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Abstract

Durch das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des Strafverfahrens vom 17.08.2017 ist der
Richtervorbehalt bei Blutprobenentnahmen im Zusam-
menhang mit bestimmten Verkehrsdelikten entfallen. Be-
griindet wurde diese Anderung des § 81a StPO vornehm-
lich mit Praktikabilititserwdgungen, denn die gerichtli-
che Anordnung erschopfe sich regelmdfig in telefoni-
schen Sofortentscheidungen. Die Inaugenscheinnahme
des Korpers zur Feststellung von Tatfolgen oder Spuren
blieb im Rahmen der Gesetzesnovelle hingegen unberiick-
sichtigt, obwohl in diesem Anwendungsbereich ein ebenso
schnelles Handeln zur Beweissicherung gefordert ist. Ob
der Verzicht auf einen Richtervorbehalt bei der korperli-
chen Untersuchung ebenfalls sinnvoll und auch rechtlich
moglich wire, ist Gegenstand dieses Beitrags.

As a result of the Act on More Effective and Practicable
Criminal Procedure of August 17, 2017, the requirement
for a judicial order to take blood samples in connection
with certain traffic offenses has been dropped. This
amendment to Section 81a of the German Code of Crimi-
nal Procedure (StPO) was justified primarily by practi-
cality considerations, as the court order is regularly ex-
hausted by immediate decisions by telephone. However,
the amendment did not take into account physical exami-
nations to determine consequences or traces of the crime,
even though this area of application requires equally
rapid action to preserve evidence. This article examines
whether it would be both useful and legally possible to
also waive the requirement for a judicial order to conduct
a physical examination.

I. Einleitung

Die korperliche Untersuchung von Beschuldigten oder
Zeugen! ist in der polizeilichen Praxis von hoher Rele-
vanz, ohne dass dem Rechtsanwender im Einzelfall immer
bewusst ist, dass das konkrete Eingriffshandeln bereits
den strengen Voraussetzungen der Befugnisnorm unter-
liegt.

*  Dr. iur. Magali Boger ist hauptamtliche Dozentin fiir Eingriffsrecht
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lehre und Fiihrungslehre an der HSPV NRW. Als Sachbearbeiterin
im gehobenen Polizeidienst war sie in den Jahren 2008-2012 mit
dem Verfahren und der Dienstanweisung zur Entnahme von Blut-
proben in einer groBen nordrhein-westfilischen Kreispolizeibe-
horde befasst. Die in diesem Zusammenhang erworbenen Kennt-
nisse und allgemeinen Erfahrungen aus dem Polizeidienst sind in
diesen Beitrag mit eingeflossen.

Durch eine korperliche Untersuchung nach § 81a Abs. 1
StPO darf der Korper eines Beschuldigten in Augenschein
genommen werden.? Diesen Grundsatz zugrunde legend,
fallt bereits die Betrachtung eines unbekleideten Oberkor-
pers zwecks Feststellung, ob die von Zeugen beschriebene
Titowierung vorliegt® sowie die Feststellung des Verlet-
zungsbildes bei Tatern oder Opfern, wie die Nachschau
unter dem Pullover nach einer vorhandenen Kratzspur am
Arm oder das Leuchten in die Augen eines Verkehrsteil-
nehmers zur Uberpriifung der Pupillenreaktion in der
Dunkelheit, in den Anwendungsbereich dieser Standard-
maBnahme, sofern keine freiwillige Mitwirkung gegeben
ist. Die Anordnung einer korperlichen Untersuchung steht
nach § 81la Abs.2 S.1 StPO dabei grundsétzlich dem
Richter zu.*

Daran gemessen, dass Polizeibeamte als Ermittlungsper-
sonen der Staatsanwaltschaft z.B. bei dem Verdacht einer
Straftat nach § 315a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 und 3, § 315¢
Abs. I Nr. 1 lit. a, Abs. 2 und 3 oder § 316 StGB standard-
méBig sogar Blutproben gem. § 8la Abs. 2 S. 2 StPO
selbststindig anordnen diirfen, erscheinen die strengen
Voraussetzungen fiir eine einfache korperliche Untersu-
chung hingegen wenig nachvollziehbar. Es steht daher zu
befiirchten, dass diesen in der Praxis nicht immer die er-
forderliche Aufmerksamkeit durch die Rechtsanwender
geschenkt wird.

Eine Missachtung der richterlichen Anordnungsbefugnis
hat zwar nicht zwingend die Unverwertbarkeit der hier-
durch erlangten Beweise zur Folge.® Anderes gilt hinge-
gen fiir die bewusste, willkiirliche Umgehung des Rich-
tervorbehalts.® Ordnet der am Einsatzort befindliche Poli-
zeibeamte gegeniiber dem Beschuldigten ohne dessen
Einwilligung und unter bewusster Missachtung der rich-
terlichen Anordnungskompetenz z.B. an, seinen Pullover
hochzukrempeln, um die Glaubhaftigkeit einer Zeugen-
aussage zu iberpriifen und nach einer Kratzspur zu su-
chen, wird die aufgefundene Spur am Korper des Beschul-
digten und das damit aufgefundene Beweismittel der Ge-
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fahr einer fehlenden Verwertbarkeit im spéteren Strafver-
fahren ausgesetzt.

Nachdem es in der Vergangenheit vorwiegend im Zusam-
menhang mit der Anordnung von Blutprobenentnahmen
bei Verkehrsdelikten zu Anwendungsschwierigkeiten ge-
kommen war, brachte die Bundesregierung im Februar
2017 einen Gesetzesentwurf auf den Weg, der den bislang
nur bei Gefahr im Verzug entfallenden Richtervorbehalt
beschriankte und die Anordnungskompetenz auf die
Staatsanwaltschaft und ihre Ermittlungsbeamten {iiber-
trug.® Begriindet wurde dies u.a. damit, dass eine vertiefte
richterliche Priifung in diesen Konstellationen aufgrund
der hohen Eilbediirftigkeit der Malnahmen und des Be-
darfs der effektiven Strafverfolgung ohnehin regelméfig
nicht ernsthaft in Frage komme und allenfalls eine telefo-
nische Anordnung durch den Richter auf der Grundlage
der von dem Polizeibeamten vor Ort getroffenen Feststel-
lungen erfolge.’ Die Neuregelung ist 2017 in Kraft getre-
ten.'”

Mit Blick auf diese Anderung des § 81a Abs. 2 StPO und
die damit einhergehende Begrenzung des Richtervorbe-
halts, die in der Praxis zu einer erheblichen Beschleuni-
gung von Verfahrensabldufen gefiihrt hat, stellt sich die
Frage, ob nicht auch die im Vergleich zum kdrperlichen
Eingriff weniger eingriffsintensive einfache korperliche
Untersuchung ebenfalls zu Gunsten einer effektiveren
Strafverfolgung aus dem Anwendungsbereich des Rich-
tervorbehaltes herausgenommen werden sollte.!! Die
Auseinandersetzung mit dieser Fragestellung soll der In-
halt dieses Beitrages sein.

II. Anordnungsbefugnis fiir die korperliche Untersu-
chung nach der aktuellen Rechtslage

Nach § 81a Abs. 2 S. 1 StPO steht die Anordnung der kor-
perlichen Untersuchung grundsitzlich dem Richter zu.
Dem Wortlaut der Norm nach, wird fiir die Anordnungs-
befugnis nicht zwischen der einfachen kdrperlichen Un-
tersuchung und dem korperlichen Eingriff differenziert.!?
Der einfachgesetzliche Richtervorbehalt gilt damit so-
wohl fiir korperliche Eingriffe als auch kérperliche Unter-
suchungen.!? Dies war dem Gesetzgeber bewusst, als er
erstmals Bestrebungen zur Uberarbeitung des § 8la
Abs. 1 StPO unternahm.!* Wie selbstverstindlich befasste
er sich bei der Anderung des § 81a StPO lediglich mit der
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Blutprobenentnahme als Unterfall des korperlichen Ein-
griffs, ohne sich mit der einfachen korperlichen Untersu-
chung auseinanderzusetzen. Da sich der Gesetzgeber zu-
letzt mit einer Beschrdnkung des Richtervorbehalts bei
dem korperlichen Eingriff beschéftigte, soll dieser zuerst
beleuchtet werden, bevor im Weiteren eine Ubertragbar-
keit auf die korperliche Untersuchung erdrtert wird.

1. Koérperlicher Eingriff — insbesondere Blutprobenent-
nahme

Der korperliche Eingriff umfasst jede Feststellung der Be-
schaffenheit des menschlichen Korpers, die iiber die reine
sinnliche Wahrnehmung hinausgeht.!> Dies ist der Fall,
wenn dem Korper natiirliche Korperbestandteile, insbe-
sondere Zellen und Proben von Korperfliissigkeiten ent-
nommen oder ihm andere Stoffe zugefiihrt werden oder
auf sonstige Weise in das hautumschlossene Innere des
Korpers eingegriffen wird.!® Beispielhaft aufgefiihrt seien
hier die Entnahme von Korperzellen, Blut, Liquor (Ge-
hirn- oder Riickenmarkfliissigkeit), Samen, Harn oder
Speichel, aber auch die Zufithrung von Stoffen in den
menschlichen Korper (z.B. Verabreichen von Kontrast-
mitteln) oder jedes sonstige Eingreifen in das muskelum-
schlossene Innere des Korpers. !’

Nach § 8la Abs. 2 S. 1 StPO ist beim korperlichen Ein-
griff im Regelfall der Richter anordnungsbefugt.!'®

a) Ausnahme: Gefahr im Verzug, § 81a Abs. 2 S. 1 StPO

Bei Vorliegen der Voraussetzungen von Gefahr im Ver-
zug geht die Anordnungskompetenz nach § 8la Abs. 2
S. 1, zweiter HS StPO auf die Staatsanwaltschaft und ihre
Ermittlungspersonen iiber. Die Voraussetzungen fiir die
Annahme von Gefahr im Verzug sind jedoch streng.!® Das
BVerfG hat den MaBstab fiir die Annahme von Gefahr im
Verzug bei Durchsuchungen auf den einfachgesetzlich ge-
regelten Richtervorbehalt bei der Blutprobenentnahme
iibertragen.?’ Verfassungsrechtlicher Ansatzpunkt ist
hierfiir Art. 19 Abs. 4 GG.?! Die Annahme von Gefahr im
Verzug setzt damit regelméBig voraus, dass zumindest
vergeblich versucht wurde, eine richterliche Anordnung
zu erlangen.”? Die Anrufversuche sind aktenkundig zu
machen.* Zudem muss die Gefihrdung des Untersu-
chungserfolges mit einzelfallbezogenen Tatsachen be-
griindet werden, die der Dokumentationspflicht unterlie-
gen, wenn die Dringlichkeit nicht evident ist.>*
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b) Ausnahme: Blutprobenentnahme bei Verkehrsdelikten,
§8laAbs. 2 S. 2 S5tPO

Mit der Gesetzesinderung von 2017 ist der Richtervor-
behalt bei der Anordnung von Blutprobenentnahmen
durch die Einfiigung von § 81a Abs. 2 S. 2 StPO fiir be-
stimmte Verkehrsstraftaten ausgenommen worden.?
Nunmehr bedarf es abweichend von § 81a Abs. 2 S. 1
StPO keiner richterlichen Anordnung mehr, wenn be-
stimmte Tatsachen den Verdacht begriinden, dass ecine
Straftat nach § 315a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 und 3, § 315¢
Abs. I Nr. 1 lit. a, Abs. 2 und 3 oder § 316 StGB begangen
worden ist, vgl. § 8la Abs. 2 S. 2 StPO. Im Zuge dieser
Gesetzesnovelle ist zudem in § 46 Abs. 4 OWiG ein Satz 2
eingefiigt worden,?’ der konstitutiv feststellt, dass es ab-
weichend von § 81a Abs. 2 S. 1 StPO beim Verdacht einer
Ordnungswidrigkeit nach den §§ 24a und 24c StVG kei-
ner richterlichen Anordnung bedarf.?® Die Gesetzeséinde-
rung war dringend erforderlich, weil die bis 2007 durch-
géngig geiibte Praxis, den Richtervorbehalt des § 8la
Abs. 2 StPO vor dem Hintergrund eines moglichen Ab-
baus der Blutalkoholkonzentration durch zeitliche Verzo-
gerung bei Anrufung des Gerichts, konsequent zu miss-
achten,” durch die Rechtsprechung®® nicht linger getra-
gen worden war.

Dies stellte die Polizei seinerzeit vor ein Dilemma: Die
Bindung an Gesetz und Recht erforderte regelmifBig zu-
mindest den Versuch der Einholung einer richterlichen
Anordnung.’! Der dabei zu beschreitende Weg differierte
je nach dem zugrundeliegenden Anlass:

Bei der Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten nach
§§ 24a Abs. 1-3, 24c Abs. 1 und 2 StVG, ist die Polizei-
behorde selbst zustéindige Verwaltungsbehorde, solange
sie die Sache nicht an die Kreisordnungsbehdrde oder die
Staatsanwaltschaft abgegeben hat, vgl. § 26 Abs. 1 StVG,
§ 1 Abs. 2 1.V.m. Abs. 1 der Verordnung zur Bestimmung
der fiir die Verfolgung und Ahndung von Verkehrsord-
nungswidrigkeiten zustdndigen Verwaltungsbehorden.
Die Ermittlungen fiihrt sie eigenverantwortlich und nimmt
auch Beweisaufnahmen ohne Weisungsgebundenheit im
Verhiltnis zur Staatsanwaltschaft selbst vor.3? Im Um-
kehrschluss ist die Polizei als zustindige Verwaltungsbe-
horde in diesen Féllen auch unmittelbar bei Gericht an-
tragsbefugt.

% BGBI1.12017,S. 3202, 3203.

% Vgl. BT-Drs. 18/12785, S.7; Hadamitzky, in: KK-StPO, § 8la
Rn. 8.
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Rn. 17 = BVerfG,NZV 2007, 581 (582).

32 Vgl. Krenberger/Krumm, OWiG, 7. Aufl. (2022), § 35 Rn. 16-21.
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insb. auch Fn. 31 am Ende.

3 Vgl. Kéhler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 163 StPO Rn. 26.
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3 Fritsche, Neue Justiz 2009, 367 (371); a.A. (Gleichrangigkeit zwi-
schen StA und Polizei bei Gefahr im Verzug) Fikenscher/Dingel-
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Anders ist dies hingegen im Strafverfahren: Hier obliegt
der Staatsanwaltschaft infolge ihrer Sachleitungsbefugnis
gem. §§ 160 Abs. 1, 162 Abs. 1 S. 1u. 2 StPO, RiStBV 10
und ihrer Weisungsbefugnis gem. § 152 Abs. 1 GVG,
RiStBV 11 das alleinige Recht, Antrdge bei Gericht zu
stellen,* sodass eine unmittelbare Anrufung des Gerichts
durch die Polizei grundsitzlich nicht zuléssig ist.>* AuBer-
dem hatte das BVerfG im Zusammenhang mit Ausfiihrun-
gen zur Eilkompetenz bei Gefahr im Verzug die Nachran-
gigkeit der polizeilichen gegeniiber der staatsanwalt-
schaftlichen Anordnungsbefugnis angenommen,* sodass
infolge dieses Stufenverhiltnisses stets eine Kontaktauf-
nahme der Polizei mit der Staatsanwaltschaft angezeigt
war.3®

In praxi endete der Versuch, im Strafverfahren eine rich-
terliche Anordnung zu erwirken, jedenfalls zwischen
21:00 und 06:00 Uhr, der Hauptzeit fiir strafprozessuale
Blutprobenentnahmen, mangels néchtlichem richterlichen
Bereitschaftsdienst allerdings regelmifig bei der Staats-
anwaltschaft. Deren Vertreter zeigten sich in Wahrneh-
mung ihrer eigentlichen Aufgabe, einer Rufbereitschaft
fiir Kapitalsachen, nachvollziehbar von den zahlreichen
néchtlichen Blutprobenanrufen nicht selten wenig begeis-
tert, da die Personalsituation am néchsten Tag wieder die
Aufnahme des Regeldienstes erforderte.?”

Die darauthin im Jahr 2017 vorgenommene Gesetzesén-
derung wurde iiberwiegend fiir verfassungsrechtlich un-
bedenklich gehalten: Dem Grundgesetz seien lediglich
Richtervorbehalte fiir Freiheitsentziechungen und Woh-
nungsdurchsuchungen zu entnehmen, woraus folge, dass
ein Richtervorbehalt fiir einen Eingriff in die korperliche
Unversehrtheit nicht zum rechtsstaatlichen Mindeststan-
dard gehore.’® Insoweit stehe der einfachgesetzliche Rich-
tervorbehalt in § 81a StPO zur Disposition des Gesetzge-
bers.* Begriindet wurde die Gesetzesinderung primir mit
Praktikabilititserwigungen:*° Insbesondere seien nicht
alle Bereitschaftsrichter dazu bereit, telefonische Sofor-
tentscheidungen auf der Grundlage der Schilderungen des
vor Ort anwesenden Polizeibeamten zu treffen.*! Auf-
grund der Eilbediirftigkeit der Anordnung sei indessen
ausschlieBlich eine telefonische Anordnung moglich, um
eine effektive Strafverfolgung zu gewihrleisten.*? Kriti-
siert wurde in diesem Zusammenhang, dem Rechtsstaat
sei im Ergebnis ohnehin nicht gedient, wenn die richterli-
che Anordnung in ein schematisches Abnicken* miinde.**

37 So die Erfahrungen im Rahmen der Sachbearbeitung in den Jahren

2008 — 2012 (siehe Fn. 1).

¥ BT-Drs. 18/11272, S. 21.

3 BT, Stenografischer Bericht 221. Sitzung des BT v. 9.3.2017, Ple-
narprotokoll 18/221, S. 22288.

4 Vgl. BT-Drs. 18/11272,S.21 f.

41 Kastner, in: Méllers, Worterbuch der Polizei, Kérperliche Untersu-
chung.

42 BR-Drs. 792/16, S. 1.

4 BR, Stenografischer Bericht 953. Sitzung des BR v. 10.2.2017,
S. 38.

4 S.a. BT, Stenografischer Bericht 221. Sitzung des BT v. 9.3.2017,
Plenarprotokoll 18/221, S. 22285; dahingehend auch u.a. Stellung-
nahme zum Gesetzesvorhaben in Neue Richtervereinigung, 2016,
S. 4.
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Hinzu trete, dass keine besonderen Schwierigkeiten bei
der Feststellung der Voraussetzungen der Maflnahme er-
sichtlich seien: ,, Dass bei alkoholbedingten Verkehrsde-
likten, bei denen die Feststellung des Blutalkohols zum
Tatbestand gehort, ein Arzt eine Blutprobe entnehmen
muss, weif3 jedes Kind in unserem Lande. Das muss kein
Richter oder Staatsanwalt gesondert anordnen, (...).“*
Ergénzend trat der praktische Aspekt hinzu, durch die Be-
schrankung des Richtervorbehalts bei Blutprobenentnah-
men konne der richterliche Bereitschaftsdienst entlastet
werden.*® SchlieBlich wiirde hierdurch Rechtsklarheit bei
einer kaum noch zu tiberblickenden Rechtsprechung zum
Vorliegen der Voraussetzungen von Gefahr im Verzug
geschaffen.*’

¢) Sonderfall: Einwilligung

Die wirksame Einwilligung des Beschuldigten erdffnet
eine weitere und effiziente Moglichkeit zur Durchfiihrung
der MalBnahme. Bereits der Gesetzeswortlaut des § 8la
Abs. 1 S. 2 StPO offenbart die Einwilligungsmoglichkeit
des Beschuldigten. Willigt der Beschuldigte in die korper-
liche Untersuchung, die Blutprobenentnahme oder andere
leichte korperliche Eingriffe ein, 14sst dies das Erfordernis
einer Anordnung entfallen.*® | Eine wirksame Einwilli-
gung setzt die Erkenntnis des Eingriffs sowie das Erken-
nen der Sachlage und damit die Erkenntnisfahigkeit fiir
Art und Bedeutung des Eingriffs voraus.*“* Dariiber hin-
aus muss der Beschuldigte sein Weigerungsrecht kennen
und die Einwilligung ausdriicklich, eindeutig und aus
freiem Entschluss erkliren.’® Die bloBe Hinnahme oder
Duldung des Eingriffs reicht hingegen nicht aus.’! Nach
wohl iiberwiegender Auffassung erfordert dies in der Re-
gel die vorausgegangene Belehrung des Beschuldigten.
Der Geschéftsfihigkeit bedarf es nicht unbedingt,>® aller-
dings ist die geniigende Verstandesreife, den Sinn und die
Tragweite der Entscheidung zu erkennen, Voraussetzung
einer wirksamen Einwilligungserkldrung.>*

4 BR, Stenografischer Bericht 953. Sitzung des BR v. 10.2.2017,
S. 38.

4 BR, Stenografischer Bericht 953. Sitzung des BR v. 10.2.2017,
S. 38.

47 BR-Drs. 792/16, S. 16 £; vgl. auch Lampe, in: KK-OWiG, 5. Aufl.
(2018), § 46 Rn. 37; ausfiihrlich zu der Problematik u.a. Gorlinger,
in: jurisPK-Straenverkehrsrecht, 2. Aufl. (Stand: 1.12.2021), § 81a
StPO Rn. 26 ff.; Kraft, JuS 2011, 591 (591 ff.); Krumm, ZRP 2009,
71 (71 tf.); Peglau, NJW 2010, 2850 (2850 ff.); allg. zum Richter-
vorbehalt im Strafverfahrens- und Polizeirecht: Konig, Kriminalis-
tik 2003, 513 (513 ff.).

8 Krause, in: LR-StPO, Bd. 2, 27. Aufl. (2017), § 81aRn. 12; Schmitt,
in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 81a Rn. 3 jeweils m.w.N.

4 OLG Hamm, Beschl. v.2.11.2010 —III - 3 RVs 104/10, juris Rn. 20.

50 Schmitt, in: Meyer GoBner/Schmitt, StPO, § 81a Rn. 4; OLG Hamm,
Beschl. v. 2.11.2010 — IIT — 3 RVs 93/10, juris Rn. 20.

' OLG Hamm, Beschl. v. 28.4.2009 — 2 Ss 117/09 BeckRS 2009,
21051 Rn. 14.

52 Streitig, so jedenfalls Triick, in: MiiKo-StPO, 2. Aufl. (2023), § 81a
Rn. 26; zustimmend wohl auch OLG Karlsruhe, Beschl. v. 7.5.2004
—2 Ws 77/04, juris Rn. 5; nach anderer Auffassung (Krause, in: LR-
StPO, § 81a Rn. 95) soll aus einer unterlassenen Belehrung zumin-
dest kein Verwertungsvorbot folgen.

53 Schmitt, in: Meyer GoBner/Schmitt, StPO, § 81a Rn. 4.

Nachdem die bisherige Praxis, den Richtervorbehalt des
§ 81la Abs. 2 StPO konsequent zu missachten, seit etwa
2007 zu einem verdnderten Bewusstsein in Rechtspre-
chung und Schrifttum gefiihrt hatte,>® wurde die weit {iber-
wiegende Anzahl an Blutprobenentnahmen bis zur Geset-
zesnovelle 2017 in der polizeilichen Praxis zunehmend
auf die Einwilligungsldsung gestiitzt. Zwar hat dies haufig
zu einer effizienten Losung im konkreten Fall gefiihrt,
gleichwohl ging damit fiir die verantwortlich handelnden
Polizeibeamten die Gefahr spaterer Einwénde der Vertei-
digung und letztlich das Risiko der Feststellung der Un-
wirksamkeit einer erteilten Einwilligungserkldrung ein-
her.>® Eine génzlich ohne Einwilligung und ohne Anord-
nung entnommene Blutprobe fiithrt unweigerlich zur
Rechtswidrigkeit der Mainahme und soll auflerdem die
Unverwertbarkeit der Untersuchungsergebnisse zur Folge
haben.*” Damit sahen sich die verantwortlichen Polizeibe-
amten stets dem Spannungsverhéltnis zwischen Legali-
tatsprinzip und letztlich der Gefahr einer eigenen straf-
rechtlichen Verfolgung wegen Korperverletzung im
Amt®® ausgesetzt, wenngleich dies in der Praxis nur selten
der Fall gewesen sein diirfte.*

So war die Gesetzesinderung jedenfalls auch vor dem
Hintergrund der Rechtssicherheit fiir die Ausfithrungsor-
gane zu begriifien.

2. Korperliche Untersuchung

Die korperliche Untersuchung bezweckt ebenso die Fest-
stellung der Beschaffenheit bzw. der Funktionsweise des
menschlichen Kérpers.®® Geht es bei der MaBnahme aber
ausschlielich um die schlichte sinnliche Wahrnehmung
des Korpers, d.h. eine ,,Nachschau“¢!, wird von einer ein-
fachen korperlichen Untersuchung gesprochen.®? Bei der
korperlichen Untersuchung wird der menschliche Korper
zum Augenscheinsobjekt.®® Insoweit ist der Beschuldigte
verpflichtet, eine Inaugenscheinnahme seines Korpers zu
dulden. Hierfiir muss er sich der Untersuchung stellen.

% Vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 28.4.2009 — 2 Ss 117/09, BeckRS 2009,
21051 Rn. 14; OLG Hamm, Beschl. v. 2.11.2010 — III — 3 RVs
93/10, juris Rn. 21; Heinrich, NZV 2010, 278 (281).

53 Z.B. BVerfG, NIW 2007, 1345; BVerfG, Beschl. v. 28.7.2008 — 2

BvR 784/08, Beck RS 2008, 37714; OLG Hamm, DAR 2009, 336;

AG Essen, Beschl. v. 11.10.2007 — 44 Gs 4677/07, BeckRS 2008,

4027; AG Essen, Beschl. v. 4.4.2008 — 44 Gs 2086/08, BeckRS

2009, 17525; insgesamt dazu auch Krumm, ZRP 2009, 71 ff.

So die Erfahrungen im Rahmen der Sachbearbeitung in den Jahren

2008 — 2012 (siehe Fn. 1).

57 Vgl. Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 8la Rn. 33;
Brauer, in: HK-StPO, § 81a Rn. 34 jeweils m.w.N.

8 Siehe dazu: Krumm, ZRP 2009, 71 (73).

%% So zumindest entsprechend den Erfahrungen im Rahmen der Sach-
bearbeitung in den Jahren 2008 — 2012 (siche Fn. 1).

8 Vgl. Brauer, in: HK-StPO, § 81a Rn. 6; Decker, Systematik der Be-

weisverwertung, 2021, S. 50 m.w.N.; Kastner, in: Mollers, Worter-

buch der Polizei, Korperliche Untersuchung.

Kastner, in: Mollers, Worterbuch der Polizei, Korperliche Untersu-

chung.

2 S0 auch Goers, in: BeckOK-StPO, 48. Ed. (Stand: 1.7.2023), § 8la
Rn. 7.

8 Vgl. Hadamitzky, in: KK-StPO, § 81a Rn. 1; Schmitt, in: Meyer-
GoBner/Schmitt, StPO, § 81a Rn. 1.
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Eine dariiber hinausgehende Pflicht, aktiv an der Untersu-
chung mitzuwirken, besteht nicht.®* Erfordert der Zweck
der MafBnahme jedoch eine sinnliche Wahrnehmung des
Korpers unterhalb der Kleidung, umfasst die Duldungs-
pflicht des Beschuldigten zugleich die Entkleidung des
Korpers an der zu begutachtenden Stelle.%

Bei der Inspektion natiirlicher Korper6ffnungen ergeben
sich regelméfig Abgrenzungsschwierigkeiten, ob diese
der korperlichen Untersuchung oder dem kdrperlichen
Eingriff zuzurechnen sind.®® Vor dem Hintergrund, dass
fiir korperliche Eingriffe zwingend die Vornahme durch
einen Arzt vorgeschrieben ist, erweist sich die Abgren-
zung stets als relevant.’

Die visuelle Untersuchung natiirlicher Korperéffnungen
wie Mund, After, Scheide, aber auch Nase und Ohren, ist
nach der wohl iberwiegenden Auffassung als korperliche
Untersuchung anzusehen.®® Bei der kleinsten Wahrschein-
lichkeit, dass auch noch so geringe Verletzungen entste-
hen, liegt dagegen ein korperlicher Eingriff vor.%® Nach
anderer Auffassung soll bereits jedes Eindringen in natiir-
liche Korperdffnungen einen korperlichen Eingriff dar-
stellen.”® Diese Auffassung findet ihre Stiitze vor allem im
Wortsinn des ,,Eingriffs®. Andererseits fiihrt die Befug-
nisnorm selbst die Blutprobe als Regelfall des korperli-
chen Eingriffs auf, sodass es der Systematik der Norm wi-
derspriche, bereits jedes einfache und folgenlose Eindrin-
gen als korperlichen Eingriff zu verstehen.”

Vor diesem Hintergrund sind diejenigen Auffassungen
vorzugswiirdig, die erst ab einer gewissen Schwelle, z.B.
der Beifligung einer — wenn auch noch so geringen — La-
sion einen korperlichen Eingriff annehmen wollen und in
allen anderen Fillen eines Eindringens ohne Verletzungs-
gefahr und ohne Erfordernis der Verwendung technischer
Hilfsmittel, wie arztliche Instrumente, eine korperliche
Untersuchung sehen.”” Die Aspekte einer Verwendung
von Hilfsmitteln und die generelle Verletzungsgefahr er-
weisen sich insoweit als geeignete Abgrenzungskriterien,
um einerseits der Schwere des Eingriffs im Einzelfall ge-
recht werden zu kdnnen und anderseits nicht gleich jedes
Hineingreifen in natiirliche Korperéffnungen als korperli-
chen Eingriff mit der Folge der Notwendigkeit einer &rzt-
lichen Durchfiihrung ansehen zu miissen.”®

% Bosch, Jura 2014, 50 (54); Hadamitzky, in: KK-StPO, § 81a Rn. 4.

8 LG Diisseldorf, NJW 1973, 1930 (1931); Hadamitzky, in: KK-StPO,
§ 8laRn. 4.

% Hierzu z.B. Rogall, in: SK-StPO, 5. Aufl. (2018), § 81a Rn. 34-40.

7 Vgl. Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 11.

% So jedenfalls Hadamitzky, in: KK-StPO, § 81a Rn. 6; Schmitt, in:
Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 8la Rn. 14, 15; Goers, in:
BeckOK-StPO, § 81a Rn. 7; Rogall, in: SK-StPO, § 81a Rn. 28.

% Vgl. z.B. Hadamitzky, in: KK-StPO, § 81a Rn. 6 m.w.N.; Schmitt,
in: Meyer-Gofner/Schmitt, StPO, § 8la Rn. 14, 15; zustimmend
auch Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 11.

" Bosch, in: KMR-StPO, 48. Lfg. (2007), § 8la Rn. 7; ders., Jura
2014, 50 (51); so im Ergebnis auch Frister, in: Lisken/Denninger,
Handbuch des Polizeirechts, 7. Aufl. (2021), Kap. F (§ 81¢) Rn. 277,
der bereits den Vaginalabstrich dem korperlichen Eingriff zurech-
net, mit der Folge, dass fiir diesen auch nach einem Sexualdelikt
eine wirksame Einwilligung der Unverdichtigen Voraussetzung ist;
differenzierend dazu Rogall, in: SK-StPO, § 81a Rn. 37, der auf die
erforderliche Sachkunde bei der Inspektion von natiirlichen Kérper-
offnungen abstellt.

Abzugrenzen ist die korperliche Untersuchung zudem von
einer Durchsuchung der Person, bei der am Korper bzw.
in den zugdnglichen natiirlichen Korperéffnungen nach
Gegenstinden gesucht werden soll.”* Der Grundstein die-
ser Abgrenzung ist die Definition der kdrperlichen Unter-
suchung durch den BGH. Dieser beschreibt die korperli-
che Untersuchung als die Feststellung der korperlichen
Beschaffenheit des Beschuldigten, die sich auf die duflere
und innere Seinsweise des Korpers einschlieBlich in die-
sen geratener Fremdkdrper, sowie unter Umsténden auch
das korperliche Verhalten gegeniiber duleren Einfliissen,
wie beispielsweise Alkohol, erstreckt.”> Das maBgebliche
Differenzierungskriterium ist in diesem Fall einerseits der
Zweck der Mafinahme; so dient die Durchsuchung nach
§ 102 StPO dem Auffinden von Beweis- oder Einzie-
hungsgegenstinden’® und eben nicht der Feststellung der
Beschaffenheit bzw. der Funktionsweise des menschli-
chen Korpers; so jedenfalls, soweit es um die dulerliche
Inaugenscheinnahme geht. Wird die Suche hingegen in
das Korperinnere verlagert, weil der Gegenstand etwa be-
reits verschluckt wurde, handelt es sich bei der Maflnahme
um einen nach § 81a StPO abschlieend geregelten kor-
perlichen Eingriff und nicht mehr um eine Durchsu-
chung.”” Werden bei der Suche medizinische Hilfsmittel
eingesetzt, ist die MaBBnahme demzufolge von § 81a StPO
erfasst.”

Der Wortlaut des § 81a Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 StPO ist
eindeutig und verankert auch fiir die einfache korperliche
Untersuchung einen Richtervorbehalt.”” Der Gesetzgeber
war sich bei den ersten Reformbestrebungen des § 81a
StPO auch dessen bewusst, dass der Richtervorbehalt fiir
die einfache kérperliche Untersuchung ebenfalls greift.®
Dennoch schuf er nur fiir Blutprobenentnahmen im Zu-
sammenhang mit bestimmten Verkehrsdelikten eine Aus-
nahme.8! Nur die in Bezug genommenen StraBenver-
kehrsdelikte unterliegen der richterlichen Anordnungsbe-
fugnis nicht mehr, sodass der Richter im Ubrigen primir
fiir die Anordnung der MaBnahme zustindig bleibt.®? Vor
diesem Hintergrund wire eine andere, einschréinkende
Auslegung des § 81a Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 StPO, die
einen Richtervorbehalt bei der einfachen korperlichen Un-
tersuchung fiir entbehrlich hielte, nur schwerlich zu ver-
treten. Somit kann nach der aktuellen Gesetzeslage — au-
Berhalb des Anwendungsbereichs von § 81a Abs. 2 S. 2

' Vgl. Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 11.

2 Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 11; Brauer, in: HK-StPO, § 81a
Rn. 9.

3 S0 im Ergebnis auch Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 11. Fiir das
Abstellen auf, wenn auch geringfiigige, Verletzungen des Korpers
als Abgrenzungskriterium beim Hineingreifen in natiirliche Korper-
oftnungen etwa LG Trier, NJW 1987, 722 (722). Hinsichtlich der
Einordnung des Eindringens in Korper6ffnungen mit Hilfe von In-
strumenten als korperlicher Eingriff z.B. Brauer, in: HK-StPO,
§ 8laRn. 9.

" Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 15. Aufl. (2020), Rn. 374.

> BGH,NJW 1954, 649 (650).

7% Triick, in: MiiKo-StPO, § 81aRn. 7.

"7 Krause, in: LR-StPO, § 81a Rn. 20.

8 Triick, in: MiiKo-StPO, § 81aRn. 7.

7 BT-Drs. 17/4232, S. 1 (Entwurf aus 2010); vgl. Decker, Systematik
der Beweisverwertung, 2021, S. 50.

80 BT-Drs. 17/4232, S. 1 (2010).

8 BT-Drs. 18/11272,S. 1,21 f.

82 Hadamitzky, in: KK-StPO, § 81a Rn. 8.



Béger/Gellenbeck — Richtervorbehalt bei der korperlichen Untersuchung

StPO — nur bei Gefahr im Verzug von der Einholung einer
richterlichen Entscheidung Abstand genommen werden
(vgl. § 81a Abs. 2 S. 1 StPO).%

Dies ist fiir die Rechtsanwender im Polizeidienst nicht im-
mer unproblematisch. So erfordert die Aufnahme des ob-
jektiven Tatbefundes doch héufig zumindest einen kurzen
Blick auf Tatspuren oder Verletzungen am menschlichen
Korper.

Werden dabei Spuren oder Verletzungsbilder fiir jeder-
mann wahrnehmbar, z.B. am unbedeckten Kopf oder
Handriicken in einem nicht besonders geschiitzten Raum
festgestellt, bedarf dies mangels Grundrechtseingriffs
schon gar keiner Befugnisnorm.3* Etwas anderes muss je-
doch gelten, wenn dafiir z.B. Kleidungsstiicke entfernt
oder beiseite geschoben werden miissen. In diesen Féllen
liegt ein Grundrechtseingriff vor, der nach dem Grundsatz
des Vorbehalts des Gesetzes einer Erméchtigungsgrund-
lage und somit in der Folge grundsétzlich auch einer rich-
terlichen Anordnung gem. § 8la Abs. 2 S. 1 StPO be-
darf.®* Entbehrlich wird dieselbe lediglich, wenn der Be-
schuldigte wirksam in die MaBnahme einwilligt®® oder die
polizeiliche Ermittlungsperson aus Anlass von Gefahr im
Verzug von ihrer Eilkompetenz Gebrauch machen darf.

Gefahr im Verzug setzt voraus, dass die gesetzlich be-
schriebenen Verfahrenswege (hier die Einholung einer
richterlichen Anordnung) nicht eingehalten werden kon-
nen, ohne dass die ErmittlungsmaBnahme geféhrdet
wire.” Bei der korperlichen Untersuchung wiire in den
meisten Fillen zwar nicht die Ermittlungsmafinahme an
sich, jedoch der konkrete Untersuchungserfolg gefdhrdet,
da bei Tatfolgen regelméBig zwar noch zu einem spiteren
Zeitpunkt Verletzungen festgestellt werden konnen, die
Beweiskraft des Ergebnisses jedoch leiden wiirde. So sind
gerade Verletzungsbilder oder Spuren unmittelbar nach
der Tat fiir die Kausalitdt der Tathandlung aus kriminalis-
tischer Sicht besonders wertvoll, bevor erste Verdnderun-
gen stattgefunden haben.®® Neben korperlichen Verdnde-
rungsprozessen hat in diesem Zusammenhang insbeson-
dere das Hinzutreten nachfolgender Verletzungen oder die
Veranderung von Spuren eine besondere Bedeutung. Da
das Vorliegen von Gefahr im Verzug jedoch auf den Ein-
zelfall bezogen anhand von Tatsachen zu begriinden ist,%
stellt dies den Rechtsanwender in der Praxis regelméfig
vor Probleme. Denn es handelt sich oftmals nur um die
bloe — auf kriminalistische Erfahrung gestiitzte — An-
nahme, dass sich am Korper Verletzungen oder Tatspuren

8 Vgl. Hadamitzky, in: KK-StPO, § 81a Rn. 8.

8 Vgl. BVerfGE 120, 274 (344) zur Online-Durchsuchung; so im Er-
gebnis auch Bduerle, in: BeckOK-POR Hessen, 29. Ed. (Stand:
15.4.2023), HSOG, § 13 Rn. 39; Soiné, StPO, 141. Lfg. (3/2023),
§ 81a Rn.7 m.w.N.

85 Im Ergebnis so wohl auch Rogall, in: SK-StPO, § 81a Rn. 22, der
im Einklang mit Beling, ZStW 15, 471 (472) auf das Nichtvorliegen
einer korperlichen Untersuchung abstellt.

8 Krause, in: LR-StPO, § 81a Rn. 12; vgl. OLG Hamburg, NJTW 2008,
2597 (2599).

87 Ganz herrschende Auffassung; BVerfG, NJW 2001, 1121 (1123) zur
Durchsuchung; so z.B. auch Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 31
m.w.N.

8 Vgl. hierzu Schneider, KR 2017, 537 (540).

8 BVerfG, NJW 2011, 1121 (1123); Schmitt, in: Meyer-GoBner/Sch-
mitt, StPO, § 81a Rn. 25, 25a; Moldenhauer/Wenske, JA 2017, 206.

finden lassen und im Nachgang Verdnderungen zu be-
fiirchten sind. Der Grat zwischen dem Vorliegen der vom
BVerfG geforderten einzelfallbezogenen Tatsachen® und
bloBen, auf kriminalistische Erfahrung gestiitzten Vermu-
tungen ist dabei sehr schmal, insbesondere wenn es darum
geht, lediglich eine Negativabgrenzung vorzunehmen, um
letztlich sichergehen zu konnen, dass keine Verletzungen
als unmittelbar sichtbare Tatfolgen vorhanden sind.”!

Dartiber hinaus und umso gewichtiger, darf nicht verkannt
werden, dass der Riickgriff auf die Eilkompetenz eindeu-
tig Ausnahmecharakter hat und nicht den Regelfall dar-
stellen darf.”? Die derzeitige Gesetzeslage vermag den Be-
diirfnissen der Praxis bei der korperlichen Untersuchung
mit Blick auf dieses Regel-Ausnahme-Verhéltnis jedoch
nicht gerecht zu werden.”

I11. Notwendigkeit des Richtervorbehalts bei der kor-
perlichen Untersuchung?

Zahlreiche Ausfithrungen, die im Zusammenhang mit
dem damaligen Gesetzgebungsprozess getétigt wurden,
konnen auf die einfache korperliche Untersuchung iiber-
tragen werden:

Wenn ein Richtervorbehalt bei einem Eingriff in die kor-
perliche Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ver-
fassungsrechtlich nicht vorgesehen ist und damit nicht zu
den rechtsstaatlichen Mindeststandards gehort,” gilt dies
erst recht fiir den oftmals weniger grundrechtsintensiven
Eingriff der korperlichen Untersuchung. Die korperliche
Untersuchung fiithrt ndmlich noch nicht zu einem Eingriff
in die korperliche Unversehrtheit.”> Vielmehr kann ein
Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht nach
Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG vorliegen,’® sofern
eine Entkleidung erforderlich bzw. eine Beriihrung des
Korpers unabdingbar ist”” oder ein Eingriff in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung nach Art. 2 Abs. 1
1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG in Betracht kommen, soweit per-
sonenbezogene Daten erhoben werden.”® Andernfalls
liegt, soweit sich der Eingriff in einer reinen Duldungs-
pflicht erschopft, lediglich ein Eingriff in die Allgemeine
Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG vor.” Eine Be-
schrankung der Allgemeinen Handlungsfreiheit ist unter
Beachtung der Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG zuldssig,
mithin zum Schutz der Rechte anderer, des Sittengesetzes
und der verfassungsmiBigen Ordnung.!?’ Diese Schran-
ken sind auch fiir einen Eingriff in das Allgemeine Per-

% BVerfG,NJW 2001, 1121 (1123).

' Auf den Erfahrungen im Polizeidienst beruhend.

%2 Vgl. BVerfG, Urt. v. 20.2.2001 — 2 BvR 1444/00, juris Rn. 48.

% Auf den Erfahrungen im Polizeidienst beruhend.

% BVerfG, Beschl. v. 24.2.2011 — 2 BvR 1596/10, juris Rn. 13;
BVerfG, Beschl. v. 28.7.2008 — 2 BvR 784/08, juris Rn. 12; zu der
Problematik s. Kreuz, KriPoZ 2017, 184 (186).

Decker, Systematik der Beweisverwertung, S. 50 m.w.N.

% Vgl. BVerfG, NJW 1978, 1149 (1149 £.).

7 Decker, Systematik der Beweisverwertung, S. 50 f.

% Vgl. Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 1 mit Verweis auf die Ver-
wendungs- und Vernichtungsregelung des § 81a Abs. 3 StPO.
Decker, Systematik der Beweisverwertung, S. 50 f.

190 Epping, Grundrechte, 9. Aufl. (2021), Kap. 13 Rn. 647 m.w.N.
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sonlichkeitsrecht heranzuziehen, allerdings nur unter Be-
achtung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes.!®! Ein
Richtervorbehalt ist damit verfassungsrechtlich nicht ge-
setzt.

Kritisch wurde schon damals geduBert, der Beschuldigte
sei dazu verpflichtet zu dulden, dass sein Korper als Be-
weismittel gegen sich selbst gemacht wird, sodass von ei-
nem relevanten Eingriff gesprochen werden miisse.!%?
Dem darf keine iiberschieBende Bedeutung beigemessen
werden, denn die Argumentation ist im Ergebnis zirkel-
schliissig. So konnte jeder StPO-MaBnahme, die der
Uberfiihrung eines Beschuldigten dient, dieses Argument
entgegengesetzt werden. Um einen Eingriff zu rechtferti-
gen, bedarf es einer verfassungsgemédfien Befugnisnorm
nach der StPO, die rechtmiBig angewendet wird.!®* Eine
solche ist in Form des § 81a StPO existent. Nur fiir beson-
ders eingriffsintensive Maflnahmen, wird — als Ausgleich
fiir die Schwere des Grundrechtseingriffs — eine zusétzli-
che Kontrollinstanz in Form des einfachgesetzlichen
Richtervorbehalts geschaffen.!%

Zur Gewihrleistung dieses Gehaltes konnte ein solcher
einfachgesetzlicher Richtervorbehalt daher sinnvoll er-
scheinen. Denn bei Eingriffen in die Sozialsphéire oder gar
in die Privatsphére sind umso héhere Anforderungen zu
stellen, je intensiver in den Bereich privater Lebensfiih-
rung eingegriffen wird.!% Beispielhaft sei hier allerdings
auf die ebenfalls in das allgemeine Personlichkeitsrecht
bzw. in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
eingreifende und sich hauptséchlich in ihrer Zweckrich-
tung von der korperlichen Untersuchung unterscheidende
erkennungsdienstliche Behandlung nach § 81b Abs. 1,
1. Alt. StPO verwiesen, die ebenfalls keinen Richtervor-
behalt enthélt. Die Befugnisnorm dient ebenso der Fest-
stellung der Taterschaft oder Schuld eines Beschuldigten
gegen seinen Willen!®® und rechtfertigt im Einzelfall
selbst die Entkleidung, sofern z.B. Aufnahmen von Této-
wierungen an nicht ohne weiteres frei zuganglichen Kor-
perstellen gefertigt werden miissen.'%’

Dem konnte allerdings entgegengehalten werden, dass
eine strafprozessuale korperliche Durchsuchung wiede-
rum dem Richtervorbehalt unterliegt. Hdufig werden ein-
fachgesetzliche Richtervorbehalte im Strafverfahren als
verfahrensrichterliches Kontrollinstrument im Ermitt-
lungsverfahren statuiert, wenn die Sachlage noch unzu-
reichend geklirt ist und der Betroffene weder informiert
noch angehort werden soll.!% Eine Vergleichbarkeit mit
der korperlichen Untersuchung besteht jedoch nur inso-
weit, als dass der Sachverhalt noch nicht vollends geklart

' Epping, Grundrechte, Kap. 13 Rn. 648.

102 SN der Strafverteidigervereinigungen, 2016, S. 2 f.; Kreuz, KriPoZ
2017, 184 (184).

193 Nimiz/Thiel, Eingriffsrecht NRW, 2. Aufl. (2020), Rn. 1-4; vgl. zum
Vorbehalt des Gesetzes z.B. Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, 100. EL (01/2023), Art. 20 Rn. 75; zum Vorrang des Gesetzes
ebd. Rn. 72 ff.

%4 vgl. BT-Drs. 18/11272, S. 21 mit Verweis auf die Rechtsprechung

des BVerfG; vgl. etwa BVerfG, NJW 2007, 1345 (1345), Rn. 13;

BVerfG, Beschl. v. 28.7.2008 — 2 BvR 784/08, juris Rn. 8.

Vgl. grundsitzlich zur Beachtung des VerhéltnisméBigkeitsprinzips

bei § 81a StPO Brauer, in: HK-StPO, § 81a Rn. 1; Epping, Grund-

rechte, Kap. 13 Rn. 648 f.
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ist. Desungeachtet kann die einfache korperliche Untersu-
chung dazu verhelfen, rasch zur Klarung des Sachverhal-
tes beizutragen, die fiir nachfolgende Ermittlungshandlun-
gen, wie z.B. eine Durchsuchung, mafgeblich ist. Die
strafprozessuale Durchsuchung ermichtigt auerdem zu
Eingriffen in die Privatheit der Wohnung (Art. 13 GG).
Ein Richtervorbehalt ist unerlédsslich und hierbei zwin-
gend vorgegeben, um die verfassungsméfigen Anforde-
rungen an die Einschrénkbarkeit des Grundrechts zu wah-
ren (Art. 13 Abs. 2 GG),!” sodass auch insoweit keine
Vergleichbarkeit besteht. Hinzu tritt, dass die Eingriffs-
tiefe allenfalls moderat ausfallen kann. Das Erfordernis ei-
nes zusétzlichen Kontrollinstruments als Verfahrensvor-
schrift zur Bewirkung eines hinreichenden Grundrechts-
schutzes (Grundrechtsschutz durch Verfahren) entfillt so-
mit.

Zutreffend ist, dass § 81a StPO lediglich einen Anfangs-
verdacht voraussetzt, weshalb das VerhdltnisméaBigkeits-
prinzip eine herausragende Bedeutung erlangt.'!? Der da-
raus gezogene Schluss, dass die verlagerte Anordnungs-
kompetenz auf einen Richter die Wahrung des Verhéltnis-
méBigkeitsgrundsatzes garantieren konne,'!! trifft vorlie-
gend nicht vollends zu. Wie zuvor dargestellt, geht es bei
den Fillen der korperlichen Untersuchung vornehmlich
um MaBnahmen, die unmittelbar am Einsatzort angeord-
net werden miissen. Somit entfallt die Moglichkeit fiir den
Richter, nach Aktenlage zu entscheiden. Es ist eine rasche
Entscheidung vonnéten. Insoweit ist der Mehrwert mit
Blick auf die bei ihrer Entscheidung an den Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatz gebundenen Polizeibeamten begrenzt.
Hinzu kommt, dass jede unnétige weitere Verzogerung
durch die Entscheidung des Ermittlungsrichters nicht nur
eine Gefahr fiir die Sicherung des Strafverfahrens dar-
stellt, sondern zugleich eine zeitliche Mehrbelastung fiir
den Beschuldigten mit sich bringt.

Auch das BVerfG hat bei der Ubertragung der Rechtspre-
chung zu der Durchsuchung von Wohnraumen auf die ein-
fachgesetzlich geregelte Blutentnahme nach § 81a StPO
betont, dass es sich um eine Zeitspanne handelt, in wel-
cher eine gerichtliche Entscheidung kaum eingeholt wer-
den kann.!'? Hauptanwendungsfall sei das Ergehen einer
richterlichen Entscheidung nur aufgrund telefonisch mit-
geteilter Informationen.!!3 Dies trifft allerdings auch auf
einen groflen Teil der Anwendungspraxis der kdrperlichen
Untersuchung zu. Wiahrend die Nachschau nach einer Ta-
towierung noch nach einer gewissen Zeitspanne erfolgen
kann, gilt dies z.B. nicht fiir eine frische Prellung, Wunde,
Blut- oder Kratzspur am Korper des Beschuldigten. Bei
einem langeren Abwarten bestiinde hier die Gefahr einer

196 Brauer, in: HK-StPO, § 81b Rn. 2.

7 VG Cottbus, Beschl. v. 14.2.2018 — 3 L 95/18, juris Rn. 15 ff.

108 Lisken, NVwWZ 1991, 609 (610).

199 Vgl. hierzu Papier, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 13 Rn. 21.

110 Zu besonderen Beachtung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes bei
§ 81a StPO bereits BVerfG, Beschl. v. 10.6.1963 — 1 BvR 790/58,
juris.

"' BT, Stenografischer Bericht 221. Sitzung des BT v. 9.3.2017, Ple-
narprotokoll 18/221, S. 22288.

"2 BVerfG, Beschl. v. 12.2.2007 — 2 BvR 273/06, juris Rn. 16.

'3 BT-Drs. 18/11272, S. 1; BT-Drs. 17/4232, S. 6 (Entwurf aus 2010).
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maBgeblichen Verdnderung oder Beseitigung von Spuren
am Korper und eines Beweismittelverlustes. DNA-fahiges
Material wie z.B. Blutanhaftungen oder andere Korper-
fliissigkeiten konnten z.B. durch Abwaschen unmittelbar
vernichtet werden.

Das Rechtsinstitut der Gefahr im Verzug wiirde nur be-
dingt weiterhelfen. Da mit Gefahr im Verzug, also die Ge-
fahrdung des Untersuchungserfolgs durch die Einholung
der richterlichen Entscheidung anhand von auf den Ein-
zelfall bezogenen Tatsachen begriindet werden muss,!!*
miisste zumindest das Vorhandensein vergénglicher Spu-
ren offensichtlich sein und ein Beweismittelverlust konk-
ret drohen. Zur Sicherung des Strafverfahrens haben die
Ermittlungsbehorden jedoch be- und entlastende Um-
stinde zu ermitteln.!'> Der Untersuchungserfolg ist nicht
nur erreicht, wenn der beweiserhebliche Umstand bewie-
sen, sondern auch, wenn er zu Gunsten der Beschuldigten
widerlegt ist.!'® Hierzu wiirde zum Zeitpunkt der Befun-
derhebung gehoren, dass sich eben keine Spur oder Folge
einer Straftat am Korper des Beschuldigten befindet.!!’
Eine standardméfige pauschale Nachschau liee sich
ohne Weiteres jedenfalls nicht vertretbar auf Gefahr im
Verzug stiitzen. Die stattdessen nach § 8la Abs.2 S. 1
StPO notwendige Einholung einer richterlichen Entschei-
dung iiber die Staatsanwaltschaft kann dann schon aus
Griinden des Beweismittelschutzes einen Transport zur
Dienststelle und die dortige Inaugenscheinnahme des
Korpers erforderlich machen.!!® Dabei darf nicht verkannt
werden, dass diese Verfahrensweise notwendigerweise
mit einem groferen zeitlichen Aufwand und damit auch
stirkeren Grundrechtseingriff fiir den Beschuldigten ver-
bunden ist,!"? sofern dieser nicht in die MaBnahme einwil-
ligt.

Insoweit ist die Sachlage nicht mit der Situation bei der
Blutprobenentnahme vergleichbar, wo bereits rein fak-
tisch noch wihrend der Wartezeit auf den Arzt versucht
werden kann, eine richterliche Anordnung zumindest te-
lefonisch einzuholen. Bei der korperlichen Untersu-
chung/bloBen Inaugenscheinnahme des Korpers durch Er-
mittlungspersonen der Staatsanwaltschaft kann mit der
Einholung einer richterlichen Anordnung ndmlich ein
weiterer Grundrechtseingriff — nunmehr in das Recht auf
Freiheit der Person aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG — einherge-
hen, der im Einzelfall und je nach zeitlicher Dauer eine
unterschiedliche Intensitit erreichen kann.!?® Auch prak-
tische Folgeprobleme, wie die Gewahrleistung des Spu-
renschutzes z.B. bei dem einfachen Wunsch nach einem
Toilettengang, kénnen infolgedessen entstehen. !?!

"4 BVerfG, Beschl. v. 11.6.2010 — 2 BvR 1046/08, juris Rn. 26 m.w.N.
5 Weingarten, in: KK-StPO, § 160 Rn. 22.

116 Rogall, in: SK-StPO, § 81a Rn. 66.

"7 Dahingehend wohl Rogall, in: SK-StPO, § 81a Rn. 66.

"% Dass § 8la StPO auch eine zulissige Einschrinkung der Bewe-
gungsfreiheit erfassen kann, soweit dies notwendiger Weise mit der
Vollziehung der rechtlich zuldssigen Mafinahme einhergeht und
verhéltnisméBig ist, hat bereits das OLG Schleswig im Zusammen-
hang mit der Vollziehung einer Blutprobenentnahme entschieden,
NJW 1964, 2215 (2216 1.).

So im Ergebnis auch Osterlitz, Eingriffsrecht im Polizeidienst,
Bd.II, 16. Aufl. (2019), S. 15.
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In der Praxis iiberholt die normative Kraft des Faktischen
nicht selten die rechtliche Wirklichkeit. Wie eingangs dar-
gestellt, ist dem Rechtsanwender nicht immer bewusst,
dass schon die Aufforderung, den Pullover ein Stiick an-
zuheben, um einen Blick auf ein mogliches Verletzungs-
oder Spurenbild zu erhalten, bereits in den Anwendungs-
bereich des § 81a Abs. 1, Abs. 2 S. 1 StPO und damit auch
des Richtervorbehalts fillt, sofern keine wirksame Einwil-
ligung nach Belehrung iiber das Weigerungsrecht vor-
liegt.

Der Gesetzgeber ist somit aufgefordert, die Unwucht, die
durch die sachgerechte aber eindimensionale Gesetzeséin-
derung im Jahr 2017 entstanden ist, nachzubessern.
Selbsterklarend ist, dass die Notwendigkeit der Einholung
einer richterlichen Entscheidung fiir Folgemafnahmen
durch den Wegfall des Richtervorbehalts bei der korperli-
chen Untersuchung nicht entfiele. Durch die Moglichkeit
der Nachschau, ob iiberhaupt eine entsprechende Spur am
Korper zu sehen ist, wire aber bereits die erste praktische
Hiirde genommen. Das Ergebnis der kdrperlichen Unter-
suchung konnte den Tatverdacht sowohl bestirken als
auch entkréften und somit ebenso be- als auch entlastend
fiir den Beschuldigten wirken.

IV. Wertungswiderspruch durch Einbeziehung des
§ 81c StPO?

Selbst bei Einbeziehung der Untersuchung anderer Perso-
nen gem. § 81c StPO kann sich keine andere Bewertung
ergeben, solange das Eingriffshandeln dem Anwendungs-
bereich des ersten Absatzes der Norm, der einfachen kor-
perlichen Untersuchung, unterliegt.

Die Norm als solche gewihrleistet den Schutz der Frei-
heitsrechte von Unverddchtigen, die vor hoheitlichen Ein-
griffen in Form korperlicher Zwangsmafnahmen weitge-
hend geschiitzt werden sollen.'?? Vor diesem Hintergrund
waren die urspriinglich in § 81a StPO mitenthaltenen Dul-
dungspflichten anderer Personen als Beschuldigte aus der
Ursprungsnorm herausgeldst und in § 81¢ StPO mit einer
eigenen Vorschrift bedacht worden. Hierdurch wurde ei-
nerseits der Umfang zuldssiger Maflnahmen beschrinkt,
andererseits aber auch das Zeugnisverweigerungsrecht in
der Norm verankert und damit auf ein Untersuchungswei-
gerungsrecht erstreckt.!?* Denn diese beiden Rechte hatte
das Reichsgericht zuvor als aliud angesehen und dem Zeu-
gen kein Untersuchungsweigerungsrecht zugestanden. '2*

Der heutige § 81c Abs. 1 StPO erméglicht auch ohne Ein-
willigung die Untersuchung anderer Personen als Be-

120" Dazu, dass im Regelungsbereich des § 81a StPO neben in Art. 2

Abs. 2 S. 1 GG (Korperliche Unversehrtheit) auch Art. 2 Abs. 2 S. 2
GG (Freiheit der Person) betroffen sein kann, z.B. BVerfG, NJW
1978, 1149 (1150); Freiheitsbeschrankungen auf Grundlage von
§ 81a StPO bejahend auch OLG Schleswig, NJW 1964, 2215; vgl.
auch Krause, in: LR-StPO, § 81a Rn. 73.

Nicht entscheidungserheblich, aber dennoch vom Beschuldigten
vorgetragen im Zusammenhang mit Blutprobenentnahme vgl.
BVerfG, Beschl. v. 12.2.2007 — 2 BvR 273/06, juris Rn. 8.

122 Triick, in: MiiKo-StPO, § 81c Rn. 2.

123 Vgl. Triick, in: MiiKo-StPO, § 81c Rn. 2.

124 RGSt 19, 364 (366).
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schuldigte, somit von Personen, die nicht der Tat verdéch-
tig sind, sofern bei ihnen Spuren oder Tatfolgen vermutet
werden.'??

§ 81c Abs. 1 StPO erklart nach h.M. nur korperliche Un-
tersuchungen fiir zulissig,'?® jedoch keine anderen kérper-
lichen Eingriffe, als die in § 81c Abs. 2 StPO abschlielend
aufgefiihrte Abstammungsuntersuchung und Blutproben-
entnahme.'?” In diesem Zusammenhang ist es selbsterkld-
rend, dass derartige Eingriffe entsprechend den Ausfiih-
rungen zu § 8la StPO einem gesonderten Verfahrens-

schutz durch Richtervorbehalt unterliegen miissen.

Wenngleich der Wortlaut der Norm des § 81c¢ Abs. 1 StPO
die Untersuchung nur gestattet, soweit zur Erforschung
der Wahrheit festgestellt werden muss, ob sich ,,am" Kor-
per eine bestimmte Spur oder Folge einer Straftat befin-
det, will die h.M. auch eine Untersuchung der ohne Wei-
teres zugénglichen Korperoffnungen, jedenfalls soweit
deren Inneres ohne drztliche Eingriffe sichtbar gemacht
wird, fiir zuldssig erachten.!?® Im Einklang mit den oben
aufgefithrten Abgrenzungskriterien zum kdrperlichen
Eingriff und zur korperlichen Untersuchung beim Be-
schuldigten, muss auch fiir die Untersuchung anderer Per-
sonen gelten, dass die Zufligung von — noch so kleinen —
Lasionen oder das Eindringen in natiirliche Korper6ffnun-
gen unter Anwendung technischer Hilfsmittel, zum Vor-
liegen eines korperlichen Eingriffs fiihrt.

Die vorstehenden Ausfithrungen zu § 81a StPO sind auf
den Anwendungsbereich des § 81c Abs. 1 ohne Weiteres
iibertragbar, solange die Eingriffstiefe der korperlichen
Untersuchung nicht die hier festgelegte Schwelle zum
korperlichen Eingriff tiberschreitet.

Fiir den Wegfall des Richtervorbehalts bei kdrperlichen
Untersuchungen ergibt sich im Anwendungsbereich des
§ 81c Abs. 1 StPO noch ein besonderer Bedarf: Legt man
allein die hiufigen Anwendungsfille familidrer Streitig-
keiten zugrunde, so wird sehr schnell deutlich, dass die
Erhebung von (ggf. auch fehlenden) Verletzungsbildern
oder Spuren einer Tat bei Opfern in der Praxis zeitkritisch
und in der Regel noch am Einsatzort vonndten ist, da im
weiteren Verfahren nicht selten Aussagen zuriickgezogen
oder gedndert werden. Dariiber hinaus kdnnen im Nach-
gang der eigentlichen Tat noch Verletzungen (durch
Dritte oder aber ggf. auch durch den Unverdichtigen
selbst) beigebracht werden, die im weiteren Verlauf mog-
licherweise wahrheitswidrig als Tatfolgen nachgemeldet
werden.

Gleiches gilt fiir die Inaugenscheinnahme des Korpers
von Menschen mit geistiger Behinderung oder Minderjéh-
rigen, insbesondere Sduglingen, um neben der hier beson-
ders zeitkritischen Erhebung des objektiven Befundes

125 Bosch, Jura 2014, 50 (60).

126 Krause, in: LR-StPO, § 81c Rn. 19; im Ergebnis wohl auch Triick,
in: MiiKo-StPO, § 8lc Rn. 14, 17; Schmitt, in: Meyer-GofBiner/
Schmitt, StPO, § 81c Rn. 16.

127 S0 auch Bosch, Jura 2014, 50 (60).

128 Vgl. Triick, in: MiiKo-StPO, § 81c Rn. 15; Krause, in: LR-StPO,
§ 81c Rn. 19 m.w.N.; Schmitt, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO,
§ 81c Rn. 16; im Ergebnis wohl auch Bosch, Jura 2014, 50 (60).

auch die Basis fiir weitergehende Maflnahmen, wie z.B.
die Veranlassung einer &rztlichen Untersuchung legen
bzw. liber FolgemaBnahmen entscheiden zu koénnen.

Problematisch gestaltet sich die Sachlage in diesem Zu-
sammenhang allerdings, wenn ein Berechtigter der elter-
lichen Sorge der Tat selbst oder einer Teilnahme an dieser
verdéchtig ist. Im Zusammenhang mit einem bestehenden
Zeugnisverweigerungsrecht und dem Ausschluss des ge-
setzlichen Vertreters an der Entscheidung iiber die Aus-
iibung desselben, wird eine gesonderte Anordnung des
Gerichts erforderlich, vgl. § 81c Abs. 3 StPO. Im Fall der
Unerreichbarkeit besteht eine Eilkompetenz ausschlief3-
lich fiir die Staatsanwaltschaft.'” Denn im Zuge des
2. Opferrechtsreformgesetzes zur Starkung der Rechte
von Verletzten und Zeugen im Strafverfahren vom
29.07.2009'3° ist aus Griinden der Beweissicherung zum
Zweck einer effektiven Strafverfolgung, aber auch der
Verbesserung der Opfersituation, die Eilfallkompetenz
der Staatsanwaltschaft in § 81c Abs. 3 StPO verankert
worden. !

Beamte des Polizeidienstes sind als Ermittlungspersonen
der Staatsanwaltschaft hingegen auch bei Gefahr im Ver-
zug in diesen Féllen von einer Anordnung ausgeschlossen,
vgl. § 81c Abs. 3 S. 3 StPO. Die Beschriankung der Eil-
kompetenz auf die Staatsanwaltschaft ist hier durchaus
sachgerecht. Diese Fille stellen einerseits nicht die Regel
dar, und es handelt sich dabei anderseits um einen dullerst
sensiblen Bereich, in dem der Staatsanwaltschaft als Her-
rin des Ermittlungsverfahrens eine intensive Abwigung
vorbehalten bleiben sollte, welche Maflnahmen der Be-
weissicherung fiir eine effektive Strafverfolgung letztlich
im Einzelfall unabdingbar sind.

In allen anderen Féllen, die dem Anwendungsbereich des
§ 81c Abs. 1 StPO unterliegen, stellt der Richtervorbehalt
eine Hiirde dar, die weder von Verfassungs wegen noch
verfahrensrechtlich geboten ist. Der Gesetzgeber hat sich
bislang vermutlich nur noch nicht damit befasst, weil der
praktische Bedarf mangels Handlungsdrucks offenbar
nicht gesehen wurde. Denn in der polizeilichen Praxis
werden diese Fille oftmals schlicht weg pragmatisch ge-
16st, ohne dass im Einzelfall die strengen rechtlichen Vo-
raussetzungen eingehend abgewogen werden konnten.!3?
Dass ,,selbst vergleichsweise kurze zeitliche Verzégerun-
gen (...) fatale Folgen fiir die Aufklarbarkeit einer Straftat
haben“!** konnen, war dem Gesetzgeber bereits bei dem
Entwurf des 2. Opferrechtsreformgesetzes bewusst, als
die Einfihrung der staatsanwaltschaftlichen Eilkompe-
tenz im Falle der Beschuldigung der gesetzlichen Vertre-
tung erdrtert wurde. Derartige Verzdgerungen vermogen
die Wahrheitsfindung im Strafprozess jedoch auch in weit
weniger sensiblen Fillen alltdglicher Gewaltkriminalitit,

129 Krause, in: LR-StPO, § 81c Rn. 48.

130 BGBI. 2009 1, 2280 (2281).

Y Vel. Hadamitzky, in: KK-StPO, § 81c Rn. 19.
132 Auf den Erfahrungen im Polizeidienst beruhend.
133 BT-Drs. 16/12812 v. 29.4.2009, S. 10.
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wie z.B. (ggf. auch wechselseitig begangene) Korperver-
letzungsdelikte, erheblich zu beeintrachtigen, da ohne
Einwilligung und richterliche Anordnung keine zeitnahe
objektive Begutachtung von Verletzungen oder Spuren er-
folgen kann.

In diesen Fallen hingegen stets das Rechtsinstitut der Ge-
fahr im Verzug zu bemiihen, kommt einer Uberdehnung
gleich und macht die Ausnahme zur Regel.

Da der Gesetzgeber bei der Untersuchung anderer Perso-
nen als Verdédchtigen neben dem Untersuchungsweige-
rungsrecht noch weitere Vorkehrungen getroffen hat, die
dem Schutz von Unverdéchtigen im Verfahren dienen, be-
stehen auch vor diesem Hintergrund keinerlei Bedenken
gegen einen Wegfall des Richtervorbehalts bei
§ 8lc Abs. 1 StPO. Denn neben der Zumutbarkeit aus
Abs. 4 stellt § 81c Abs. 6 S. 2 StPO als wohl wichtigste
Verfahrensvorschrift konstitutiv fest, dass unmittelbarer
Zwang nur auf besondere Anordnung des Richters ange-
wandt werden darf.

Insoweit ist der Rechtsgiiterschutz anderer Personen auch
ohne Richtervorbehalt in ausreichender Form gewéhrleis-
tet.

V. Fazit

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass kein bedeutender
Mehrwert in puncto Rechtssicherheit durch die Beibehal-

tung der richterlichen Anordnungskompetenz fiir die kor-
perliche Untersuchung nach § 81a StPO oder § 81c Abs. |
StPO besteht. Ein solches verfahrensrechtliches Kontrol-
linstrument erscheint mit Blick auf den Grundrechtsein-
griff in das Allgemeine Personlichkeitsrecht nach Art. 2
Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, das Recht auf informati-
onelle Selbstbestimmung nach Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG bzw. die Allgemeine Handlungsfreiheit nach
Art. 2 Abs. 1 GG nicht zwingend. Daran éndert auch die
strenge Bindung an den VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz
nichts. Vielmehr wird hierdurch ein unnétiges Hindernis
fiir die Ermittlungen der Staatsanwaltschaft und ihrer Er-
mittlungspersonen auf Kosten einer effektiven Strafver-
folgung geschaffen. Deshalb wird angeregt, die korperli-
che Untersuchung unterhalb des korperlichen Eingriffs in
Ginze vom Richtervorbehalt auszunehmen.

Bis dahin sind die handelnden Polizeibeamten gut beraten,
das Vorliegen von Gefahr im Verzug auch bei korperli-
chen Untersuchungen einzelfallbezogen und tatsachenge-
stlitzt zu begriinden, soweit nicht auf eine ausdriickliche
Einwilligung nach erfolgter Belehrung iiber das Weige-
rungsrecht zuriickgegriffen werden kann. In jedem Fall ist
beides sorgfiltig zu dokumentieren und schriftlich im
Vorgang niederzulegen.



