlich, um eine zwangsweise Unter-
suchung durchzufithren, sondern die Beschuldigtenstellung ist fiir
sich genommen ausreichend. Sie geht gemifs § 152 Abs. 2 StPO
mit einem Anfangsverdacht einher, fir den zureichende tatsachliche
Anhaltspunkte erforderlich sind. Ein solcher ist daher anzunehmen,
wenn es aufgrund konkreter tatsichlicher Anhaltspunkte nach kri-
minalistischer Erfahrung moglich erscheint, dass eine verfolgbare
Straftat vorliegt®®.

Die Antwort auf die Frage nach einem Anfangsverdacht ist nach ob-
jektiv iberpriifbaren Kriterien zu bestimmen und keine Ermessens-
entscheidung®’. Erforderlich sind ausreichende objektive Verdachts-
momente wie deutlich wahrnehmbarer Alkoholgeruch, gerotete gla-
sige Augen oder eine lallende Aussprache®®,

Auch wenn die Schwelle des Anfangsverdachts damit niedrig liegt,
genligt eine rein gefithlsmaRige Entscheidung oder die bloffe Vermu-
tung den Kriterien nicht®®. So darf weder das Scheitern eines Alibi-
beweises als Indiz der Taterschaft gewertet werden, noch ein Flucht-
versuch oder eine aufgedeckte Liige™.

Gleiches gilt selbstverstandlich auch fiir die Verweigerung eines frei-
willigen Atemalkoholtests’!, was jedem Richter deutlich bewusst ist.
Das Wahrnehmen prozessualer Rechte darf sich unter keinen Um-
standen zu Lasten der sie schiitzenden Person auswirken.

Anders kann es sich demgegentiber in der polizeilichen Praxis ver-
halten.

Sinngemafs hiefs es in einer kiirzlich ausgestrahlten und allseits be-
kannten TV-Serie, das Verweigern der Mitwirkung an freiwilligen
Tests sei ein halbes Gestindnis®?. Wer sie verweigere, habe etwas zu
verbergen, ansonsten brauchte der Betroffene sich keine Sorgen zu
machen.

Eine dhnliche Einstellung von Polizeivollzugsbediensteten zum Be-
weiswert der verweigerten Mitwirkung lasst sich teilweise in der
Praxis beobachten®. Selbst wenn ein Autofahrer freiwillig an einem
Atemalkoholtest mitgewirkt hat, wird berichtet, dass ihm im An-
schluss weitere, zum Teil aberwitzigste Drogentests abverlangt wer-
den. In einem Fall wurde der Betroffene beispielsweise aufgefordert
mit geschlossenen Augen 30 Sekunden abzuschitzen, mehrere Me-
ter auf einer weiflen Linie zu balancieren und dhnliches. In anderen
Fallen wird von Finger-Finger-Tests, minutenlangem auf einem Bein
stehen, sich zwanzig Mal mit geschlossenen Augen an der Nase be-
rithren und vergleichbaren Reaktions- oder Gleichgewichtstests be-
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richtet, deren Auswertung durch die Polizei nach anerkannten wis-
senschaftlichen Kriterien auf der Straffe kaum moglich erscheint. So
werden nicht geeichte Handys oder Armbanduhren zum Zeitstoppen
verwendet, die Testvorgaben sind vage und entsprechen nicht den
wissenschaftlichen Standards und auch niichterne Personen konnten
die von den Beamten aufgestellten Kriterien teilweise nicht erfiillen.
Auf die Weigerung, die Tests zu absolvieren, folgt in einigen Fillen
die Drohung, den Betroffenen anderenfalls zu einer zwangsweisen
Blutentnahme auf das Revier mitzunehmen. An dieser Drohung in-
dert auch der Umstand nichts, dass die Weigerung eines freiwilligen
Tests keinen Anfangsverdacht begriinden kann. Eine gerichtliche
Anordnung zu erwirken, ist in entsprechenden Fallen nahezu ausge-
schlossen. Meist wird daher auch trotz Androhung von einem ent-
sprechenden Antrag seitens der Beamten Abstand genommen und
der Betroffene kann seine Fahrt fortsetzen. Die Praventivfunktion
des Richtervorbehalts hat somit die gewiinschte Schutzwirkung ent-
faltet. Ein Verfahren analog § 98 Abs. 2 StPO koénnte dies nicht. Die
Entwurfsbegriindung bezieht sich nur auf Falle, in denen die Ein-
griffsvoraussetzungen eindeutig vorliegen und betont, dass der Rich-
ter in diesen keinen Entscheidungsspielraum hitte.

Die hier geschilderten praxisnahen Beispiele, in denen der Rich-
tervorbehalt demgegentiber seine praventive Wirkung entfaltet,
klammert der Entwurf allerdings aus. Der objektiv unauffillige,
niichterne oder mangels objektiver Indizien prozessual als niichtern
geltende Kraftfahrer hitte daher keine Chance sich der Grundrechts-
beeintrachtigung zu erwehren, obwohl der Eingriff niemals gerecht-
fertigt sein konnte. Das in Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ver-
ankerte Recht der Selbstbelastungsfreiheit steht einer Pflicht zur Teil-
nahme an einem Atemalkoholtest entgegen; sie durch Drohung zu
Erzwingen oder die Freiheit mit Gewalt zu Umgehen wire schlicht
rechtsstaatswidrig. Das ungute Gefiihl der Beamten einen tiber das
gesetzliche Mindestmaf$ nicht kooperationswilligen Kraftfahrer des
Weges ziehen zu lassen, konnte die Beamten jedoch zur Anordnung
einer rechtswidrigen Blutentnahme veranlassen. Damit stiege der
Druck, nachtriglich objektive Verdachtsmomente zu benennen, falls
die Untersuchung negativ verlduft, da eine Korperverletzung im Amt
im Raume steht. Nach jetziger Rechtslage miisste der rechtswidrigen
Blutentnahme eine mittelbare Falschbeurkundung vorausgehen, die
einen regulativen Effekt vermuten lasst. Der Richtervorbehalt dient
daher also nicht zuletzt auch den Interessen der zustindigen Beam-
ten, die ihr Tun im Vorhinein rechtlich absichern konnen.

Dass die eben genannten Beispiele die Realitit treffend abbilden, be-
legt auch die Richtlinie zur Feststellung von Alkohol-, Medikamen-
ten- und Drogeneinfluss bei Straftaten und Ordnungswidrigkeiten,
die unter Nr. 1 und 2 zwar noch einen Verdacht fiir die Anordnung
der Blutalkoholprobe fordert; zumindest missverstindlich heif3t es
dann jedoch unter Nr. 3.2.3, dass eine Blutentnahme in der Regel
auch anzuordnen ist, wenn eine Atemalkoholprifung nicht durch-
gefiihrt werden kann. Wenn jedoch aufler der rechtmifSigen Weige-
rung, den Atemalkoholtest abzulegen, keine Anhaltspunkte fiir eine
Ordnungswidrigkeit oder Straftat bestehen, ist die zwangsweise In-
gewahrsamnahme des Unschuldigen, die gewaltsame Durchsetzung
der Blutentnahme gegen seinen Willen sowie die damit verbundene
Beschlagnahme des Fiihrerscheins bis zur Auswertung des Blutbildes
in jedem Fall unverhiltnismifig. Das Ziel durch diese Drohkulisse
einen faktischen Zwang zum Atemalkoholtest zu implementieren,
kann unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten keine Zustimmung
verdienen. Ebenso bedenklich erscheint es, den Verdacht des Dro-
genkonsums an die ,,positive Kenntnis fritherer Verstofle gegen das
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Betdubungsmittelgesetz“ zu kniipfen, aber das ist ein anderes The-
ma. Die Tendenz zum willfahrigen Umgang mit rechtsstaatlichen
Grundsitzen offenbart sich jedoch deutlich und ein Generalver-
dacht® kann unter keinen Umstinden ein tauglicher Ankniipfungs-

punkt fiir prozessuale Zwangsmafsnahmen sein®>.

Verstarkt wird der Eindruck des notwendigen vorbeugenden Rechts-
schutzes durch den Richtervorbehalt auch durch die Rechtspre-
chung des BVerfG, nach der eine verfassungskonforme Auslegung
des weiten § 81a StPO dazu notige, den VerhiltnismaBigkeitsgrund-
satz in besonderer Weise zu beachten’®. Insbesondere miisse die
Stirke des bestehenden Tatverdachts die Mafinahme rechtfertigen®”.
Bei schwerwiegenden Grundrechtseingriffen konne daher sogar ein
hoherer Grad des Tatverdachts notig sein als fiir die Eroffnung des
Hauptverfahrens®®,

Solch ein Detailwissen wird ein Polizeivollzugsbediensteter nur im
Einzelfall aufweisen und in der Lage sein, es ordnungsgemaf$ auf den
zu pritfenden Sachverhalt zu tibertragen.

Auszugsweise heifit es daher in einem der einschlidgigen Urteile des
BVerfG weiter””: Bei einer verfassungsrechtlichen Wiirdigung der
Bestimmung sei vor allem zu beriicksichtigen, dass die Anordnung in
die Hand des Richters gelegt sei... Von dem Richter erwarte aber das
Gesetz, dass er dort, wo er einem Verwaltungsakt dhnliche Mafinah-
men zu treffen habe, dieselbe spezifisch richterliche Denkweise an-
wende wie bei der Nachpriifung von Handlungen, die Verwaltungs-
behorden im Rahmen ihres Ermessens vorgenommen hitten. Darin
liege gerade der Grund fiir die gesetzliche Ubertragung schwerwie-
gender Anordnungen auf den Richter.

Die zahlreichen Fille, in denen sich die Beamten bewusst oder un-

100 oder die Richtlinien zur

bewusst iiber den Richtervorbehalt
Feststellung von Alkohol-, Medikamenten- und Drogeneinfluss
bei Straftaten und Ordnungswidrigkeiten'®! hinwegsetzen, zeigen
daher, dass der Richtervorbehalt unumganglich ist, wenn die Prii-
fung eines Anfangsverdachts und des erforderlichen Wahrschein-
lichkeitsgrades nach rechtsstaatlichen Kriterien beibehalten werden
soll. Sofern man die Abschaffung des Richtervorbehalts trotz aller
Bedenken fiir erwagenswert halt, miisste man zumindest tiberlegen,
eine Ausnahme vom Richtervorbehalt auf Fille dringenden Tatver-
dachts zu beschrinken, in denen dem Richter dann tatsichlich kein
Ermessensspielraum verliebe!%2; in anderen Grenzfillen jedoch zum
Schutz aller Beteiligten am Richtervorbehalt festzuhalten oder zu-
mindest eine der Blutentnahme vorgelagerte Dokumentations- und
Begriindungspflicht der anordnenden Stelle verbindlich im Gesetz
festschreiben, um eine nachtrigliche Uberpriifung der Rechtmifig-
keit im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG und seine gegenwir-

tige Auslegung durch das BVerfG'%3 zu gewihrleisten.

Die Anordnung eines korperlichen Eingriffs ohne entsprechende
Dokumentation wiirde die Rechtswegsgarantie des Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG verletzen'%*. Erginzt werden kénnte § 81a Abs. 2 StPO
zudem um den Hinweis, dass die Weigerung an einem Atemalko-
holtest teilzunehmen fiir sich genommen keinen Anfangsverdacht
begriinden kann.

Sollte eine verdachtsfreie Kontrolle rechtspolitisch gewiinscht sein,
bliebe der Gedanke Gepperts zu erwigen, nach dem die verdachts-
freie aktive Teilnahme an einem Atemalkoholtest dann durch Bufs-
geldandrohung erzwungen werden kann, wenn im Straf- und Buf-
geldverfahren ein umfassendes Verwertungsverbot angenommen
wird!%. Das Ergebnis diirfte nur zu Zwecken der Gefahrenabwehr
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verwendet werden und konnte auf Grund des Verwertungsverbotes
auch keinen Anfangsverdacht beziiglich einer Trunkenheitsfahrt etc.
begriinden.

Wenn ein verwertbares Testergebnis gewollt sei, miissten die Beam-
ten zuvor die Verdachtsmomente benennen und den Beschuldigten
belehren. Fiir den verdachtsunabhingigen polizeilichen und den ver-
dachtsabhingigen strafverfahrensrechtlichen Atemalkoholtest wiir-
den dann richtigerweise unterschiedliche Verfahren zur Anwendung
kommen.

Fazit

Praktiker und Lander lehnen den Richtervorbehalt bei Blutentnah-
men im StrafSenverkehr weitgehend ab'%®. Die Griinde hierfiir liegen
auf der Hand: Kosten fiir die Lander, wenn sie den Forderungen des
BVerfG nach einem vierundzwanzig Stunden erreichbaren Notdienst
fur Richter und Staatsanwilte entsprechen wollen, das Gefiihl der
Polizei in der eigenen Arbeit kontrolliert und tberwacht zu wer-
den verbunden mit Eingriffen und Vorgaben fiir dieselbe!®” und bei
Richtern und Staatsanwilten Bereitschaftsdienst mit den damit ver-
bundenen unliebsame Anrufe zur Nachtzeit ohne spiirbare Entlas-
tung bei der tiglichen Arbeit!°®,

Mit rechtsstaatlichen oder auch nur rechtlichen Erwdgungen haben
diese nachvollziehbaren Griinde allerdings nichts gemein.

Demgegeniiber kritisch wird die Tendenz deshalb auch in der Rechts-
wissenschaft gesehen, die sich weitgehend und mit guten Griinden
fiir den Richtervorbehalt ausspricht!??.

Dem Fazit Dallmeyers, dass der Gesetzgeber kritisch priifen solle,
ob er gut beraten ist, jenen Stimmen zu folgen, denen Verfahrens-
vorschriften, wenn sie der Strafverfolgung lastig sind, ein Dorn im
Auge sind, ist in diesem Zusammenhang nichts mehr hinzuzufi-
gen''0, Weiter heifit es bei Dallmeyer, die Tradition des Abbaus von
Beschuldigtenrechten im Strafprozess sei oft beschrieben und — mit
Recht - kritisiert worden. Sie wiirde ein neues unrithmliches Kapi-
tel erreichen, wenn nun auch noch der parlamentarische Abbau von
Richtervorbehalten betrieben werden sollte. Treffender kann man es
kaum formulieren.

Dr. Sonke Gerhold

Fuf$noten:

1 Vgl. BR-Drs. 615/10.

2 Vgl. Protokolle des Deutschen Bundestags, 1. Wahlperiode, 79. Sitzung
am 26.07.1950, 2905 ff. Vertiefend zur Gesetzgebungsgeschichte des
§ 81a StPO Eisenhardt, Das nemo tenetur-Prinzip: Grenze korperlicher
Untersuchungen beim Beschuldigten am Beispiel des § 81a StPO, 2007,
S. 67 ff., insbesondere S. 96 ff.

3 Vgl. Protokolle des Deutschen Bundestags, 1. Wahlperiode, 79. Sitzung
am 26.07.1950, 2905 ff. Die §§ 81 bis 81c¢ StPO sind durch das Ausfiih-
rungsgesetz zu dem Gesetz gegen gefihrliche Gewohnheitsverbrecher vom
24.11.1933, RGBI. 1, S. 1000, in die StPO eingefiihrt worden. Vertiefend
Eisenhardt, Das nemo tenetur-Prinzip: Grenze korperlicher Untersuchun-
gen beim Beschuldigten am Beispiel des § 81a StPO, 2007, S. 106 ff.

4 Vgl. zum Machtzuwachs der Polizeibehorden auch die kritischen Ausfith-
rungen Asbrocks, ZRP 1998, 17 (19).

S Vertiefend Naucke, Rainer Hamm-FS, 2008, 497 (502 ff.); Eidam, Die
strafprozessuale Selbstbelastungsfreiheit am Beginn des 21. Jahrhunderts,
2007, S. 120 f.; vgl. auch Amelung, NStZ 2001, 337 (337), sowie Dall-
meyer, StV 2010, 625 (626 f.).

Vertiefend hierzu Naucke, Rainer Hamm-FS, 2008, 497 (504 ff.).

7 So bezeichnet das BVerfG, NJW 2008, 3053 (3054), den Richtervorbe-
halt nach § 81a Abs. 2 StPO als wohl nicht zum rechtsstaatlichen Min-
deststandard zihlend. Legt sich in der Sache aber noch nicht fest.
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Vgl. http://www.fdp-fraktion.de/Rechtspolitik/100b32/index.html, Stand:
15.11.2010. § 1 Abs. 2 der Parteisatzung lautet, die FDP ist die liberale
Partei in Deutschland. Verpflichtendes Ziel fiir alle Liberalen ist die Star-
kung von Freiheit und Verantwortung des einzelnen. Die FDP steht fiir
Toleranz und Weltoffenheit, fiir eine Ordnung der sozialen Marktwirt-
schaft und fur den freiheitlichen Rechtsstaat. In den Parteiinformationen
zur Innen- und Rechtspolitik wird die Notwendigkeit richterlicher Kon-
trollen betont.

So Briining, Der Richtervorbehalt im strafrechtlichen Ermittlungsverfah-
ren, 2005, S. 146; dies., ZIS 2006, 29 (31); Naucke, Rainer Hamm-FS,
2008, 497 (511 ff.); noch weitergehend Eisenhardt, Das nemo tenetur-
Prinzip: Grenze korperlicher Untersuchungen beim Beschuldigten am Bei-
spiel des § 81a StPO, 2007, S. 212 f., die jeden zwangsweisen Eingriff in
die korperliche Unversehrtheit als verfassungswidrig einstuft.

BVerfG, NJW 2001, 1121 (1122), sowie NJW 2007, 1345 (1346), jeweils
m.w.N.

So Briining, HRRS 2007, 250 (252); vgl. zur Kontrollfunktion des Rich-
tervorbehalts auch Satta, Der Richtervorbehalt, 2009, S. 7.

Briining, HRRS 2007, 250 (252 f.).

Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 8 Rn. 12; Kutscha, NVwZ 2003,
1296 (1297).

BR-Drs. 615/10, S. 1 f.

BR-Drs. 615/10,S. 1 f.

BR-Drs. 615/10, S. 1 f.

Im Regelfall sollte die Zeit sogar ausreichen den fiir den Antrag gemif§
§ 162 Abs. 1 Satz 1 StPO originir zustindigen Staatsanwalt zu informie-
ren, der dann seinerseits den Antrag beim Amtsgericht stellen miisste,
vgl. Briining, Z]S 2010, 129 (133). Nach dem Grundgedanken der StPO
nimmt namlich der Staatsanwalt die erstmalige rechtliche Wiirdigung vor,
die anschlieflend vom Ermittlungsrichter zu tiberpriifen ist. Die Moglich-
keit einer unmittelbaren Antragsstellung in Eilfillen ist jedoch allgemein
anerkannt, vgl. Meyer-Gofiner, StPO, 53. Aufl. 2010, § 81a Rn. 25b
m.w.N. Anderenfalls miisste die Ermittlungsperson niamlich Gefahr im
Verzug annehmen, nur weil der zur Antragstellung berufene Staatsanwalt
nicht erreichbar ist, der Ermittlungsrichter aber schon, vgl. Briining, Der
Richtervorbehalt im Ermittlungsverfahren, 20035, S. 178 f.

Ebenso Blum, SVR 2008, 441 (442); Briining, ZJS 2010, 129 (133); die
Praxis bestitigt diese Einschitzung, so gehen das OLG Stuttgart, BA 2008
76 (76), und das LG Berlin, BA 2008, 266 (266), davon aus, dass das Er-
wirken einer richterlichen Anordnung nicht mehr als eine viertel Stunde
in Anspruch nimmt, das Zusammenfiihren von Arzt und Beschuldigtem
jedoch deutlich linger dauert. In den zu entscheidenden Fillen das eine
Mal eine halbe Stunde, das andere Mal knapp zwei Stunden. Auch in
einem vom OLG Niirnberg zu entscheidenden Fall lagen 100 Minuten
zwischen Antreffen des Beschuldigten und Blutentnahme, vgl. StV 2010,
624 (625).

So auch Blum, SVR 2008, 441 (442).

So zumindest eine weit verbreitete Auffassung. Einzelheiten vgl. unten
unter II.

§ 163 Abs. 1 StPO. Vgl. BVerfG, NJW 2007, 1345 (1346); LG Itzehoe,
NStZ-RR 2008. 249 (249); Heghmanns, ZIS 2006, 456 (457); Blum,
SVR 2008, 441 (442); Meyer-Gofiner, StPO, 53. Aufl. 2010, § 81a
Rn. 25a f. m.w.N.; ausfiihrlich Hilger, Karlheinz Meyer-GS, 1990, 209
(210); Briining, Der Richtervorbehalt im Ermittlungsverfahren, 20035,
S. 176.

Laschewski, NZV 2007, 582 (583).

Schon der Einfihrung des OWiG im Jahre 1952 standen erhebliche
rechtsstaatliche Bedenken entgegen. H. Mayer, Strafrecht, 1953, S. 47,
formulierte, die Umetikettierung der Strafe in eine Geldbufle habe nur die
eine hochbedenkliche Rechtsfolge, dass die Strafgewalt in die ganzlich un-
geeigneten Hinde der aktiven Verwaltung gelegt werde. Dies bedeute eine
ernsthafte Bedrohung der burgerlichen Freiheit und eine zweckwidrige
Aufspaltung der Strafgewalt. Auf S. 72 heif3t es weiter, es sei mit dem We-
sen des Rechtsstaats kaum vereinbar, dass der aktive Verwaltungsbeamte
bei Konflikten zwischen Biirger und Verwaltung als Strafrichter in eigener
Sache auftrete, zumal die Verwaltung allzu leicht der Versuchung erliegen
konne, eigene Nachlissigkeit auf dem Riicken der Biirger auszutragen.
Im Gegensatz zu einem Polizeistrafrecht im weiten Sinne lief§ sich das
OWIiG jedoch durch den Gedanken der Verwaltungsverfehlung rechtfer-
tigen, die keine weitere Rechtsgutsbeeintrichtigung beinhaltete und sich
insofern vom Kriminalstrafrecht unterschied. Vgl. des Weiteren Ferner,
http://www.ferner-alsdorf.de/2010/11/bundesrat-winkt-durch-blutpro-
ben-demnachst-auch-ohne-richter/wettbewerbsrecht/strafrecht/rechtsan-
walt/verkehrsrecht/, Stand: 14.12.2010, der die zu beobachtende Kausa-
litat zwischen massenhaften Grundrechtseingriffen und der Abschaffung
der Kontrollinstanz ebenfalls sehr kritisch beurteilt.

So auch Blum, SVR 2008, 441 (442).

BR-Drs. 615/10, S. 2.

Vgl. BVerfG, NJW 2001, 1121 (1122 ff.). Selbst dem Richtervorbehalt
bei Blutentnahmen im Straflenverkehr kritisch gegeniiber stehende Auto-
ren wie Gotz, NStZ 2008, 239 (239), halten die aufgeworfenen Fragen
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durch die grundlegenden Entscheidungen des BVerfG sowie des BGH fiir
weitgehend geklart.

LG Hamburg, BA 2008, 77 (78).

LG Braunschweig, NdsRpfl 2008, 84 (84 £.).

OLG Hamburg, NJW 2008, 2597 (2598); OLG Hamm, NJW 2009, 242
(243); OLG Schleswig, NStZ-RR 2010, 82 (82 f.).

Vel. Prittwitz, StV 2008, 486 (490 ff.); Briining, ZJS 2010, 129 (133),
m.w.N.

Anders im Hinblick auf Art. 13 Abs. 2 GG bei Hausdurchsuchungen, vgl.
OLG Hamm, NJW 2009, 3109 (3109), und das vorsitzliche Missach-
ten des Richtervorbehalts zur Tagzeit trotz nachgewiesener Erreichbar-
keit von Staatsanwalt und Gericht, vgl. OLG Niirnberg, StV 2010, 624
(625).

OLG Zweibriicken, Beschluss vom 23.09.2010, Az.: 1 SsBs 6/10; OLG
Celle, Beschluss vom 15.07.2010, Az.: 322 SsBs 159/10, mit zahlreichen
weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte.
OLG Hamm, Beschluss vom 30.03.2010, Az.: III-3 RVs 7/10. In dieser
Entscheidung deutet das OLG Hamm jedoch bereits eine mogliche An-
derung der eigenen Rechtsauffassung an. Dies gidbe dann Gelegenheit zu
einer Vorlage zum BGH gemaf$ § 121 Abs. 2 GVG. Auch das OLG Celle,
Beschluss vom 11.08.2010, Az.: 32 Ss 101/10, zieht ein Beweisverwer-
tungsverbot fiir bei Tage erlangte Blutproben in einem obiter dictum in
Betracht, nicht jedoch fiir die Nachtzeit, vgl. OLG Celle, Beschluss vom
15.07.2010, Az.: 322 SsBs 159/10.

Vgl. OLG Zweibriicken, Beschluss vom 23.09.2010, Az.: 1 SsBs 6/10.
Dass Gefahr im Verzug dann nicht angenommen werden darf, wenn nich-
trichterliche Strafverfolgungsorgane oder in unserem Beispiel die entspre-
chende Justizverwaltung die Voraussetzungen durch Missmanagement
erst selbst herbeifithren, ist in der Wissenschaft weitgehend anerkannt,
vel. Briining, ZJ$ 2010, 129 (133).

Vgl. BVerfG, NJW 2001, 1121 (1122 ff.); NJW 2007, 1444 (1444).
BR-Drs. 615/10, S. 2.

BR-Drs. 615/10, S. 2.

Kramer, Grundbegriffe des Strafverfahrensrechts, 7. Aufl. 2009, S. 327.
Auch Hilger, Karlheinz Meyer-GS, 1990, 209 (217), spricht von einem
Eingriff in das hohe Rechtsgut der korperlichen Unversehrtheit bzw. in
JR 1990, 485 (486), von einem tiefen Eingriff in den Personlichkeitsbe-
reich sowie in Fn. 10 von schweren irreparablen Schiden, die eine ent-
sprechende Mafinahme auszulésen vermag.

OLG Hamburg, NJW 2008, 2597 (2600); OLG Stuttgart, BA 2008, 76
(77); ebenso Blum, SVR 2008, 441 (443); a.A. LG Berlin, BA 2008, 266
(266 f.), das wohl von einem Eingriff mittlerer Schwere ausgeht und dabei
neben dem Eingriff in die korperliche Unversehrtheit auch die Wartezeit
von knapp zwei Stunden auf die Blutentnahme beriicksichtigt.

BVerfG, NJW 2007, 1345 (1346).

Vgl. auch Hilger, JR 1990, 485 (486), Fn. 10, der neben der Verletzung
der korperlichen Unversehrtheit auch diskriminierende Personlichkeits-
rechtsverletzungen, Schiden im Bereich des personlichen, familidren und
beruflichen Ansehens sowie eine Beeintrichtigung der Erwerbsgrundlage
und der Geschifts- und Kreditwiirdigkeit befiirchtet.

Abgedruckt bei Jagow/Burmann/HefS, StrafSenverkehrsrecht, 20. Aufl.
2008, § 316, Rn. 40.

Vgl. nur die Sachverhalte entsprechender Entscheidungen bei Juris, z.B.
LG Cottbus, Beschluss vom 25.08.2008, Az.: 24 Qs 225/08, wo zwischen
Blutentnahme und Blutuntersuchung fiinf Tage lagen. Bis zur Riickerlan-
gung des Fiihrerscheins kann dann gut eine Woche vergehen.

Ahnlich Hilger., JR 1990, 485 (486), Fn. 10.

Gleiches kann auch fiir Stadtstaaten gelten. So konnte die Blutprobe in
einem Fall des LG Berlins, BA 2008, 266 (266), erst nach knapp zwei
Stunden entnommen werden.

So auch Hilger., JR 1990, 485 (486), Fn. 10.

Hilger, Karlheinz Meyer-GS, 1990, 209 (210 ff., 220), benennt vier Ka-
tegorien der richterlichen Uberpriifung von Entscheidungen der Straf-
verfolgungsbehorden. 1. die nachtrigliche richterliche Kontrolle, 2. den
Richtervorbehalt mit Eilkompetenz ohne richterliche Bestitigung, 3. den
Richtervorbehalt mit Eilkompetenz nebst Bestitigungspflicht sowie 4. den
ausnahmslosen Richtervorbehalt. Bezogen auf die Kompetenzverteilung
lassen sich nach Briining, Der Richtervorbehalt im Ermittlungsverfah-
ren, 2005, S. 73 ff., sogar finf Kategorien ausmachen, 1. die originire
Anordnungskompetenz der Strafverfolgungsbehorden, 2. die konkurrie-
renden Kompetenzen, 3. der Richtervorbehalt mit Ausnahmekompetenz
fiir Staatsanwaltschaft und Ermittlungspersonen, 4. der Richtervorbehalt
mit Ausnahmekompetenz nur fiir die Staatsanwaltschaft und 5. der aus-
schliefSliche Richtervorbehalt. Im Ergebnis sind sich jedoch beide einig,
dass die Eingriffsvoraussetzungen mit steigender Eingriffsqualitit anstei-
gen.

Vertiefend Briining, Der Richtervorbehalt im Ermittlungsverfahren,
2005, S. 119; dies., ZJS 2010, 129 (130); kritisch zur Lehre der Doppel-
belastung Heghmanns, Z1S 2006, 456 (456 f.).

Vgl. zur Abwigungslehre insgesamt BGHSt 19, 325 (329); 31, 304 (307);
38, 214 (320); 51, 284 (290); sowie Briining, ZJS 2010, 129 (131).

So der Leitsatz der Entscheidung BGH, NJW 2007, 2269 (2269 ff.).

NK 1/2011

untersagt,

mit, for oder In



https://doi.org/10.5771/0934-9200-2011-1-4

69

71

72
73

74

75

77

78

Gerhold, Gegen die Abschaffung des Richtervorbehalts bei zwangsweiser Entnahme von Blutproben | MAGAZIN

Vertiefend Amelung, NStZ 2001, 337 (341).

Briining, ZIS 2006, 29 (30).

Briining, Z15 2006, 29 (30).

Briining, ZIS 2006, 29 (30).

Umfassend Eisenhardt, Das nemo tenetur-Prinzip_ Grenze korperlicher
Untersuchungen beim Beschuldigten am Beispiel des § 81a StPO, 2007,
S. 181 ff., insbesondere S. 212.

Vgl. BVerfG, NJW 2008, 3053 (3054).

So Briining, HRRS 2007, 250 (254); dies., ZJS 2010, 129 (134); dhnlich
Prechtel, Das Verhiltnis der Staatsanwaltschaft zum Ermittlungsrichter,
1995, S. 130, bei dem es heifSt, die Tatsache, dass im Grundgesetz selbst
nur bei zwei Rechtsgiitern eine priventive Rechtskontrolle bei Eingriffen
vorgesehen sei, beruhe verstindlicherweise auch nicht auf einer Bevorzu-
gung der durch sie geschiitzten Giiter, sondern woméglich auf der verfas-
sungsrechtlichen Verarbeitungsdauer historischer Erfahrungen. Wihrend
es den Missbrauch von Hausdurchsuchungen und Verhaftungen seit Ent-
stehung des modernen Staates gebe, sei der staatliche Missbrauch von
korperlichen Untersuchungen und Fernmeldeeinrichtungen frithestens
seit der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts aufgetreten. Auflerdem habe
z.B. § 81a Abs. 1 S. 2 StPO wesentliche Bedeutung erst mit der Zunahme
des Straflenverkehrs und § 100a StPO besondere Relevanz durch den Ter-
rorismus und die organisierte Kriminalitit erhalten.

Briining, Z]S 2010, 129 (134).

Briining, Z)S 2010, 129 (134).

So die stindige Rspr. des BVerfG, vgl. BVerfG, NJW 2007, 1345 (1345),
sowie BVerfGE 107, 395 (401 ff.) m.w.N.

Eisenhardt, Das nemo tenetur-Prinzip: Grenze korperlicher Untersuchun-
gen beim Beschuldigten am Beispiel des § 81a StPO, 2007, S. 212 f.
Briining, Der Richtervorbehalt im Ermittlungsverfahren, 20035, S. 136 ff.;
dies., Z1S 2006, 29 (31).

Briining, ZIS 2006, 29 (31).

Briining, Der Richtervorbehalt im Ermittlungsverfahren, 2005, S. 136.
Briining, Z1S 2006, 29 (31).

Briining, ZIS 2006, 29 (31).

So die Reaktion von Hilger, JR 1990, 485 (489), der die Rechtsschutz-
liicken ebenfalls erkennt, aus ihnen jedoch folgert, dass weitere Richter-
vorbehalte implementiert, die Kompetenzen stets beim Ermittlungsrichter
liegen und Eilkompetenzen begrenzt werden miissen. Zudem erwigt er
ein gesetzlich angeordnetes Verwertungsverbot fiir Kompetenzverstofe.
Auch Briining, Z1S 2006, 29 (31 ff.), entwickelt von diesem Ausgangs-
punkt aus ein Konzept, wie der Richtervorbehalt effektiver ausgestaltet
werden kann.

BR-Drs. 615/10, S. 2.

Nach anderer Auffassung ist Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG in Fillen vorbeu-
genden Rechtsschutzes nicht unmittelbar anwendbar, sondern es handelt
sich lediglich um ein der Rechtswegsgarantie verwandtes Phinomen, das
aus dem Rechtsstaatsprinzip erwichst und im Rahmen des Fairnessprin-
zips zu beriicksichtigen ist. Die Argumente bleiben jedoch dieselben, ver-
tiefend Briining, Der Richtervorbehalt im Ermittlungsverfahren, 2005,
S. 126 ff.

Hilger, Karlheinz Meyer-GS, 1990, 209 (215), mit zahlreichen weiteren
Nachweisen aus Literatur und Rechtsprechung des BVerfG.

Hilger, Karlheinz Meyer-GS, 1990, 209 (225).

Hilger, Karlheinz Meyer-GS, 1990, 209 (219), mit Nachweisen aus der
Rechtsprechung des BVerfG.

Hilger, Karlheinz Meyer-GS, 1990, 209 (221), m.w.N.; dhnlich Asbrock,
ZRP 1998, 17 (17).

Hilger, Karlheinz Meyer-GS, 1990, 209 (221).

Prechtel, Das Verhiltnis der Staatsanwaltschaft zum Ermittlungsrichter,
1995, S. 135.

Hilger, Karlheinz Meyer-GS, 1990, 209 (225); ders., JR 1990, 485 (485).
Ahnlich heiflt es bei Heyde, in: Handbuch des Verfassungsrechts, Band 2,
2. Aufl. 1995, § 33 Rn. 52: ,,Wirkungsvoller Rechtsschutz bedeutet je-
denfalls, dass bei schwerwiegenden Grundrechtseingriffen durch hoheitli-
che Mafsnahmen ein Richtervorbehalt bestehen muss.“ Noch weiter geht
Prechtel, Das Verhiltnis der Staatsanwaltschaft zum Ermittlungsrichter,
1995, S. 137, der selbst fiir leichte Eingriffe einen Richtervorbehalt for-
dert, wenn dadurch vollendete Tatsachen geschaffen werden. Insbesonde-
re soll dies fiir korperliche Untersuchungen nach § 81a StPO gelten, vlg.
S. 140.

Naucke, Rainer Hamm-FS, 2008, 497 (511).

Auch ein Staatsanwalt, der die Entscheidung bei Gefahr im Verzug trifft,
nimmt wohl keine rechtsprechungsihnliche Aufgabe war, da die Rechts-
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frage nicht von auflen an ihn herangetragen wird, vgl. Briining, Der Rich-
tervorbehalt im Ermittlungsverfahren, 2005, S. 107.

Vel. Schnarr, NStZ 1991, 209 (210).

Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 8 Rn. 12; Kutscha, NVwZ 2003,
1296 (1297).

Briining, Der Richtervorbehalt im Ermittlungsverfahren, 2005, S. 112.
Briining, Der Richtervorbehalt im Ermittlungsverfahren, 2005, S. 112.
Vgl. Amelung, NJW 1991, 2533 (2536).

Vertiefend Eisenhardt, Das nemo tenetur-Prinzip: Grenze korperlicher
Untersuchungen beim Beschuldigten am Beispiel des § 81a StPO, 2007,
S. 121 ff. m.w.N.

Meyer-Gofner, StPO, 53. Aufl. 2010, § 152 Rn. 4; vgl. zum Anfangs-
verdacht bei Verkehrsstraftaten und Verkehrsordnungswidrigkeiten auch
Gramse, NVZ 2002, 17 (17 ff.).

Vgl. Meyer-GofSner, StPO, 53. Aufl. 2010, § 152 Rn. 4 m.w.N.

Geppert, Spendel-FS, 1992, 655 (659).

Meyer-GofSner, StPO, 53. Aufl. 2010, § 152 Rn. 4.

Vertiefend Meyer-Gofiner, StPO, 53. Aufl. 2010, § 261 Rn. 25 m.w.N.
Geppert, Spendel-FS, 1992, 655 (659 f., 666, 671); ders., BA 1992, 289
(292 f.); Schoch, DAR 1996, 44 (48); anders Janiszewski, Verkehrsstraf-
recht, 5. Aufl. 2004, Rn. 367.

CSI Miami, Loyalitit ist eine Frage des Verhaltens, ausgestrahlt auf RTL,
16.11.2010, 20.15 Uhr.

So die Berichte befreundeter Strafverteidiger.

Auch nach Geppert, Spendel-FS, 1992, 655 (667), diirfe nicht davon aus-
gegangen werden, dass jeder Verkehrsteilnehmer ein potentieller Trun-
kenheitstiter sei. Vielmehr miisse ein konkreter Verdacht bestehen.

Eine generelle Kontrolle der Verkehrstiichtigkeit durch schlichtes Beob-
achten ist jedoch nach § 36 Abs. 5 StVO zulassig.

BVerfG, NJW 1963, 1597 (1598); NJW 1963, 2368 (2370); NJW 1970,
505 (506).

BVerfG, NJW 1963, 2368 (2370); NJW 1970, 505 (506).

BVerfG, NJW 1963, 2368 (2370).

Vgl. BVerfG, NJW 1963, 1597 (1598).

Vgl. nur die Sachverhalte zu BVerfG, NJW 2007, 1345 (1345); BVerfG,
NJW 2008, 3053 (3053); des Weiteren Blum, SVR 2008, 441 (441),
m.w.N., der von einer althergebrachten Vorgehensweise und einer viel-
fach iiblichen Praxis spricht, sowie Gdétz, NStZ 2008, 239 (239), und
Prittwitz, StV 2008, 486 (494).

Dort wird beispielsweise in Nr. 2.1.2 angeordnet, dass vor jeder Messung
eine Kontrollzeit von 10 Minuten eingehalten wird, in der kontrolliert
wird, dass die betroffene Person weder isst oder trinkt, noch raucht oder
beispielsweise ein Mundspray zu sich nimmt. Eine solche Kontrollzeit
wird in der Praxis der Verkehrskontrollen wohl kaum jemals eingehal-
ten.

Ahnlich schon Geerds, GA 1965, 321 (335 f.); fur die Aufnahme eines
bestimmten Verdachtsgrades oder dhnlicher Voraussetzungen in den
Gesetzestext auch Ferner, http://www.ferner-alsdorf.de/2010/11/bun-
desrat-winkt-durch-blutproben-demnachst-auch-ohne-richter/wettbe-
werbsrecht/strafrecht/rechtsanwalt/verkehrsrecht/, Stand: 14.12.2010.
Eine Ausnahme vom Richtervorbehalt konnte beispielsweise auf Fille
beschrinkt werden, in denen bereits ein Atemalkoholtest gemacht wurde,
der den Verdacht einer Straftat begriindet, oder wenn der Betroffene in die
Blutentnahme einwilligt.

Vgl. BVerfG, NJW 2007, 1345 (1345), m.w.N.

Blum, SVG 2008, 441 (442).

Vgl. Geppert, Spendel-FS, 1992, 655 (677); ders., BA 1992, 289 (296),
der die Einfithrung einer anlassfreier Atemalkoholkontrolle jedoch selbst
ablehnt; anders Verrel, NStZ 1997, 415 (417 ff.), der die Ergebnisse eines
durch Bufsgeldandrohung erzwungenen Atemalkoholtests wohl fiir ver-
wertbar halt.

Vgl. auch Briining, Z]S 2010, 129 (133).

Vgl. zu diesem Punkt Asbrock, ZRP 1998, 17 (17).

Vgl. zu diesem letzten Punkt auch Pritrwitz, StV 2010, 486 (490),
Fn. 55.

Vgl. nur die monographischen Abhandlungen der letzten Jahre, Briining,
Der Richtervorbehalt im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, 2005;
Eidam, Die strafprozessuale Selbstbelastungsfreiheit am Beginn des 21.
Jahrhunderts, 2007, oder Eisenhardt, Das nemo tenetur-Prinzip: Grenze
korperlicher Untersuchungen beim Beschuldigten am Beispiel des § 81a
StPO, 2007.

Dallmeyer, StV 2010, 624 (627).
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