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Abstract

Der Gesetzgeber beabsichtigt, den in § 81a Abs. 2 StPO
enthaltenen Richtervorbehalt fiir die Entnahme von Blut-
proben (wieder einmal)’ einzuschrinken und die Anord-
nungskompetenz in bestimmten Konstellationen generell
auf die Staatsanwaltschaft und ihre Ermittlungspersonen
zu tibertragen. Der Beitrag zeigt — ausgehend von einer
Darstellung der aktuellen Rechtslage — die wesentlichen
Anderungen durch den aktuellen Gesetzentwurf auf, um
diese im Anschluss zu bewerten.

I. Einleitung

Die Bestimmung des § 81a StPO gestattet korperliche Un-
tersuchungen und korperliche Eingriffe beim Beschuldig-
ten und somit Eingriffe in das durch Art. 2 Abs. 1 S. 1 GG
geschiitzte Recht auf korperliche Unversehrtheit. Der Be-
schuldigte ist aufgrund dieser Eingriffsermachtigung ver-
pflichtet, die Untersuchung bzw. den Eingriff zu dulden.
Er wird quasi zum passiven Personalbeweis gegen sich
selbst und dient als Beweismittel zur eigenen Uberfiih-
rung. Uber § 81a StPO wird ein breites MaBnahmenspek-
trum ermdglicht, welches vom Brechmitteleinsatz bis zu
Hirnuntersuchungen reicht. Die Rechte des Beschuldigten
werden durch diese strafprozessualen MaBnahmen daher
nicht unerheblich beeintrichtigt und dies zu einem Zeit-
punkt, zu welchem die Unschuldsvermutung zugunsten
des Beschuldigten noch gilt. Die Anordnung steht daher
gem. § 8la Abs. 2 StPO dem Richter und lediglich hilfs-
weise — bei Gefdhrdung des Untersuchungserfolgs durch
eine zu befiirchtende Verzogerung — der Staatsanwalt-
schaft und ihren Ermittlungspersonen zu.

Der in der Praxis wohl bedeutendsten Unterfall* des kor-
perlichen Eingriffs ist die Blutentnahme zur Feststellung
der Blutalkoholkonzentration bei vermuteter Trunken-
heitsfahrt. Da es sich um einen gewohnlich als weniger
gravierenden und als ungeféhrlich angesehenen Eingriff
handelt, wurde diese massenhaft vorkommende Mal3-
nahme in der Praxis gewohnheitsméBig von der Polizei
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selbst angeordnet. Die Eilkompetenz wurde standardmé-
Big bereits deshalb bejaht, weil schon der kdrpereigene
Alkoholabbau den Untersuchungserfolg gefahrde. Dieser
Praxis hat das BVerfG im Jahr 2007 jedoch einen Riegel
vorgeschoben, was zu erheblichen Folgeproblemen
fiihrte.

II. Aktuelle Gesetzesfassung

Die Anordnungskompetenz zur Vornahme einer korperli-
chen Untersuchung und eines kdrperlichen Eingriffs beim
Beschuldigten ist in § 81a Abs. 2 StPO geregelt. Abgese-
hen von — dem Zeitgeist geschuldeten — sprachlichen An-
derungen,’ ist in § 81a Abs. 2 StPO daher im Wesentli-
chen unverindert geregelt:

,,Die Anordnung steht dem Richter, bei Gefihrdung des
Untersuchungserfolges durch Verzégerung auch der
Staatsanwaltschaft und deren Ermittlungspersonen (§ 152
des Gerichtsverfassungsgesetzes) zu.

IT1. Regelungsinhalt und Rechtsprechung
1. Grundsdtzlich richterliche Anordnung erforderlich

Nach geltender Rechtslage’ ist somit grundsitzlich der
Richter — bzw. im Vorverfahren der Ermittlungsrichter
(§§ 162, 169 StPO)® — fiir die Anordnung einer Blutent-
nahme zustindig.” Hingegen sind die Staatsanwaltschaft
und ihre Ermittlungspersonen i.S. von § 152 GVG nur bei
Gefahr im Verzug anordnungsbefugt.® Die Zustindigkeit
der Ermittlungspersonen ist wiederum hinsichtlich ihres
Rangverhéltnisses umstritten: Uneinheitlich beurteilt
wird, ob die Ermittlungspersonen gleichrangig neben der
Staatsanwaltschaft zustdndig sind oder nur (nachrangig)
zur Anordnung befugt sind, sofern die Staatsanwaltschaft
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nicht erreichbar ist. ’

Ein Verstol gegen die (ggf. subsididre) Eilanordnungs-
kompetenz der Ermittlungspersonen fiithrt jedoch nach
herrschender Meinung ohnehin nicht zu einem Beweis-
verwertungsverbot,'’ so dass dieser Streit nur von be-
grenzter praktischer Relevanz ist. Verwertungsprobleme
treten lediglich bei der fehlerhaften Annahme von Gefahr
im Verzug auf'' oder wenn die Anordnungskompetenz —
objektiv —' willkiirlich angenommen wird."’ Daher miis-
sen die Voraussetzungen der angenommenen Gefahr im
Verzug zur Gewihrung eines effektiven Rechtsschutzes
durch die anordnenden Stellen ,,zeitnah“'* in den Akten
dokumentiert und begriindet werden.'> Nur bei zeitnaher
Dokumentation sei eine umfassende und eigensténdige,
nachtrigliche gerichtliche Uberpriifung der Anordnungs-
voraussetzungen moglich. te

2. Voraussetzungen der subsididren Anordnungskompe-
tenz in Eilfdllen

Nach dem Wortlaut des § 81a Abs. 2 StPO ist hinsichtlich
der Gefahr im Verzug ausschlielich auf den drohenden
Beweismittelverlust abzustellen, sonstige Gefahren — bei-
spielsweise Gesundheitsgefahren — sind nicht relevant.'’
Der Begriff der Gefahr im Verzug ist dariiber hinaus ge-
nerell eng auszulegen.'®

Nach heute herrschender Ansicht, sind die Voraussetzun-
gen der Eikompetenz (,,Gefahr im Verzug®) erfiillt, wenn
bereits der vorherige Versuch, eine richterliche Anord-
nung einzuholen, den Ermittlungserfolg wegen des damit
verbundenen Zeitverlusts gefihrden wiirde."” Die Eilkom-
petenz setzt nach der Rechtsprechung daher im Regelfall
den vergeblichen Versuch voraus, eine richterliche An-
ordnung erlangt zu haben.”® Bei der Bewertung der zeitli-
chen Verzogerung ist auch zu beriicksichtigen, dass eine
richterliche Anordnung ausnahmsweise auch ohne schrift-
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liche Antragsunterlagen, aufgrund miindlicher Informati-
onen, miindlich bzw. telefonisch ergehen kann.'

IV. Leerlaufen des Richtervorbehalts in der Praxis

In der Praxis wurde der Richtervorbehalt bei der Blutent-
nahme bis ins Jahr 2007 regelmaBig ,,umgangen®. Entwe-
der, weil der zustidndige Richter nicht erreichbar war oder
die Mafinahme als quasi polizeiliche Standardmafinahme
wahrgenommen wurde, ordnete die Polizei — insbeson-
dere auBlerhalb der iiblichen Geschéftszeiten der Gerichte
und Staatsanwaltschaften — die Blutentnahme quasi ge-
wohnheitsmaBig in Ausiibung ihrer in § 81a Abs. 2 S. 1
StPO enthaltenen (subsidiire) Eilkompetenz selbst an.*

Zwar verlangt § 81a Abs. 2 StPO als Voraussetzung der
Eilkompetenz die Gefahrdung des Untersuchungserfolges
durch Verzogerung. Eine solche Gefdhrdung wurde je-
doch quasi ausnahmslos bereits aufgrund des schnellen
Abbaus der Blutalkoholkonzentration bzw. sonstiger be-
rauschender Wirkstoffe unterstellt.”

V. Kritik der juristischen Literatur

Jedenfalls von Teilen der juristischen Literatur wird die
richterliche Anordnungskompetenz gerade im Zusam-
menhang mit der Blutentnahme bei Trunkenheitsfahrten
kritisch gesehen. Etliche Literaturstimmen sprechen sich
im Interesse einer effektiven Strafverfolgung fiir eine Ab-
schaffung des Richtervorbehalts bei der Entnahme von
Blutproben zum Nachweis von Alkohol, Betdubungsmit-
teln oder Medikamenten in den Fillen des § 315a StGB
und §§ 315c¢ - 316 StGB aus.** Denn die Einholung einer
richterlichen Anordnung fiihre regelméBig zu zeitlichen
Verzogerungen. Da jedoch nicht die ermittelte Blutalko-
holkonzentration zum Messzeitpunkt relevant ist, sondern
der Wert zur Tatzeit, muss die gemessene Blutalkohol-
konzentration im Sinne einer Hochrechnung auf den Wert
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der Tatzeit riickgerechnet werden.”” Dem Untersuchungs-
ergebnis muss daher der zwischen der vermeintlichen Tat
und dem Entnahmezeitpunkt abgebaute Alkohol hinzuge-
rechnet werden. Diese Riickrechnung unterstellt — zu-
gunsten des Beschuldigten — zwar theoretisch vorkom-
mende, aber tatsdchlich regelmafig nicht gegebene Ab-
bauwerte.*® Nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung
ist hierbei iiberdies stets der den Beschuldigten begiinsti-
gende Abbauwert zugrunde zu legen.”’

Bei der Frage der Fahruntiichtigkeit ist beispielsweise
eine niedrige Blutalkoholkonzentration vorteilhaft, so
dass von einem gleichbleibend stiindlichen Abbauwert
von 0,1 %o/h auszugehen ist,”® obwohl der wirkliche Ab-
bauwert im Allgemeinen hoher (ca. zwischen 0,14 %o/h
und 0, 17 %o/h)* liegen wird.® Wirkt sich hingegen eine
moglichst hohe Blutalkoholkonzentration zu Gunsten des
Taters aus — wie beispielsweise hinsichtlich der Schuldfa-
higkeit gem. §§ 20, 21 StGB — ist nach der Rechtspre-
chung von einem Abbauwert von 0,2 %o/h auszugehen.3 !
Dies kann auch dazu fiihren, dass bei der Riickrechnung
der Blutalkoholkonzentration letztlich zwei unterschiedli-
che Werte, ndmlich einerseits der geringstmogliche Ab-
bauwert von 0,1 %o/h bei der Frage der Fahrtiichtigkeit
und andererseits der hochstmdgliche Abbauwert von 0,2
%o/h bei der Frage der Schuldfdhigkeit zugrunde zu legen
sind.’” Zeitliche Verzogerungen — insbesondere lingere —
erschweren in diesem Zusammenhang daher regelméfig
die effektive Strafverfolgung.

Es verwundert daher nicht, dass auch der Arbeitskreis I
»»Moderne Messmethoden‘ und Blutentnahme im Ver-
kehrsstrafrecht des 54. Deutschen Verkehrsgerichtstags
in Goslar im Januar 2016 in seinen Empfehlungen gleich
an erster Stelle forderte:

., Der Arbeitskreis fordert, den fiir die Anordnung der
Blutprobenentnahme bestehenden Richtervorbehalt in
§ 81 aAbs. 2 StPO zu streichen und eine origindre Anord-
nungskompetenz Ermittlungspersonen der Staatsanwalt-
schaft zu schaffen. “

VI. Urteil des Bundesverfassungsgerichts
1. Entscheidung und Urteilsbegriindung

Die derzeit giiltige Rechtslage geht ganz wesentlich auf
die Rechtsprechung des BVerfG zuriick: Dieses begann
Anfang des Jahrtausends die ausufernde Praxis der An-
nahme der Voraussetzungen der Gefahr im Verzug, insbe-
sondere bei Durchsuchungen, durch verschiedene
Grundsétze einzuschranken und deren Voraussetzungen

»  BGHSt 21, 157 (163).

% Ritzert, in: BeckOK-StPO, § 81a Rn. 14a.

7 BGH, BA 87, 224; OLG Kdln, VRS 1983, 426.

% BGHSt 25, 246; BGHSt 34, 29.

» Vgl. Gerchow u.a., BA 1985, 77 (104); Burmann, in: Bur-
mann/Hef/Hithnermann/Jahnke/Janker, StraBBenverkehrsrecht,
§ 316 StGB Rn. 14.

Vgl. zu zusitzlichen Berechnungsbesonderheiten wegen der Re-
sorptionsphase: BGH, NJW 1974, 246; BGHSt 25, 246; OLG Koin,
VM 1981, 60; OLG Zweibriicken, ZfS 1994, 385.
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zu konkretisierten.”® Im Jahr 2007 iibertrug das BVerfG
die entwickelten Grundsitze schlieBlich auch auf die Re-
gelung des § 81a Abs. 2 StPO.** Zur effektiven Durchset-
zung des gesetzlichen Richtervorbehalts sah es das
BVerfG fiir erforderlich an, dass auch bei der Blutent-
nahme in allen Situationen zundchst versucht werden
miisse, eine Anordnung des zustidndigen Richters zu er-
langen.”® Dariiber hinaus gab das BVerfG vor, dass die Ge-
fahrdung des Untersuchungserfolgs nicht standardméBig
mit dem schnellen Wirkstoffabbau begriindet werden
konne, sondern mit einzelfallbezogenen Tatsachen zu be-
griinden sei, die auch nachpriifbar in den Ermittlungsakten
zu dokumentieren seien, falls nicht ausnahmsweise die
Eilbediirftigkeit evident war.*

Das BVerfG erkannte aber offenbar die Schwierigkeiten,
vor die die Praxis durch diese Entscheidung gestellt
wurde, und gab dem Gesetzgeber einen moglichen Aus-
weg an die Hand: Es betonte in mehreren Entscheidungen,
dass eine richterliche Anordnung aufgrund der geringen
Eingriffsintensitdt einer Blutentnahme verfassungsrecht-
lich nicht erforderlich sei und der einfach gesetzliche
Richtervorbehalt nicht zu den rechtsstaatlichen Mindest-
standards zdhle.”” Denn anders als bei Wohnungsdurchsu-
chungen (Art. 13 Abs. 2 GG) und Freiheitsentziechungen
(Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG), sehe das Grundgesetz fiir Ein-
griffe in die korperliche Unversehrtheit in Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG keinen Richtervorbehalt vor.

Das Leerlaufen des Richtervorbehalts verletze daher nicht
das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit. Verletzt
sei jedoch die von Art. 19 Abs. 4 GG gewihrleistete
Rechtsschutzgarantie. Denn ein effektiver Rechtsschutz
sei nicht gewdhrleistet, sofern das zur nachtriglichen
Uberpriifung berufene Gericht die Voraussetzung eines
Exekutivakts — wie sie auch die Blutentnahme darstelle —
nicht eigenverantwortlich nachpriife bzw. aufgrund von
Dokumentationsméngel nicht nachpriifen konne.”®

2. Auswirkungen der Entscheidung

Das Urteil des BVerfG fiihrte letztlich zu einer Vielzahl
von Einzelfallentscheidungen, welche die Voraussetzun-
gen der Gefahr im Verzug weiter ,.konkretisierten. Die
Ausdifferenzierung durch die Rechtsprechung geht je-
doch mittlerweile so weit, dass es dem Polizisten vor Ort
— aufgrund des komplexen und verschachtelten Priifungs-
aufbaus — nur noch mit erheblichem Aufwand moglich ist,

' BGHSt37,231(237); BGH, VRS 1986, 207; BGH, NStZ 1995, 539.

* OLG Hamm, VRS 1971, 410.

¥ Vgl. beispiclsweise: BVerfGE 103, 142 ff.

¥ BVerfGK 10, 270 (274).

S. bereits oben unter: III. 2.

% BVerfGK 10, 270 (274).

7 BVerfGK 14, 107 (113); BVerfG, EuGRZ 2011, 183 (185);
BVerfG, NJW 2015, 1005 (1006); vgl. auch: Triick, in: MiiKo-
StPO, § 81a Rn. 27.

¥ BVerfGK 10, 270 (272f.).
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festzustellen, ob die Voraussetzung zur Annahme der Ge-
fahr im Verzug vorliegen.”® Denn nach geltendem Recht
muss der Polizeibeamte eine sehr komplizierte sowie von
Ausnahmen und Gegenausnahmen gespickte Prognose-
entscheidung zur mutmaBlichen zeitlichen Verzogerung
durch die Befassung des zustindigen Gerichts treffen.*’
So ist beispielsweise bei dieser Prognoseentscheidung zu
beriicksichtigen, dass der Richter bei einfach gelagerten
Sachverhalten — welche bei der Blutentnahme regelméaBig
angenommen werden — aufgrund rein miindlicher Infor-
mationen miindlich {iber die Anordnung entscheiden
konne, so dass kaum ein Zeitverlust drohe.*' Im Gegenzug
spreche fiir die Annahme der Gefahr im Vollzug, wenn
ein richterlicher Bereitschaftsdienst nicht verfligbar ist
oder sich der zustdndige Richter nicht dazu in der Lage
sieht, aufgrund rein miindlicher Informationen die Anord-
nung zu erlassen.*” Die Erklirung des zustindigen Rich-
ters, aufgrund rein miindlicher Information nicht entschei-
den zu konnen, soll hingegen keine Gefahr im Verzug be-
griinden konnen und unbeachtlich sein, wenn es sich um
eine allgemeine und pauschale Weigerung handele und
nicht einmal gepriift wird, ob zumindest die Zeit fiir ein
kurzes schriftliches Verfahren besteht.* Bei der Progno-
seentscheidung vor Ort miissten iiberdies auch die Tages-
zeit, die Entfernung zum néichstliegenden Krankenhaus
mit erreichbarem Arzt, dass Vorliegen einer AKK-Mes-
sung sowie etwaige Ausfallerscheinungen beriicksichtigt
werden.** Die subsidiire Anordnungsbefugnis der Staats-
anwaltschaft und ihrer Ermittlungsperson sei tendenziell
umso wahrscheinlicher gegeben, je unklarer das Erschei-
nungsbild der Situation ist, je komplexer der Sachverhalt
ist und je exakter die Blutwertanalyse sein muss.* Auch
die mit dem korpereigenen Alkoholabbau verbundene
Nachweisschwierigkeiten sollen — entgegen der grund-
sitzlichen Aussage im Urteil des BVerfG, dass die abs-
trakte Gefahr des korpereigenen Alkoholabbau grundsétz-
lich nicht geniige —** wieder beachtlich sein, wenn der Al-
koholisierungsgrad nah am Grenzwert der absoluten Fahr-
untauglichkeit liege,”” wegen des Verdachts des Nach-
drucks ein unklares Erscheinungsbild vorliege,*® der Grad
der Alkoholisierung vollkommen unklar sei,*’ die Schuld-
unfihigkeit nicht auszuschlieBen sei *° oder der Verdacht
bestehe, dass zusdtzlich alkoholunabhingige berau-
schende Auswirkungen vorliegen.”' Der Ausschnitt der
nach dem Urteil des BVerfG entwickelten gerichtlichen

¥ Vgl. Schmitt, in: Meyer-GoBner, StPO, 60. Aufl. (2017), § 8la
Rn. 25a ff.; Triick, in: MiiKo-StPO, § 81 Rn. 32; OLG Hamburg,
NIW 2008, 2597 (2598); OLG Hamm, NJW 2009, 242 (243); OLG
Hamburg, NJW 2008, 2597 (2599); OLG Hamm, NJW 2009, 242
(244); OLG Bamberg, DAR 2010, 97; OLG Frankfurt a.M., NStZ-
RR 2011, 47; KG Berlin, NStZ-RR 2009, 243.

O Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 32; OLG Bamberg, NJW 2009,
2146 (2147).

' OLG Stuttgart, NStZ 2008, 238; OLG Hamm, BeckRS 2009, 10370;
OLG Karlsruhe, BeckRS 2009, 34334,

2 OLG Hamm, NIW 2009, 242 (243); OLG Bamberg, NJW 2009,
2146, (2143).

“ OLG Hamm, NIW 2011, 469 (471); BVerfG, NIW 2010, 2864
(2865); OLG Kdin, DAR 2013, 35.

*  OLG Bamberg, DAR 2009, 278; OLG Kéln, ZfS 2009, 50; OLG
Jena, DAR 2009, 283; Denker, DAR 2009, 257; Burmann, in: Bur-
mann/Hef/Hithnermann/Jahnke/Janker, StraBBenverkehrsrecht,
§ 81a StPO Rn. 3.

* OLG Jena, DAR 2009, 283; Denker, DAR 2009, 257; Burmann, in:
Burmann/He/Hithnermann/Jahnke/Janker, Stralenverkehrsrecht,
§ 81a StPO Rn. 3.

Voraussetzungen der Gefahr im Verzug zeigt, welchen
rechtlichen Grauzonen Polizisten vor Ort bei ihren Prog-
noseentscheidungen ausgesetzt sind.

3. Kritik am Urteil des BVerfG

Auch das Urteil des BVerfG wurde in der Folgezeit von
der juristischen Literatur kritisiert: Es wird insbesondere
beanstandet, dass sich das Urteil des BVerfG nicht damit
auseinandersetze, dass die miindliche Anordnung der
Blutentnahme sehr wahrscheinlich bereits aufgrund der
tatsdchlichen Umsténde — jedenfalls sofern der nachtliche
Bereitschaftsdienst entscheide — zum Regelfall werden
wird.” Zudem habe das BVerfG die bestehenden Vollstre-
ckungsprobleme ausgeklammert: So sei es nicht auf die
Bekanntgabe der Anordnung durch den Polizeibeamten
vor Ort eingegangen, obwohl die Rechtsprechung in an-
derem Zusammenhang ausdriicklich klargestellt habe,
dass die lediglich miindliche Er6ffnung der richterlichen
Entscheidung durch einen Polizeibeamten grundsétzlich
nicht ausreiche.” In seinem Urteil zur Blutentnahme lasse
das BVerfG miindliche Entscheidung durch das Gericht
jedoch — jedenfalls ausnahmsweise — geniigen. Es drohe
daher jedenfalls fiir den Bereich der Blutentnahme, dass
die richterliche Anordnung auch weiterhin — wenn nicht
gar noch hdufiger — anhand rein miindlicher Informatio-
nen ergehe und hierdurch der Richtervorbehalt letztlich
entwertet werde.”® Die Praxis werde letztlich zu einem
rein miindlichen Antragsverfahren gezwungen, welches
fiir den Beschuldigten keinerlei Transparenz biete.”

SchlieBlich werden von der juristischen Literatur die oben
bereits dargestellten, erheblichen Abgrenzungsschwierig-
keiten aufgrund der vielen unterschiedlichen Entschei-
dungen zu den Voraussetzungen fiir die Annahme der Ge-
fahr im Verzug bei der Blutentnahme kritisiert.>®

VIL. Aktueller Anderungsvorschlag
1. Aktuelle Entwurfsfassung

Nach der aktuellen Entwurfsfassung des Regierungsent-
wurfs soll § 81a Abs. 2 StPO um einen zweiten Satz er-
génzt werden, welcher bestimmt:

* BVerfG, NJW 2010, 2864; OLG Bamberg, NJW 2009, 2146; OLG
Jena, DAR 2009, 283; OLG Diisseldorf, NZV 11, 456; Burmann,
in: Burmann/Hefl/Hithnermann/Jahnke/Janker, StraBenverkehrs-
recht, § 81a StPO Rn. 3; Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 32.

4 OLG Hamm, NJW 2009, 242 (244); OLG Bamberg, NJW 2009,
2146 (2147); OLG Bamberg, NZV 2010, 583 (584); OLG Frankfurt
a.M., NStZ-RR 2011, 46 (47); OLG Koblenz, BeckRS 2011,
011272; a.A. Fickenscher/Dingelstadt, NStZ 2009, 124 (127).

®  OLG Hamburg, NJW 2008, 2597 (2598).

¥ OLG Kéln, NStZ-RR 2010, 281; OLG Bamberg, NStZ-RR 2011,
378 (Leitsatz).

% OLG Jena, VRS 2011, 114 (117).

' Aao.

2 Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 29.

% A.a.0.; ausf. Triick, JZ 2010, 1106 (1111).

* Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 27; vgl. auch: OLG Hamm, StraFo
2009, 509; LG Limburg, NStZ-RR 2010, 80 (82); Rabe v. Kiihiwein,
JR 2007,517 (519 t.); Triick,JZ 2010, 1106 (1108); Wiesneth, DRiZ
2010, 46 (51).

» Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 32.

% Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 32.



,,Die Entnahme einer Blutprobe bedarf abweichend von
Satz 1 keiner richterlichen Anordnung, wenn bestimmte
Tatsachen den Verdacht begriinden, dass eine Straftat
nach § 315a Absatz 1 Nummer 1, § 315¢ Absatz 1 Nummer
1 Buchstabe a oder § 316 des Strafgesetzbuchs begangen
worden ist. "’

2. Verfahrensstadium

In der Sitzung des Bundestages am 9.3.2017 wurde inter-
fraktionell vereinbart, den Gesetzesentwurf in der vorlie-
genden Fassung an den Ausschuss fiir Recht und Verbrau-
cherschutz, den Innenausschuss, den Finanzausschuss,
den Ausschuss fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend
sowie den Ausschuss fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und
Reaktorsicherheit zu iiberweisen.”® Die Stellungnahmen
der Ausschiisse stehen derzeit noch aus.

3. Regierungsbegriindung zur aktueller Entwurfsfassung

Die Bundesregierung nahm die Kritik der juristischen Li-
teratur zumindest teilweise dankbar auf. Sie begriindet ih-
ren Gesetzesentwurf zur Einschrinkung des in § 8la
Abs. 2 StPO vorgesehenen Richtervorbehalts fiir die An-
ordnung der Entnahme einer Blutprobe zum Nachweis
von Alkohol, Betdubungsmitteln oder Medikamenten im
Blut daher insbesondere auch mit den durch die Recht-
sprechungsianderungen zunehmend auftretenden Anwen-
dungsschwierigkeiten.” Dariiber hinaus sei eine vertiefte
richterliche Priifung der Anordnungsvoraussetzung regel-
méBig ohnehin nicht moglich, da die Anordnung sehr eil-
bediirftig sei, der Richter lediglich eine begrenzte Sach-
verhaltskenntnis habe und ausschlieBlich auf die telefo-
nisch mitgeteilten Information durch die Polizei vor Ort
vertrauen miisse.”’

Hingegen diene der Verzicht auf den Richtervorbehalt bei
der Blutprobenentnahme der Beweissicherung im Straf-
und BuBigeldverfahren wegen des Verdachts eines Trun-
kenheitsdelikts. Der Einschrdnkung der Beschuldigten-
rechte stehe daher ein besserer Schutz des 6ffentlichen
StraBenverkehrs vor ungeeigneten Fahrzeugfiihrern als
gewichtiges Schutzgut gegeniiber.’’

Da nach der Rechtsprechung des BVerfG das Grundgesetz
keinen einfach gesetzlichen Richtervorbehalt gebiete, sei
die beabsichtigte Einschriankung der richterlichen Anord-
nungskompetenzen im Interesse der Sicherstellung einer
effektiven Strafverfolgung in den im Entwurf ndher be-
zeichneten Fillen sinnvoll.*> Auch werde der Betroffene
ohne den Richtervorbehalt nicht schutzlos gestellt, da eine
gerichtliche Nachpriifung der RechtmiBigkeit weiter im
Nachhinein analog § 98 Abs. 2 S. 2 ist StPO bzw. inzident

7 BT-Drs. 18/11272, S. 10; BR-Drs. 792/16, S. 2.

% BR-Drs. 18/221, S. 22237.

% BR-Drs. 792/16, S. 1; BT-Drs. 18/11272, S. 1.

% BR-Drs. 792/16, S. 1; BT-Drs. 18/11272, S. 21 (44); BR-Drs.
792/1/16, S. 2; BR-Drs. 792/16 (Beschluss), S. 2.

¢ BR-Drs. 792/16, S. 15; BT-Drs. 18/11272, S. 21.

2 BR-Drs. 792/16, S. 17; BT-Drs. 18/11272, S. 22.

8 BR-Drs. 792/16, S. 17; BT-Drs. 18/11272, S. 21.

#  BR-Drs. 792/16, S. 17 f.; BT-Drs. 18/11272, S. 22.

% BR-Plenarprotokoll 953, 10. Februar 2017, S. 38.

bei der Frage eines Beweisverwertungsverbots im Haupt-
verfahren méglich sei.” Durchgreifende Bedenken hin-
sichtlich des Anspruchs auf ein faires, rechtstaatliches
Verfahren bestiinden daher nicht.**

4. Parlamentarischer Diskurs zur EntwurfsSfassung

Im Rahmen der parlamentarischen Diskussion im Bundes-
rat nahm lediglich der Vertreter des Bundeslandes Nord-
rhein-Westfalen Stellung zum Gesetzentwurf. Er betonte,
dass ,richterliche Ressourcen nicht fiir bloe Formalis-
men [...] verschwende[t] werden diirften.®> Der richter-
liche Bereitschaftsdienst habe ,,wichtigeres® zu tun, als
iiber eine Blutentnahme ,,in einem blof3e schematischen
Abknicken am Telefon* zu entscheiden.®® Bei einem sol-
chen Abknicken kénne ohnehin nicht mehr davon gespro-
chen werden, dass der — nach der gesetzlichen Systematik
vorgesehene — Sachleitungsbefugnis ausreichend nachge-
kommen werde.®” Tm Ubrigen wisse ,,jedes Kind in unse-
rem Lande®, ,,dass bei alkoholbedingten Verkehrsdelik-
ten, bei denen die Feststellung des Blutalkohols zum Tat-
bestand gehort, ein Arzt eine Blutprobe entnehmen

muss. <%

Im Rahmen der parlamentarischen Beratung im Bundes-
tag wurde mit Blick auf die Praxis betont, dass durch die
Gesetzesidnderung die Justiz beim ,,Massendelikt [...] der
Trunkenheitsfahrt* stark entlastet und die Arbeit der Poli-
zei erleichtert wiirde.®” Im Ergebnis wiirde die Anderung
des § 81a Abs. 2 StPO ,,uns im Wesentlichen dorthin zu-
riickfiihren, wo wir schon einmal waren®, da bis zum Ur-
teil des BVerfG im Jahr 2007 ,,Polizisten diese Eingriffe
trotz des Richtervorbehalts regelmidBig selbst anord-
net[en]“.”’ Durch die Formulierung, dass es ausreichend
sei, ,,wenn die Staatsanwaltschaft oder die Polizei die
Blutentnahme anordnet“,”" wurde iiberdies — zumindest
die Moglichkeit — betont, eine gleichrangige Anordnungs-
kompetenz von Staatsanwaltschaft und Ermittlungsperso-
nen zu implementieren.

Des Weiteren wurde betont, dass ,,zur Beschleunigung der
Beweissicherung® und zur Sicherstellung einer ,,jederzeit
effektive[n] Verfolgung der Téter die Abschaffung des
Richtervorbehalts geboten sei, um ,,den 6ffentlichen Stra-
Benverkehr vor ungeeigneten Fahrzeugfithrern“ zu schiit-
zen.”” Hingegen sei der Richtervorbehalt bei der Blutent-
nahme als ,,vergleichsweise milde[m] Eingriff aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden nicht geboten.”” Auch zeig-
ten ,,die Erfahrung und alle Berichte“, dass die Polizei
,verantwortungsvoll mit dieser durchzufithrenden Mess-

methode umgeh[e]“.”* Noch stelle der Verzicht auf die

richterliche Anordnung den Betroffenen ,,schutzlos“.75

% AaoO.
7 Aao.
% Aa0.

% BT-Plenarprotokoll 18/221, 9. Mirz 2017, S. 22284, 22285.
70 BT-Plenarprotokoll 18/221, 9. Marz 2017, S. 22284.

T Aa0., S.22284.

' A.a.0., S.22285.

® A.a.0., S. 22284, 22285,

" AaO., S.22285.

' AaO., S.22284.



Kreuz — Anderung der Anordnungskompetenz bei §81a StPO

Der Richtervorbehalt konne seiner Funktion als vorbeu-
gende Kontrolle ,,aufgrund der Gegebenheiten in der An-
wendungspraxis* ohnehin nicht gerecht werden.”® Inso-
weit sei ausreichend, wenn der Betroffene die Rechtmi-
Bigkeit der Anordnung analog § 98 Abs. 2 S. 2 StPO iiber-
priifen lassen konnen.’” Die reine ,,pro forma* Riickfrage
beim Richter brauche es nicht.”® Im Ergebnis sei durch
den Richtervorbehalt ,.ein rechtsstaatlicher ,Mehrwert*
fiir den Beschuldigten [...] selten ersichtlich.«”

Hingegen wurde seitens der Opposition argumentiert,
dass der Richtervorbehalt erforderlich sei, da nur durch
diesen ,,die strukturelle Ungleichheit im Verfahren ausge-
glichen werden [kénne]“.* Auch wurde darauf hingewie-
sen, dass die Regierungsvertreter keine Belege dafiir hét-
ten, dass es ,,bedeutsame Defizite in der Erreichbarkeit
von Richtern in der Nachtzeit gébe und hierdurch die Be-
weissicherung gefihrdet wiirde.®'

Von anderen Teilen der Opposition wurde die Authebung
des Richtervorbehalts aufgrund der uneinheitlichen, prak-
tischen Handhabe zwar fiir sinnvoll erachtet. Es sei jedoch
davon auszugehen, dass trotz der Sachleitungsbefugnis
der Staatsanwaltschaft, die Polizei als verldngerter Arm
der Staatsanwaltschaft ohne vorherige Weisung tétig wer-
den wiirde. Es fehle ,,daher eine ausdriickliche Dokumen-
tationspflicht der Polizei, sofern sie die Anordnung vor-
nimmt“.** Nur durch eine solch ,,detaillierte Dokumenta-
tion der jeweiligen Griinde fiir die Anordnung [sei jedoch]
im Zweifel eine umfassende nachtriigliche Uberpriifung
der RechtmiBigkeit der MaBnahme moglich.“*?

VIII. Anderungen im Vergleich zur bisherigen Rechts-
lage

1. Partielle Ausnahme vom einfachgesetzlichen Richter-
vorbehalt

Der neue § 81la Abs. 2 S. 2 StPO schafft eine (partielle)
Ausnahme vom bisher umfassend geltenden Richtervor-
behalt.** Entgegen der bisherigen Rechtslage wire fiir die
Entnahme einer Blutprobe somit keine richterliche Anord-
nung mehr erforderlich, sofern ,,bestimmte Tatsachen®
den Verdacht einer Straftat nach §§ 315a Abs. 1 Nr. 1,
315¢ Abs. 1 Nr. 1 lit. a, 316 StGB — bzw. {iber die ebenso
geplante Anderung des § 46 Abs. 4 S. 1 OWiG, einer Ord-
nungswidrigkeit nach §§ 24a, 24c StVG —* begriinden.*®
In erster Linie geht es somit um die Beweismittelsiche-
rung und Uberfiihrung des Titers durch die Blutentnahme
bei StraBenverkehrsdelikten.”’ Die aufgrund obiger Taten

" Aa.O., S.22285.

7 Aa.O., S.22285.

®  A.a.0., S.22285.

' A.a.0., S.22285.

8 A.a.0., S.22287.

8 Aa.0., S.22287.

82 A.a.0., S.22288.

8 A.a.0., S.22288.

8 BR-Drs. 792/16, S. 31; BT-Drs. 18/11272, S. 33.
% BR-Drs. 792/16, S. 3; BT-Drs. 18/11272, S. 11.
8 BR-Drs. 792/16, S. 31; BT-Drs. 18/11272, S. 33 f.
8 BR-Drs. 792/16, S. 31; BT-Drs. 18/11272, S. 34.
8 BR-Drs. 792/16, S. 31; BT-Drs. 18/11272, S. 34.
% BR-Drs. 792/16, S. 31; BT-Drs. 18/11272, S. 34.

entnommene Blutprobe konnte nach der Entnahme jedoch
ebenso fiir die Beurteilung der Schuldfahigkeit bzw. ver-
minderten Schuldféhigkeit nach §§ 20, 21 StGB sowie der
Stragtgarkeit nach § 323a StGB (Vollrauch) genutzt wer-
den.

2. Zustdndigkeit der Staatsanwaltschaft

Bei den oben genannten Delikten wird die Anordnungs-
befugnis somit vom Gericht auf die Staatsanwaltschaft
und ihre Ermittlungspersonen 1'ibertragen.89 In erster Linie
wire hierbei (nach umstrittener Ansicht wohl) — aufgrund
der Sachleitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft — die
Staatsanwaltschaft fiir die Anordnung der Blutentnahme
zustindig.”® Auf diese Weise wiirde die Anordnungskom-
petenz somit nur dann auf die Polizei iibergehen, wenn der
Untersuchungserfolg ansonsten aufgrund der Verzoge-
rung gefihrdet wiirde.”' Die Voraussetzungen, unter de-
nen eine Gefahrdung des Untersuchungserfolgs angenom-
men und somit die Eilkompetenz in Anspruch genommen
werden konnte, sollen sich hingegen nicht 4ndern. Denn
insoweit gilt die bisher hierzu ergangene Rechtsprechung
und insbesondere die Pflicht, die Eilsituation anhand von
einzelfallbezogenen Tatsachen zu begriinden und in den
Ermittlungsakten zu dokumentieren.”

3. Ubertragung der Anordnungskompetenz auf die Polizei

Die Staatsanwaltschaft ist jedoch befugt, die Art und
Durchfiihrung der Blutentnahme durch allgemeine Wei-
sungen im Voraus zu regeln.”” Denn bereits in der Geset-
zesbegriindung wird betont, dass die Staatsanwaltschaft
ihre Anordnungskompetenz durch Verwaltungsvorschrif-
ten — wie beispielsweise durch gemeinsame Runderlasse
der Landesinnen- und Landesjustizministerien — oder im
Wege sonstiger Weisungen allgemein auf die Polizei
{ibertragen konne.”* Dieser allgemeinen Ubertragung steht
die Sachleitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft nicht ent-
gegen.” Denn gemidB § 163 Abs. 1 S. 1 StPO kann die
Polizei ,,alle keinen Aufschub gestattenden Anordnungen
[...] treffen, um die Verdunkelung der Sache zu verhii-
ten.” Gemal § 163 Abs. 1 S. 2 StPO kann sie hierzu Er-
mittlungen aller Art vornehmen, sofern dem keine ande-
ren gesetzlichen Regelungen entgegenstehen. Die Rege-
lung des § 81a Abs. 2 StPO stellt mit ihrem Richtervorbe-
halt bisher eine solch andere gesetzliche Regelung dar.
Der neu einzufithrende § 81a Abs. 2 S. 2 StPO-E wiirde
hiervon jedoch in den oben benannten Konstellationen
eine Gegenausnahme implementieren.”® Aufgrund dieser
Gegenausnahme wiirde wieder der allgemeine Grundsatz

% BR-Drs. 792/16, S. 31; BT-Drs. 18/11272, S. 34; vgl. zur Sachlei-
tungsbefugnis der Staatsanwaltschaft beispielsweise: Kraufs,
BeckOK-StPO, 27. Ed., Stand: 1.1.2017, § 205 RiStBV, Rn. 1 ff,,
23; Hegmann, BeckOK-StPO, 27. Ed., Stand: 1.1.2017, § 110a
Rn. 9; Merten, NStZ 1987, 10 (14).

' BR-Drs. 792/16, S. 31; BT-Drs. 18/11272, S. 34.

”  BR-Drs. 792/16, S. 31 f; BT-Drs. 18/11272, S. 34.

% Vgl. etwa BGH, NJW 2009, 2612 (2613).

% BR-Drs. 792/16, S. 31; BT-Drs. 18/11272, S. 34.

% BR-Drs. 792/1/16, S. 1; BR-Drs. 792/16 (Beschluss), S. 1; BT-Drs.
18/11272, S. 44 f., 48.

% BR-Drs. 792/1/16, S. 2; BR-Drs. 792/16 (Beschluss), S. 1; BT-Drs.
18/11272, S. 44.



des § 163 Abs. 1 S. 2 StPO gelten, wonach die Polizei
grundsitzlich neben der Staatsanwaltschaft — als deren
verlingerter Arm — zustindig wire. Fiir die gleichran-
gige Anordnungskompetenz der Polizeibehdrden neben
der Staatsanwaltschaft spricht auch, dass die — im damali-
gen Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz
und fiir Verbraucherschutz enthaltene — vorrangige An-
ordnungskompetenz der Staatsanwaltschaft entfallen ist.”®
Denn der Regierungsentwurf bezieht sich nicht auf diesen,
sondern ausdriicklich auf die Begriindung des Gesetzent-
wurfes des Bundesrates vom 5.11.2010, der eine ,, gleich-
rangige Anordnungskompetenz* vorsah.”

4. Weiterhin bestehende Verantwortlichkeit der Staatsan-
waltschaft trotz allgemeiner Weisung

Auch in den Fillen, in denen die Staatsanwaltschaft keine
konkreten Einzelanweisungen zur Durchfithrung der Blut-
entnahmen gibt, sondern den Ermittlungspersonen situa-
tionsunabhédngige, allgemeine Weisungen erteilt, ist sie je-
doch —aufgrund ihrer Weisungskompetenz gegeniiber den
Ermittlungspersonen — fiir die rechtsstaatliche, faire und
ordnungsgeméle Verfahrensdurchfiihrung verantwort-
lich.'"” Die Staatsanwaltschaft miisste daher im Rahmen
ihres pflichtgemédfen Ermessens auch bei allgemeinen
Weisungen den tatséchlichen und ortlichen Besonderhei-
ten ebenso Rechnung tragen, wie dem Umstand, dass eine
vertiefte Priifung der Anordnungsvoraussetzung aufgrund
der hohen Eilbediirftigkeit sowie der Ortsabwesenheit we-
der durch die Staatsanwaltschaft noch durch den Richter
geleistet werden kann.'”' Insoweit empfiehlt sich eine de-
taillierter Vorgabenkatalog zur Anordnungskompetenz
und die Beschrinkung der allgemeinen Ubertragung auf
rechtlich einfach gelagerte Sachverhalte.

IX. Stellungnahme und Ausblick

Die Gesetzesinitiative zum Verzicht auf den Richtervor-
behalt bei der Blutentnahme im Bereich bestimmter De-
likte ist im Ergebnis zu begriifien. Es ist selten, dass so-
wohl die Politik als auch die juristische Literatur — weit-
gehend unisono — eine Gesetzesinitiative unterstiitzen
bzw. fordern. Denn letztlich gab es im Rahmen der parla-
mentarischen Diskussion lediglich zwei oppositionelle
Gegenstimmen: Die erste Forderung betraf die zusétzliche
Normierung einer Dokumentationspflicht der Polizei,
wenn diese ihre Eilkompetenz wahrnehme. Hierbei han-
delt es sich letztlich um eine rein deklaratorische Klarstel-
lung, da auch die aktuelle Rechtsprechung — welche auch
zukiinftig anwendbar sein soll — bereits fordert, dass die
Voraussetzung zur Annahme der Eilkompetenz zeitnah, in
nachpriifbare Weise zu dokumentieren sind. Es verbleibt
daher letztlich eine oppositionelle Gegenstimme, welche
den Schutz des Beschuldigten anmahnte und den Richter-
vorbehalt aufgrund der ,,strukturellen Ungleichheit™ fiir

7 BGH, NJW 2003, 3142 (3143); BR-Drs. 792/16 (Beschluss), S. 2;
BT-Drs. 18/11272, S. 44.

% BR-Drs. 792/1/16, S. 2; BR-Drs. 792/16 (Beschluss), S. 2; BT-Drs.
18/11272, S. 44.

% BR-Drs. 615/10; BT-Drs. 17/4232; BR-Drs. 792/16, S. 23; BR-Drs.
792/1/16, S. 2; BR-Drs. 792/16 (Beschluss), S. 2; BT-Drs.
18/11272, S. 44.

1 BR-Drs. 792/16, S. 31; BT-Drs. 18/11272, S. 34.

erforderlich ansieht. Gerade dieses Argument vermag je-
doch nicht zu iiberzeugen: Denn nach derzeitiger Praxis
entscheidet der anordnenden Richter regelméBig auf der
Grundlage rein telefonischer Informationen des Polizisten
vor Ort iiber die Anordnung.'”® Ein Mehrwert fiir die Be-
schuldigtenrechte durch den Richtervorbehalt wére aber
wohl primdr dann denkbar, wenn der Richter tatsdchlich
in Gegenwart des Beschuldigten iiber die Anordnung der
MaBnahme aufgrund der vollstindigen Akten entscheiden
wiirde. Dies ist aber bereits aufgrund von praktischen
Zwingen und der schieren Masse der erforderlichen An-
ordnungen weder von praktischer Relevanz noch erstre-
benswert. Es erscheint iiberdies unwahrscheinlich, dass
der Verzicht auf den Richtervorbehalt sowie die allge-
meine Ubertragung der Anordnungskompetenz auf die
Polizei zu einer ausufernden Anwendung fithren wird.
Denn stets droht dem anordnenden Polizeibeamten vor
Ort, dass im Nachhinein festgestellt wiirde, dass er rechts-
widrig gehandelt habe. Genau diese Gefahr ist jedoch fak-
tisch die Einzige, die derzeit eine ausufernde Praxis ver-
hindert (oder eben nicht).

Dariiber hinaus betonte auch das BVerfG mehrfach, dass
auf die richterliche Anordnungskompetenz auch verzich-
tet werden konne.'” Beriicksichtigt man zudem die prak-
tischen Anwendungsschwierigkeiten bei der massenhaft
erforderlichen Anordnung zur Blutentnahme, sprechen
kaum valide Griinde gegen einen Verzicht.

Fiir die Praxis wird empfiehlt sich, die Anordnungskom-
petenz allgemein auf die Polizei zu iibertragen. Denn an-
dernfalls droht, dass mit Blick auf die vorrangige Zustén-
digkeit der Staatsanwaltschaft und der lediglich subsidié-
ren Zustindigkeit der Polizei bei Gefahr im Verzug, die
derzeitigen Anwendungsschwierigkeiten lediglich eine
Ebene tiefer verlagert und hingegen nicht beseitigt wer-
den. Um ihre fortbestehende Verantwortlichkeit fiir die
rechtsstaatliche, faire und ordnungsgeméiBe Verfahrens-
durchfiihrung sollte die Staatsanwaltschaft die Vorausset-
zungen und die Grenzen zur Wahrnehmung der Anord-
nungskompetenz detailliert vorgeben. Sie sollte zudem
vorgeben, dass ich rechtlich schwierigen Konstellationen,
die auch nach derzeitiger Rechtslage bereits als problema-
tisch gelten (s.0.), die allgemeine Ubertragung der Anord-
nungskompetenz nicht greift. Fiir die weitere Zukunft
bleibt ohnehin zu hoffen, dass die Blutentnahme — jeden-
falls beim Verdacht der Trunkenheitsfahrt — mittelfristig
weitgehend durch AAK-Messungen ersetzt wird. Denn
auch diese lassen bereits ausreichend rechtssichere Riick-
schliisse auf die Fahrtauglichkeit des Betroffenen zu.
Wenngleich die AAK-Messung stets die aktive Mitwir-
kung des Betroffenen voraussetzt, und die Blutentnahme
bereits aus diesem Grund nicht génzlich ersetzen konnen
wird.

"' BR-Drs. 792/1/16, S. 2; BR-Drs. 792/16 (Beschluss), S. 2; BT-Drs.
18/11272, S. 44.

Telefonische Entscheidung aufgrund einfacher Sachverhaltslage
ausdriicklich als ausreichend erachten: Smok, Anmerkung zu
BVerfG, Beschl. v. 11.6.2010 — 2 BvR 1046/08, Redaktion
FD-StrafR 2010, 305323; kritisch Triick, JZ 2010, 1106 (1108).

1% BVerfGK 14, 107 (113); BVerfG, EuGRZ 2011, 183 (185); BVerfG,

NJW 2015, 1005 (1006).
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