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1.  Einleitung

Nach § 81a Abs. 1 Strafprozessordnung (StPO) darf eine korperliche Untersuchung eines Be-
schuldigten zur Feststellung von Tatsachen angeordnet werden, die fiir das Strafverfahren von
Bedeutung sind. ,,Zu diesem Zweck sind Entnahmen von Blutproben und andere korperliche
Eingriffe, die von einem Arzt nach den Regeln der arztlichen Kunst zu Untersuchungszwecken
vorgenommen werden, ohne Einwilligung des Beschuldigten zuldssig, wenn kein Nachteil fiir
seine Gesundheit zu befiirchten ist.“ Blutprobeentnahmen sind kérperliche Eingriffe, die auch
bei zwangsweise erfolgender Vornahme als absolut ungefihrlich gelten’. Die Anordnung steht
gemdl § 81a Abs. 2 StPO dem Richter, bei Gefahrdung des Untersuchungserfolges durch Verzo-
gerung (Gefahr im Verzug) auch der Staatsanwaltschaft und ihren Ermittlungspersonen (§ 152
des Gerichtsverfassungsgesetzes) zu.

Der Richtervorbehalt nach § 81a Abs. 2 StPO ist in jiingster Zeit (wieder) in die Diskussion gera-
ten. So setzte sich etwa der niedersdchsische Justizminister bei der Konferenz der Justizministe-
rinnen und Justizminister am 24. und 25. Juni 2009 in Dresden fiir die Abschaffung des Richter-
vorbehalts bei der Entnahme von Blutproben im Rahmen der Verfolgung von Verkehrsdelikten
ein, um die Rechtslage der Praxis anzupassen. In seiner Presseerkldrung vom 23. Juni 2009? hie}
es zu den Griinden fiir den niedersédchsischen VorstoB3: ,,Wenn zum Nachweis einer Trunken-
heits- oder Drogenfahrt eine Blutentnahme erforderlich ist, bleiben fiir einen Richter so gut wie
keine Ermessensspielrdume. Schildert die Polizei ihm telefonisch Fahrfehler, Alkoholgeruch o-
der sonstige Ausfallerscheinungen des Verkehrsteilnehmers, ist die Anordnung der Blutentnah-
me unumgéinglich. Deshalb ist mit dem Richtervorbehalt auch kein besonderer Grundrechts-
schutz mehr verbunden®. Dariiber hinaus sei die drztlich durchgefiihrte, standardisierte Entnah-
me von Blut zur Feststellung der Fahrtiichtigkeit kein grundrechtsrelevanter Eingriff, der eine
richterliche Anordnung zwingend erfordere. ,,Es sollte weder so sein, dass der jetzt geltende
Richtervorbehalt durch Eilanordnung wegen Gefahr im Verzug ausgehebelt wird, noch sollten die
Richterinnen und Richter zu jeder Tages- und Nachtzeit in Zugzwang gesetzt werden*, machte
der niedersdachsische Justizminister deutlich. Die Justizministerinnen und Justizminister haben
die jiingere Rechtsprechung zu dem strafprozessualen Problem der ,,Gefahr im Verzug” bei Blut-
entnahmen erdrtert. Sie waren ,,der Auffassung, dass diese Fragestellungen — insbesondere vor
dem Hintergrund eines effektiven Schutzes der Verkehrsteilnehmerinnen und Verkehrsteilneh-
mer vor rauschbedingten Verkehrsdelikten — einer eingehenden Priifung bediirfen‘?.

Damit stellt sich auch die Frage, ob der einfachgesetzliche Richtervorbehalt in § 81a Abs. 2 StPO
verfassungsrechtlich zwingend vorgegeben ist. Recherchen, die bis in die 8. Wahlperiode des
Bundestages zuriickgehen, haben keine parlamentarische Befassung mit dieser Frage erkennen
lassen. Sie wird in der Literatur unterschiedlich beantwortet. Im Folgenden werden die Argu-
mente pro und kontra dargestellt.

1 OLG Koln NStZ 86, 234; Meyer-GoBner, Strafprozessordnung, 52. Auflage 2009, § 81a Rn. 13.
2 http://www.mj.niedersachsen.de.
3 Beschliisse der 80. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister, Beschluss zu TOP II.2 (§ 81a StPO -

Richtervorbehalt bei Entnahmen von Blutproben) abrufbar unter:
http://www.justiz.nrw.de/JM/justizpolitik/jumiko/beschluesse/index.php.
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2. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) setzt sich in seiner Kammerentscheidung vom 12. Februar
2007* mit der Bedeutung des Richtervorbehalts bei einer Blutentnahme nach § 81a Abs. 2 StPO
unter dem Gesichtspunkt des Art. 19 Abs. 4 GG auseinander. Es wendet seine Anforderungen
an die Gewdhrleistung des verfassungsrechtlichen Richtervorbehalts in Art. 13 Abs. 2 GG
(Wohnungsdurchsuchungen) auf die einfachgesetzlichen Vorschriften an, hier § 81a StPO. Dabei
lasst das BVerfG allerdings offen, ob die zur Wohnungsdurchsuchung entwickelten verfassungs-
rechtlichen MaBstdbe auf die MaBnahmen der korperlichen Untersuchung eines Beschuldigten
nach § 81a StPO im vollen Umfang iibertragbar sind. Praktisch hat das BVerfG aber einen GroB3-
teil der prozessualen Anforderungen transferiert®. Danach zielt der Richtervorbehalt — auch der
einfachgesetzliche — auf eine vorbeugende Kontrolle der MaBinahmen in ihren konkreten gegen-
wartigen Voraussetzungen durch eine unabhingige und neutrale Instanz®. Dem Gebot des effekti-
ven Rechtschutzes in Art. 19 Abs. 4 GG entnimmt das BVerfG einen moglichst liickenlosen ge-
richtlichen Schutz gegen die Verletzung der Rechtssphére des Einzelnen durch Eingriffe der 6f-
fentlichen Gewalt’. Das BVerfG betont unmissverstdndlich, dass nach § 81a Abs. 2 StPO die An-
ordnung der Blutentnahme grundsitzlich dem Richter zusteht®. Die Strafverfolgungsbehérden
miissen danach regelmiBig versuchen, eine Anordnung des instanziell und funktionell zustandi-
gen Richters zu erlangen (bevor sie mit einer Durchsuchung beginnen)®. Nur bei einer Gefédhr-
dung des Untersuchungserfolges durch den mit der Einholung einer richterlichen Entscheidung
einhergehenden Verzogerung besteht laut BVerfG auch eine Anordnungskompetenz der Staats-
anwaltschaft und — nachrangig — ihrer Ermittlungspersonen. Die Strafverfolgungsbehérden miis-
sen daher regelméfBig versuchen, eine Anordnung des zustdndigen Richters zu erlangen, bevor sie
eine Blutentnahme anordnen’. Das BVerfG verlangt, dass die Gefiahrdung des Untersuchungser-
folges mit Tatsachen begriindet werden muss, die auf den Einzelfall bezogen in den Ermittlungs-
akten zu dokumentieren sind, sofern die Dringlichkeit nicht evident ist''. Das Vorliegen einer
solchen Gefihrdung unterliegt der vollstindigen gerichtlichen Uberpriifung, die eine Bindung an
die von der Exekutive getroffenen Feststellungen und Wertungen ausschlieB3t*.

Die Kammerentscheidung des BVerfG vom 12. Februar 2007 diirfte betrdchtliche Auswirkungen
auf das Ermittlungsverfahren haben, da bis dahin beim anstehenden Nachweis von Alkohol- oder
Drogenkonsum durch eine Blutprobe fast nie eine richterliche Anordnung beantragt worden war,
gewissermalBen nach dem Grundsatz: Gefahr im Verzug liegt immer vor™. So darf seit diesem
Beschluss materiellrechtlich Gefahr im Verzug bei kérperlichen Eingriffen, insbesondere auch bei
Blutentnahmen, nicht mehr ohne weiteres angenommen werden, auch wenn gerade beim Nach-

BVerfG JR 2007, 516 unter Bezugnahme auf BVerfGE 103, 142 (156 ff.).

Rabe von Kiithlewein, Anmerkung zum Beschluss des BVerfG vom 12.02.2007, JR 2007, 517 (518).
BVerfGE 96, 44 (51 £.); 103, 142 (151).

BVerfGE 101, 106 (122 £.); 103, 142 (156 f.).

BVerfG JR 2007, 516 (517).

9 BVerfGE 103, 142 (155).

10  BVerfGE 103, 142 (155 £.).

11 BVerfGE 103, 142; BVerfG JR 2007, 516 (517).

12 BVerfGE 103, 142 (156); BVerfG JR 2007, 516 (517).

13 Rabe von Kiithlewein (Fn. 5), 518.
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weis von Alkohol und Drogen typischerweise die Gefahr besteht, dass durch den koérpereigenen
Abbau der Stoffe der Nachweis erschwert oder gar verhindert wird. Trotz dieser Gefahr halt das
BVerfG die Einschaltung des Ermittlungsrichters fiir erforderlich.

Die vom BVerfG vorgenommene Ubertragung der verfassungsrechtlichen Voraussetzungen in Art.
13 Abs. 2 GG auf § 81a StPO bedeutet freilich nicht, dass der Richtervorbehalt verfassungsrecht-
lich vorgegeben wire. Sie besagt nur, dass ein einfachgesetzlicher Richtervorbehalt so strukturiert
sein muss wie derjenige in Art. 13 Abs. 2 GG.

3. Gebotenheit des priventiven Rechtsschutzes

Ausdriicklich ist der praventive gerichtliche Rechtsschutz nur in Art. 13 und 104 GG verfas-
sungsrechtlich festgeschrieben. Wie bereits ausgefiihrt, diirfen nach Art. 13. Abs. 2 GG Durchsu-
chungen von Wohnungen nur durch den Richter, bei Gefahr im Verzug auch durch die in den
Gesetzen vorgesehen anderen Organe angeordnet und nur in der dort vorgeschriebenen Form
durchgefiihrt werden. Nach Art. 104 Abs. 2 GG hat tiber die Zulédssigkeit und die Fortdauer einer
Freiheitsentziehung nur der Richter zu entscheiden. Bei jeder nicht auf richterlicher Anordnung
beruhenden Freiheitsentziehung ist unverziiglich eine richterliche Entscheidung herbeizufiihren.
Art. 104 Abs. 3 GG bestimmt, dass jeder wegen des Verdachtes einer strafbaren Handlung vorldu-
fig Festgenommene spéitestens am Tage nach der Festnahme dem Richter vorzufiihren ist und
dieser ihm die Griinde der Festnahme mitzuteilen, ihn zu vernehmen und ihm Gelegenheit zu
Einwendungen zu geben hat. Der Richter hat unverziiglich entweder einen mit Griinden versehe-
nen schriftlichen Haftbefehl zu erlassen oder die Freilassung anzuordnen. Schafft der Gesetzge-
ber entsprechende Eingriffstatbestdnde, hat er von Verfassungs wegen die jeweils spezifischen
Richtervorbehalte vorzusehen. Dies diirfte unstreitig sein. AuBerhalb dieser Ubereinstimmung
herrscht aber Uneinigkeit iiber eine verfassungsrechtliche Verpflichtung zur gesetzlichen Einrich-
tung eines Richternorbehalts.

Als eigentlicher Grund fiir die grundsétzliche Anordnungskompetenz des Richters, die bei den
meisten ErmittlungsmaBnahmen der StPO gilt, wird in erster Linie Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG mit
der dort verankerten Garantie des effektiven richterlichen Rechtsschutzes gegen Eingriffe der
offentlichen Gewalt genannt. Das Ziel des priaventiven Rechtsschutzes durch die Anordnungs-
kompetenz des Richters wird darin gesehen, durch eine frithzeitige Einschaltung des Richters der
Gefahr vorzubeugen, dass eine Maflnahme fehlerhaft angeordnet wird und dem von der MabB-
nahme betroffenen (vermeidbare) schwerwiegende, irreparable Nachteile entstehen'. Eine wirk-
same und effektive Kontrolle wire nicht mehr gegeben, wenn durch MaBnahmen der Ermitt-
lungsbehdrden vollendete Tatsachen geschaffen wiirden, die nicht mehr riickgdngig gemacht
werden konnten, wenn sie sich bei richterlicher Priifung spéter als rechtswidrig erwiesen. Diese
Stimmen in der Literatur berufen sich auf die stindige Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts', die ein Verfassungsgebot postuliere, eine solche Schaffung von vollendeten Tatsachen

14 Hilger, Uber verfassungs- und strafverfahrensrechtliche Probleme bei gesetzlichen Regelungen grundrechtsrele-
vanter strafprozessualer ErmittlungsmaBnahmen, in: Eser, Kullmann, Meyer-GoBner, Odersky, Voss (Hrsg.),
Festschrift fiir Salger, 1995, S. 327 f.

15  Z.B.BVerfGE 37, 150 (153).
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zu verhindern. Der effektive Rechtsschutz — so dieser Teil der Literatur — sei in gewissen Fallen
nur durch einen vorbeugenden, praventiven Rechtsschutz zu gewéhrleisten. Deshalb garantiere
Art. 19 Abs. 4 GG neben der nachtrédglichen, repressiven Rechtskontrolle auch diesen Punkt. Die
praventive Rechtskontrolle stelle gewissermalen einen Mindestschutz dar*®.

Nach stdandiger Rechtsprechung'’” gewéhrleistet Art. 19 Abs. 4 GG einen moglichst liickenlosen
gerichtlichen Schutz gegen die Verletzung der Rechtssphére des Einzelnen durch Eingriffe der
offentlichen Gewalt. Das sind im Sinne dieser Gewahrleistung auch Anordnungen der Staatsan-
waltschaft, die trotz ihrer Eingliederung in die Justiz'® zur Exekutive gehort'. Der Anspruch aus
Art. 19 Abs. 4 GG auf eine wirksame gerichtliche Kontrolle erlegt den Gerichten grundséitzlich
die Pflicht auf, die angefochtenen Akte der 6ffentlichen Gewalt in rechtlicher und tatsdchlicher
Hinsicht zu iiberpriifen, wobei eine Bindung der Gerichte an die von der Exekutive getroffenen
Feststellungen und Wertungen dem GG fremd ist*. Das GG geht in Art. 19 Abs. 4 prinzipiell von
einer nachtrédglichen, also repressiven richterlichen Kontrolle aus*'. Dies ergibt sich bereits aus
dem Wortlaut der Vorschrift, wonach der Rechtsweg zu den staatlichen Gerichten erst dann offen
steht, wenn die 6ffentliche Gewalt bereits gehandelt hat. So gehen auch Art. 2 Abs. 2 Satz 2, Art.
5 Abs. 1 Satz 3 sowie Art. 8 Abs. 2, Art. 10 Abs. 3 und Art. 11 Abs. 2 GG von einer Primirzustian-
digkeit der Gesetzgebung und Exekutive aus. Die gerichtliche Kontrolle erfolgt nachtrédglich (vgl.
auch Art. 14 Abs. 3 Satz 4; 15 Satz 2, 34 Satz 3 GG). Der Richter hat das ,,letzte Wort*“, nicht das
.erste Wort“, eben mit Ausnahme der Art. 13 und 104 GG*.

Teilweise wird in der Literatur eine Analogie zu den Richtervorbehalten in den Artikel 13 und
104 GG gezogen®. Dabei wird neben den elementaren Lebensgiitern wie Freiheit und Wohnung
als Sphére privater Lebensgestaltung in gleicher Weise als geschiitzt bzw. schiitzenswertes Gut
auch die korperliche Unversehrtheit angesehen?, die auch einen Richtervorbehalt fiir die Falle
erfordere, in denen die menschliche Wiirde (Art. 1 GG) tangiert werden konne. Wird damit auf
eine besondere Schwere eines Eingriffs abgestellt, diirfte dies fiir die Entnahme einer Blutprobe
angesichts der relativ geringen Eingriffsintensitédt nicht gelten, zumal § 81a StPO nicht zwischen
schwerwiegenden und weniger schwerwiegenden Eingriffen differenziert. Die Bedeutung des
Grundrechts bzw. die Tiefe des jeweiligen Eingriffs mag fiir den Gesetzgeber ein wichtiges Argu-
ment darstellen, einen Richtervorbehalt vorzusehen. Eine verfassungsrechtliche Notwendigkeit
ergibt sich daraus aber nicht*, wie das Fehlen eines Richtervorbehalts selbst bei schwerwiegen-
den Eingriffen in die Grundrechte ausweist. Auch setzt eine Analogie eine planwidrige Rege-
lungsliicke im Gesetzestext voraus, die angesichts der ausdriicklichen Richtervorbehalte in Art.
13 und 104 GG nicht auszumachen ist. Bei diesen besonderen aullergewohnlichen Normen er-
klart sich ihre Existenz aus dem mehr oder weniger historischen Kontext, dass der Verfassungge-

16 Prechtel, Das Verhiltnis der Staatsanwaltschaft zum Ermittlungsrichter, 1995, S. 132 ff.

17 Vgl. BVerfGE 101, 106 (122 £.); 103, 142 (156).

18  BVerfGE 9, 223 (228).

19 BVerfGE 103, 142 (156); Meyer-GoBner (Fn. 1), § 141 GVG Rn. 6.

20  BVerfGE 103, 142 (156).

21 BVerfGE 22, 49 (77).

22 Wolf, Richter und Rechtspfleger im Zivilverfahren, ZZP 99, 384.

23 Wolf (Fn. 22), 386; Prechtel (Fn. 16), S. 129 {.

24 Lorenz, Der Rechtsschutz des Biirgers und die Rechtsweggarantien, 1973, S. 139.

25 Rabe von Kiithlewein, Der Richtervorbehalt im Polizei- und Strafprozessrecht, 2000, S. 452 f{.
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ber nach den Jahren des Dritten Reiches ausgerechnet diese Grundsétze mit dem Institut des
Richtervorbehalts schiitzen wollte. Beide Vorschriften sind gewissermalen als ,,Findlinge der
Zeitgeschichte“ anzusehen, deren auBergewdhnliche Wertung nicht ohne weiteres verallgemei-
nert werden kann®.

4.  Ergebnis

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die liberzeugenderen Argumente dagegen sprechen, den
Richtervorbehalt in § 81a StPO als verfassungsrechtlich zwingend anzusehen.

26 Rabe von Kiithlewein (Fn. 25), S. 452; Held, Der Grundrechtsbezug des Verwaltungsverfahrens, 1984, S. 187.



