Stellungnahme zu dem Gutachten des 1. Strafsenats des
Oberlandesgerichts Rostock vom 23.08.2001

von RIAG Dr. Daniel Wadhe, Bergen / Riigen

1. Gutachten des 1. Strafsenats

Das Gutadhten des 1. Strafsenats gelangt zu dem Ergebnis, dal3 der
Ermittlungsrichter rund um die Uhr erreichbar sein misse. Dieswird wie
folgt begrindet: Eine Ermittlungsmal3nrahme miuss in der Regel durch
den Richter angeordnet werden. Dabel handle es sch nicht um ein
normatives Regel-Ausnahme-Verhaltnis; vielmehr solle im Rahmen des
M6glichen sichergestellt werden, dal3 esin der Masse der Alltagsféll e bei
der Regelzustandigkeit des Richters bleibe. Durch die
Strafverfolgungsbehtrden misse regelméaidig versucht werden, eine
Anordnurg des zustandigen Richters zu erlangen. Eine Ausnahme
hiervon kbnre es nur dann geben, wenn schon die zetliche Verzégerung
wegen eines olchen Versuchs den Erfolg der Malznahme geféhrden
wurde. Dagegen dirfe @éne Mal3nahme nicht schon deshalb ohne
richterliche Anordnurg erfolgen, weil zu einem bestimmten Zeitpunkt
eine richterliche Entscheidung nicht zu erlangen sel. Der
Ermittlungsrichter misse aus diesen Griinden rund um die Uhr erreichbar
sein.

Mit dieser Begriindurg lehnt das Gutadhten sich an ein Urteil des BVerfG
vom 20.02.01 (NJW 01,1121) an. Esdehnt diein deser Entscheidung fur
Durchsuchungen entwickelten Grundsétze jedoch auf alle
Ermittlungsmal3nehmen aus, die - auf3er bel Gefahr im Verzug - der
richterlichen Anordnurg bedurfen.

Die vom 1. Strafsenat gegebene Begriindurg ist insofern Einwanden
ausgesetzt, als se keine Auslegungsalternativen erwahnt. Wenn man nu
das Gutadten liest, erscheint die Auffasaung des 1. Strafsenats als die
zweifelsfrel allein richtige; andere Standpurkte scheinen weder vertreten
zu werden noch vertretbar zu sein. Dies Uberrascht deshalb, well im
Gutachten des 1. Strafsenats im Ergebnis die Anderung eine
jahrzenntelang (aus welchen Grinden?) fur richtig gehaltenen Praxis
gefordert wird. Ein Bereitschaftsdienst rund un die Uhr findet sich bel
den Amtsgerichten hisher in der Regel nicht.

Im folgenden sollen Alternativen zu dem vom 1. Strafsenat vertretenen
Standpurkt aufgezegt und dskutiert werden. Eine aschlief3ende Klarung
Ist nicht bedbsichtigt.



2. normativer Ausgangspurkt

Das Grundgesetz &uliert sich an zwel Stell en ausdrticklich dazu, wann
Ermittlungsmal3nehmen der richterlichen Anordnurg bedirfen. In Art.13
Il GG heif3t es. "Durchsuchungen dirfen nur durch den Richter, bel
Gefahr im Verzuge auch duch dein den Gesetzen vorgesehenen anderen
Organe angeordnet und nu in der dort vorgeschriebenen Form
durchgefiihrt werden." Ahnliche Regelungen finden sich in Art.13 11l bis
V GG fur die Uberwadhung von Wohnurgen durch "technische Mittel".
Ferner ist in Art.104 11 GG bestimmt, dal3 Gler Zulasdgkeit und Fortdauer
einer Freiheitsentziehung nur der Richter zu entscheiden hat. Ist zunadhst
jemandem ohne richterliche Anordnurg die Freiheit entzogen worden,
dannist "unverziiglich eine richterliche Entscheidung herbeizufihren."
Nadh Art.104 111 GGist jeder wegen des Verdadits einer Straftat
Festgenommene spéatestens am Tag nadh der Festnahme dem Richter
vorzufhren.

In der StPO finden sich zahlreiche Vorschriften, nadch denen bei , Gefahr
Im Verzug* oder einer ,Gefdhrdung des Untersuchungserfolges durch
Verzogerung“ eine Mal3rehme zunddist ohne richterliche Anordnurg
erfolgen darf (88 81all; 981; 1001; 100bl; 100dl; II StPO).

Fur die Frage, wann der Richter entscheiden muf3 ist also die Auslegung
des Begriffs "Gefahr im Verzug" mal3geblich, welcher sowohl in der
Verfasaung as auch im einfachen Redht verwendet wird.

3. mogliche Definitionen der "Gefahr im Verzug"

Gefahr im Verzug liegt dann vor, wenn de richterliche Entscheidung
nicht eingeholt werden kann, ohne dal3 der Zwedk der Mal3nahme
gefahrdet wird. Diesist die dlgemein anerkannte undim Ausgangspunkt
unstreiti ge Definition (vgl. BVerfG NJW 79, 1539 1540 Kleinknedt-
Meyer/Gol3rer, StPO, 43. Aufl. 8 98Rn.6 m.w.N.).

Zweifelhaft undfir die hier erdrterte Problematik entscheidend ist jedoch,
welche Zeit bendtigt wird, um eine richterliche Entscheidung einzuholen.
Ist dies nur digjenige Zeit, die bendtigt wird, um den Ermittlungsrichter
zu erreichen, ihn also ans Telefon zu bekommen, undihn fernmtndich
um eine Entscheidung zu bitten? Oder ist auch digenige Zeit
einzubezehen, die der Richter fur die Entscheidungsfindurg bendtigt? Im
zuerst genannten Fall geht es nur um wenige Minuten, wenn der




Ermittlungsrichter stets telefonisch erreichbar ist. Im zweiten Fall

dagegen kommt es darauf an, was zur Entscheidungsfindurg gehort. Kann
der Richter geltend maden, er bendtige den Vorgang schriftlich; er kbnne
nur von seinem BUro aus nach Lektire des shriftlichen Vorgangs
entscheiden und endtige die in seinem Blro vorhandenen Gesetzestexte
sowie Kommentare und weitere Literatur? Wenn dese Argumente
durchgreifen, verlangert sich de a1 veranschlagende Zeit ganz erheblich,
namlich moglicherweise auf mehrere Stunden. Fir manche
Ermittlungsmaldnahmen ist es bereits nach einigen Stunden zu spét; for
die Entnahme aner Blutprobe zur Bestimmung der
Blutalkoholkonzentration wird diesin aler Regel gelten.

Die zuerst dargestellte Auslegungsmdglichkeit entspricht dem Standpurkt
des BVefG und wird im Gutadhten des 1. Strafsenats vertreten, dies
jedoch ohne erkennbares Problembewuldsein. Die Fragewelcher der
beiden dargestellten Auslegungsmoglichkeiten der Vorzug zu geben ist,
wird in dem Gutaditen des 1. Strafsenats nicht erdrtert. Wenn der Richter
mundich entscheiden darf (Gutadhten S. 8 f.), so trégt dies nichts aus;
denn mal3geblich ist, ob und in welchen Falen der Richter mindich
entscheiden muf3,

4. Konseguenzen der vom 1. Strafsenat vertretenen Definiti on

Aus dem Standpurkt des 1. Strafsenats ergibt sich, dal3 Uler die
Entnahme aner Blutprobe wegen des Verdadts einer Trunkenheitsfahrt
wie folgt zu entscheiden ist: Der Polizist, der den Kraftfahrer angehalten
und cen Verdadt einer Trunkenheitsfahrt festgestellt hat, ruft den
Stagsanwalt an. Dieser 1813t sich den Sadhverhalt berichten undruft
seinerseits den Richter an, um ihm den Sadwerhalt zu schildern und de
Anordnurg der Blutprobenentnahme au beantragen (8 1621 1 StPO). Der
Richter nimmt den Sadchverhalt zur Kenntnis und ruft seinerseits den
Polizisten an. Von ihm |&3t er sich den Tatverdaditigen ans Telefon
geben, um ihm redtliches Geh6r zu gewéhren (8 3311l StPO). Eine
Gefahrdung des Zwedks der Anordnurg (8 331V StPO) liegt darin
konseguenterweise nicht. Nach Gewahrung des redhtlichen Gehdrs
entscheidet der Richter undteilt seine Entscheidung telefonisch mit,
entweder dem Staasanwalt oder dem Polizeibeanten. Den Hergang
dokumentiert er schriftlich.

Eine weitere Konsequenz der vom 1. Strafsenat vertretenen Auffasaing
besteht darin, dal3 mit einer Entscheidung nicht mehr gewartet werden
darf, wenn der Richter erst einmal erreicht worden ist. Wennalso



beispielsweise @n Beschuldigter, bel dem nach Auffasung der
Staasanwaltschaft die Voraussetzungen eines Haftbefehls vorliegen, um
23 Uhr festgenommen wird und ar Richter um 23 Uhr 15 erreicht
werden kann, dann darf die nadh Art.104 GG erforderliche Vernehmung
nicht bis zum nadsten Tag aufgeschoben werden. Denn ein Eingriff ohne
richterliche Anordnurg (hier: die vorlaufige Freiheitsentziehung) ist ja
nur zulassg, solange schon der Versuch, den Richter zu erreichen, den
Erfolg der Mal3rehme gefahrdet. Die Vernehmung hat zwar nach Art.104
GG spétestens am folgenden Tag stattzufinden. Zusétzlich undkumulativ
verlangt das Gesetz jedoch, dass,, unverziglich” einerichterliche
Entscheidung herbeizufihren ist. Und fur die Auslegung des Merkmals
,unverzuglich* ist nadh dem Standpurkt des 1. Strafsenats kein Raum far
das Argument, dal3 der Richter sich Zeit nehmen musse und ncht mitten
in der Nadht unter Zeitdruck zu entscheiden habe. Der Richter in urserem
Beispielsfall wird also sofort Termin zur Vernehmung bestimmen missen.
Wenn all e Beteiligten binnen einer Stunde im Gericht sein kénren, wird
die Vernehmung um 00.15 Uhr stattzufinden haben.

Die geschilderten Verfahrensweisen sind rach der vom 1. Strafsenat
vertretenen Auffasaung geboten; sie escheinen jedoch auf den ersten
Blick als umstandlich undwenig praktikabel. Ob sie sich dennoch
Uberzeugend begriinden lassen, ist im Folgenden zu erértern.

4. Hat das BV erfG hierzu mit bindender Wirkung entschieden?

Die Entscheidungen des BVerfG binden all e Staasorgane ds unmittelbar
geltendes Redht (8 32BVerfGG). Die oben ziti erten Ausfiihrungen zu
einem Bereitschaftsdienst rund um die Uhr entfalten jedoch in der hier
diskutierten Frage keine solche Bindurgswirkung. Das BVerfG hatte
nicht tber einen Fall zu entscheiden, in dem der Ermittlungsrichter nicht
erreichbar gewesen ware oder die Anordnurg der Durchsuchung damit
begriindet worden wére. Die Mal3nahme, tber deren Vereinbarkeit mit
dem Grundgesetz das BVerfG zu entscheiden hatte, wurde an Vormittag
angeordnet und duchgeftihrt.

Aul¥erdem l&f3t sich den Griinden der verfassungsgerichtlichen
Entscheidung gerade nicht entnehmen, in welchem Umfang im
richterlichen Verfahren begriindete Verzogerungen hinzunehmen sind.
Das BVerfG hat hierzu ausgefiihrt, "Gefahr im Verzug" dirfe nicht mit




der abstrakten Behauptung begriindet werden, dal3 der Richter zu einer
bestimmten Uhrzet generell nicht erreichbar sei (BVerfG NJW
01,1121,1123. Dies &3t ohne weiteres Raum flr eine konkrete
Begriindury, die sich nicht an abstrakten Behauptungen, sondern am
konkreten Fall orientiert. Hierzu miifte dargelegt werden, dal3im
konkreten Fall eine miindiche Entscheidung nicht angebradt war und
eine schriftliche Entscheildung zu lange gedauert hétte.

In einer weiteren Entscheidung flhrt das BVerfG (NJW 02,3161,3162)
aus, die fehlende Moglichkeit, einen Richter zu erreichen, sei nicht ohne
weiteres ein urvermeidbares Hindernis fur eine unverziigliche
Entscheidung. In den Leitsétzen derselben Entscheildung heil3t es dann,
jedenfall s zur Tageszat misse jederzet ein Richter erreichbar sein.

Die bisherigen Entscheidungen des BVerfG beantworten daher die oben
aufgeworfene Frage nicht. Ausihnen ergibt sich nur, dal3 jede
Verzogerung anhand der konkreten Umstande des Fall es ausfuihrlich
begriindet werden muf3 und dal3 de Berufung auf generell e feste
Dienstzeiten des Richters allein nicht ausreicht, um Gefahr im Verzug zu
begriinden. Die vom BVerfG aufgestellten Anforderungen schlief3en
jedoch gerade nicht aus, daf’ eine solche Begriindurg gegeben werden
kann, sondern lassen ihr gerade Raum. (Die fehlende Mdglichkeit, einen
Richter zu erreichen, gentgt "nicht ohne weiteres', also nicht ohne ane
welitere Begrtindurg.) Wie a@ne solche Begriindurg auszusehen hat und
wannsie im einzelnen den Anforderungen genigt, ist durch de
Redtspredhung des BVerfG nicht abschlief3end vorgegeben, da das
Gericht in den bisher entschiedenen undverdffentlichten Fallen dazu
keinen Anlal3 hette.

5. Welche Argumente sprechen fir die verschiedenen oben urter
dargestellten Definitionen der "Gefahr im Verzug'?

a) Aus dem Wortlaut des Gesetzes lassen sich keine Argumente fir die
eine oder andere Definition der "Gefahr im Verzug" ableiten. Allenfalls
|&l3t sich gegen die vom 1. Strafsenat vertretene Auffasaung anflhren, dal3
das Gesetz tiberhaupt die Moglichkeit vorsieht, bei Gefahr im Verzug
zunadst keine richterliche Entscheildung einzuholen. Nad der
Auffasaung des 1. Strafsenats wirde diese Mdglichkeit so qut wie jede
praktische Bedeutung verlieren: Es snd kaum Falle denkbar, in denen
nicht einmal wenige Minuten abgewartet werden kann, undin denen sich
deshalb eine telefonische Entscheidung des Ermittlungsrichters nicht
einholen l&3t. Das Grundgesetz und de StPO gehen nadh ihrem Wortlaut




davon aus, dal3 es Eilfdl e gibt, in denen Durchsuchungen undandere
Ermittlungsmal3nehmen zunddst ohne richterliche Anordnurg stattfinden
durfen. Durchsuchungen zur Nadtzet durfen ohnehin nu bel Gefahr im
Verzug stattfinden (8§ 104StPO).

Dadurch wird de hier erdrterte Streitfrage jedoch nicht abschlief3end
entschieden: Es erscheint durchaus als denkbar, dal3 einein der
Verfasaung undim einfadhen Redht vorgesehene und geregelte
Fallkonstellation in der Praxis nicht vorkommt. Daher mul3 rach weiteren,
Uber den Gesetzeswortlaut hinausgehenden Argumenten gesucht werden.
Mal3geblich ist danach zunadhst der Sinn des Gesetzes.

b) Hier 1813t sich zunadhst aus verfasaungsredtlicher Sicht argumentieren:
Mal3geblich sei der Gesichtspurkt einer Optimierung des
Grundredhtsschutzes. Daher sel derjenigen Auslegung der Vorzug zu
geben, die a1 dem bestmdglichen Schutz der betroffenen Grundredite
fUhre.

Wenn cer Richter sofort undtelefonisch entscheiden mul3 dannwird der
Grundredhtschutz insofern verbessert, als vor praktisch jeden Eingriff
eine weitere Kontrollinstanz vorgeschaltet wird. Der Sachverhalt wird
nicht nur vom Staasanwalt tberprift, sondern auch vom Richter. Der
Staasanwalt darf auch Gesichtspurkte der Zwedkmaldigkeit
berticksichtigen; er ist jedoch an Gesetz und Redht gebunden und lat
selbstverstandliich die redhtliche Zuléassgkeit des beabsichtigten Eingriffs
zu prufen. Diese Prifung wird durch den Richter wiederholt (§ 162 111
StPO) - damit tut der Richter sowohl inhaltlich as auch vom Verfahren
her dasslbe, was der Staadsanwalt bereits getan hat. Der
Grundedtsschutz wird nadh desem Modell dadurch verbessert, dafi
zwei in jeder Hinsicht identische Kontrollinstanzen
hintereinandergeschaltet werden.

Umgekehrt 1813t sich auch dann eine Verbesserung des
Grundedhtsschutzes feststellen, wenn der Richter nicht sofort
entscheidet: Der Richter bekommt den VVorgang dann in schriftlicher
Form auf den Tisch, prift in Ruhe undtrifft dann seine Entscheidung. Er
befindet sich damit in einer vollig anderen Situation als der Staasanwalt,
der in schwierigen Fallen von dem Polizelbeamten angerufen wird und
sofort am Telefon entscheidet. Der Grundrechtsschutz wird hier insofern
verbessert, als eine Kontrollinstanz vorhanden ist, die avar nicht vorab
undsofort entscheidet, die éer qualitativ anders arbeitet, die sich die Zeit
nimmt, um Kriti sche Distanz zu gewinnen und an Vorgang in Ruhe auf



der Grundage schriftlicher Unterlagen zu prifen, und um anhand von
Redtspredhung undLiteratur die Redhtslage au Gberpriifen.

Nur mit diesem Argument |83t sich auch die - sowelit ersichtlich bisher
einhellige - Praxis rechtfertigen, nach der der Beschuldigte stets am Tage
zu dem Antrag auf Erlal3 eines Haftbefehls angehdrt wird, und dann erst
Uber den Antrag entschieden wird. Darin liegt allerdings ein
Grundredhtseingriff, wenn der Beschuldigte nadts festgenommen wurde
und bszu 12 Stunden auf die Vorflihrung var den Richter warten mul3,
Diesist bisher - soweit ersichtlich - nicht problematisiert worden, wére
aber nadh dem Standpurkt des 1. Strafsenats verfassungswidrig.
Redtfertigen 183t es sch nur mit dem hier herangezogenen Argument,
dal3 der Anspruch auf richterliche Prifung sich nicht auf irgendeine wie
auch immer durchgefiihrte Prifung bezeht, sondern auf eine Prifung, die
in Ruhe undohne Zeitdruck voll zogen wird.

Die beiden hier diskutierten Modell e weisen auch Nadhteile auf:
Aufgrund der vom 1. Strafsenat fir richtig gehaltenen Verfahrensweise ist
zu erwarten, dal3 der Richter so gut wie immer die beantragte
Entscheidung trifft. Denn flr den Polizebeamten gibt es zahlreiche
Mglichkeiten, den Sadhverhalt am Telefon selektiv oder mit Tendenz
darzustellen, und der (gerade im Fall einer Blutprobe in der Regel
alkoholisierte) Tatverdaditige wird vielfach tberfordert sein. Dem Richter
selbst bleibt keine Zeit, um kriti sche Distanz zu gewinnen und de
Redtslage au tbkerprifen. Weiter hat die vom 1. Strafsenat vertretene
Verfahrensweise den Nadteil, dal’ sie die Gefahr von spracdhlichen
MilRverstandnissen begrindet; denn der Sachverhalt mufd zweimal
telefonisch Gbermittelt werden. Auch de richterliche Entscheidung wird
zunadst telefonisch mitgeteilt undkann daher mif3verstanden werden.

Aus der Sicht des Betroffenen liegt dann zum Zeitpurkt des Eingriffs
keine schriftliche Gerichtsentscheidung var, die die Zulassgkeit und de
Reichweite des Eingriffs dokumentiert. Er muf3 sich miindich sagen
lassen, dal3 der Richter diese oder jene Entscheidung soeben mindich
getroffen habe. ob des aus der Sicht des Betroffenen zur Legitimierung
des Eingriffs beitragt, 1813t sich beaveifeln; eher liegt hier der Gedanke
nahe: "Das kann mir jajeder erzéhlen." Die nadhtragliche Dokumentation
nutzt in desem Zusammenhang nichts, daja auch nach der
Gegenmeinung nadhtréglich eine schriftliche Entscheidung erlassen wird
bzw. auf Antrag erlassen werden kann.

Weiter fuhrt der vom 1. Strafsenat vertretene Standpurkt zu gravierenden
Problemen fir die Funktionsfahigkeit der Justiz insgesamt: Es wird



namlich danach nicht moglich sein, bel der "Rufbereitschaft”" des Richters
stehenzubleiben. Wenn stets fort entschieden werden mul3 undwenn
der Staa gehalten ist, die entsprechenden personellen und
organisatorischen Vorausstzungen zu schaffen, dannwird auch Gler den
Erlal3 eines Haftbefehls erforderlichenfall s mitten in der Nadht
entschieden werden mussen. Dasist am Telefon nicht mdglich; vielmehr
mul3 cer Beschuldigte personlich angehort werden. Der Personalbedarf
der Justiz wird dadurch ganz erheblich erhoht werden.

Eine gewiss Parallele |83t sich hier zu den Anforderungen an de
Terminsbestimmung in Haftsadhen ziehen: Der Termin zur
Hauptverhandlung ist in solchen Fallen urnverztiglich anzuberaumen;
Haftsadhen haben Vorrang var anderen Verfahren. Grundsétzlich kann
auch auf einen Sonntag ader Feiertag terminiert werden. Dennoch
entspricht es allgemeiner Praxis, daf3 auch Haftsachen nur an
Wochentagen terminiert und verhandelt werden. Theoretisch kdnrte die
Justiz auch mit dem Personal ausgestattet werden, das an sieben Tagen
der Woche Hauptverhandlungen durchfiihren kdnrte. Haftzeiten kdnrten
dadurch ohne Zweifel verkirzt werden. Dies wird jedoch nicht verlangt.
Begrtinden 1813t sich diese dlgemeine Praxis nur damit, dal3 das Gebot der
Beschleunigung in Haftsachen im einzelnen am Mal3stab der praktischen
Vernunft auszulegen ist und der Justiz insgesamt einen Spielraum [af3t:
Die Termine sind so zu bestimmen, wie es eine avedkmaldige Erledigung
der Geschéfte nach dem Ermessen des zustandigen Richters erfordert
(vgl. Kleinknedht/Meyer-Gol3rer, StPO, 43. Aufl. § 213Rn.6 m.w.N.).

Es dréngt sich auf, diesen Mal3stab auf das hier erdrterte Problem zu
Ubertragen undeine Beschleunigung nur in demjenigen Rahmen zu
fordern, der durch Anforderungen der praktischen Vernurft vorgegeben
wird. Hier |83t sich beispielsweise agumentieren: Eine Anhdrung des
Beschuldigten zur Nadhtzet sel zwar moglich; den gegen eine solche
Anhdrung spredhenden Argumenten sei jedoch stérkeres Gewicht
beizumessen. Einmal sal zu vermuten, dal? der Beschuldigte selbst zuerst
ausschlafen und dinn seine Redite vor dem Richter wahrnehmen wolle.
Aul¥erdem werde die richterliche Arbeit unangemessen eingeschréankt,
wenn de Anhérung zdtlich nicht in die Gbrigen Dienstgeschéfte
eingeordnet werde. Es llte offenkundg sein, dal3 de hier erwogenen
naditlichen Arbeiten die Erledigung der am Tage anfallenden
Dienstgeschéfte beantraditigen werden.

Esist nicht ersichtlich, warum einein dese Richtung gehende
Begrtindurg der verfasaungsredtlichen Uberprifung nicht standhelten



sollte. Mit dem Begriindurgsansatz des 1. Strafsenatsist sie indessen
nicht vereinbar.

Dagegen bringt der entgegengesetzte Standpurkt den Nadteil mit sich,
dal3 derichterliche Kontrollein den Eilfélen stets nadchtraglich
stattfinden wird, den Eingriff selbst also nicht mehr verhindern kann (was
alerdings durch den Wortlaut der einschl&gigen Bestimmungen gededkt
Ist).

Unter dem Gesichtspurkt einer Optimierung des Grundrecitsschutzes
spredhen damit keine durchgreifenden Argumente dafiir, dal3 der Richter
stets mindich entscheiden muR Dem Vorteil (Uberprifung in jedem Fall
vorab duch zwel Volljuristen) stehen mehrere Naditeile gegentlber: Es
besteht die Gefahr von Mil3verstandnisen, da der Sadhverhalt mehrfach
telefonisch Gbermittelt wird; es bestehen eingeschrankte
Uberprifungsmoglichkeiten (der Sachverhalt kann am Telefon leichter
mit Tendenz oder mit Auslasaungen dargestellt werden); und de
Redtslage kann nicht durch Nadhschlagen Gberprift werden. Aulerdem
wird de Reichweite des Eingriffs auch dann ncht fr alle Beteiligten
sichtbar vorab schriftlich dokumentiert. Und schliefdlich wird die
Funktionsfahigkeit der Justiz beantradhtigt, onne dal3 deser Aspekt in die
Begriindurg der jeweils gewéhlen Vorgehensweise anflief3en kann.

Nur in einem Fall greifen dese Gegenargumente nicht: Wenn der Richter
eine Entscheidung bereits getroffen hat und numehr eine Erganzung oder
geringfligige Anderung beantragt werden soll, dann kann der Richter
telefonisch entscheiden, da & die Sache kennt und geprift hat. Er bendétigt
weder Zeit zur Entscheidung, noch muf3ihm der Vorgang erneut
schriftlich vorliegen.

c) Aus verfasaungsreditlicher Sicht ist welter der Grundsatz der
Gewaltenteilung maf3geblich: Auswelchen Griinden wird de
Entscheidung in bestimmten Féllen gerade dem Richter tGberlasen? Hier
l&l3t sich nunanfihren, dal3 eine unabhangige Instanz die Redtmaldigkeit
des Eingriffs Gberprtfen soll. Diese Unabhangigkeit besteht aber nicht im
Bereich der Rechtsanwendurg; denn der Richter ist - wie dle
Staasorgane - an Redht und Gesetz gebunden. In desem Zusammenhang
kann auch nicht mal3geblich sein, dald der Richter - anders as der
Staasanwalt - nicht die Rolle anes "Verfolgers' hat. Denn cder
Staasanwalt hat auch de entlastenden Umstéande a1 ermitteln (8 160ll
StPO); undauch der Richter hat von Amts wegen den Sadverhalt zu
erforschen, und zwar ebenso wie der Stagsanwalt nicht einseitig, sondern
in ale Richtungen.



Wenn de richterliche Unabhangigkeit als Argument herangezogen
werden soll, kannfolglich nur die Unabhéngigkeit von Weisungen
hoherer Stellen gemeint sein; und dese Unabhangigkeit bezeht sich
sowohl auf die Anwendurg des sachlichen Redhts als auch auf die
Gestaltung des Verfahrens (vgl. BGH NJW 91,412423). Fur das hier
erdrterte Problem ergibt sich daraus ein Argument gegen die Auffasaung,
dal? der Richter sofort zu entscheiden habe: Wenn eine unabhéangige
Instanz entscheiden soll, dann mul3 dese Instanz sich auch Zeit nehmen
konren und diifen. Sie darf dann insbesondere nicht angewiesen werden,
sofort am Telefon zu entscheiden - unter Zeitdruck und urter dem
unmittelbaren Eindruck der Sadhverhaltsschilderung eines Beanten, der
die in Frage stehende Ermittlungsmal3nehme angeordnet haben mdchte.

d) Der Richter ist danach nicht generell verpflichtet, Gber Antrégein
Eilsachen sofort mindich zu entscheiden; denn des |&3t sich weder aus
dem Wortlaut des Gesetzes, noch aus dem Prinzip der Optimierung des
Grundredhtsschutzes oder aus dem Grundsatz der Gewaltenteilung
Uberzeugend begriinden. Eine Ausnahme gilt dann, wenn nu beantragt
wird, eine bereits erlassene richterliche Entscheidung abzuéndern oder zu
erganzen, also wenn leispielsweise @n Durchsuchungsbeschlul3
abzuandern ist, weil sich de Anschrift des Beschuldigten geandert hat. In
einem solchen Fall ist der Richter bereits mit der Sach- und Redhtslage
vertraut, da & schon einmal eine Entscheidung gefélt hat; und der
Gegenstand cer jetzt noch zu treffenden Entscheidung ist so eng begrenzt,
dal3 de Gefahr von Milverstandnissen vernadlassgt werden kann. Dann
spredhen alle Argumente fir und keine Argumente gegen eine mindich
zu treffende Entscheidung. In alen anderen Fallen spredhen starke
Argumente fur eine schriftliche Entscheildung. Insbesondere wird nur
dann der Inhalt der richterlichen Entscheidung nachvoll ziehbar definiert;
und nu dann findet ein Verfahren statt, dal3 qualitativ als "richterliche
Uberprufung” bezechnet werden darf undsich erkennbar von dem
Verfahren des mundich entscheidenden Ermittlungsbeanten oder
Staasanwalts unterscheidet. Dagegen |83t sich nicht recht begrtinden,
warum uberhaupt ein Richter als unabhangige Instanz entscheiden soll,
wenn er seine Entscheidung sofort undam Telefon urter dem
unmittelbaren Eindruck der Sadhverhaltschilderung eines
Ermittlungsbeamten zu treffen hat. Anschaulich wird desim oben urter
4. zuerst gegebenen Beispiel: Der Richter tut in jeder Hinsicht das, was
zuvor schon der Uber dieselben Fadhkenntnisse verfiigende Staasanwalt
getan hat; und dem unbefangenen Betradhter vermag nicht redht
einzuleuchten, warum er dann Ukerhaupt eingeschaltet werden muf3



6. Konseguenzen der hier vertretenen Auffassung

a) Aus der hier vertretenen Auffasaung ergibt sich, dal3 von Fall zu Fall
entschieden werden muf3 ob eine Ermittlungsmal3rehme sofort und
telefonisch anzuordnen ist. In der Regel wird dies jedoch nicht der Fall
sein. Dies bedeutet fUr die Ausgestaltung des richterlichen
Bereitschaftsdienstes Folgendes: Ein Bereitschaftsdienst rund um die Uhr
darf wohl angeordnet werden, denn eine solche Anordnurg wrde nicht
den Kernbereich der richterlichen Entscheidungsfindurg betreffen,
sondern nu die &fere Form der Erledigung der Amtsgeschéfte (vgl. dazu
BGH NJW 91,421,423 undNJW 91,1103f.). Der Richter darf jedoch
nicht angewiesen werden, sofort undtelefonisch zu entscheiden; denn
diese Frage betrifft den Kernbereich der Entscheidungsfindurg undwird
von Verfasaung und Gesetz nicht eindeutig beantwortet. Sieist daher vom
Richter in eigener Verantwortung von Fall zu Fall zu entscheiden.

Der Richter kann danadh wohl angewiesen werden, rund un die Uhr ein
eingeschaltetes Handy mit sich zu tragen. ob dies auch sinnvoll ist,
beantwortet sich eilnmal aus siner hierzu vertretenen Redhtsauffasaung
undkann auch durch Absprache mit der Ermittlungsbehoérde geklart
werden: Wenn de hier vertretene Auffasaung zutrifft, dann bendétigt der
Richter ein Handy fur fernmindich zu treffende Entscheidungen nur
dann, wenn de Ermittlungsbehdrden beabsichtigen, aul¥erhalb der
Dienstzeten bereits richterlich angeordnete Ermittlungsmaldnahmen
durchzufihren. Nur dann kann es erforderlich werden, Gber Anderungs-
oder Erganzungsantrage am Telefon zu entscheiden. Dies kannjedoch
vorher mit dem Richter abgesprochen werden, under wird dannein
Handy bei sich tragen, wahrend dese Ermittlungsmal3rehmen laufen.

Weiter erscheint es als denkbar, den Bereitschaftsdienst so
auszugestalten, dal3 standig die Mdglichkeit besteht, schriftlich zu
entscheiden. Dazu mifden sich zu jeder Uhrzet ein Richter undein
Geschéftsgellenbeamter schreibbereit im Gericht aufhalten. Diese -
angesichts der personellen Ausgattung der Justiz eher theoretische -
Variante wirde in der Regel zu einem Zeitverlust von einigen Stunden
fUhren. Der ermittelnde Beamte mlf¥e den Vorgang zunadst schriftlich
fassen, nadhdem er die hierzu erforderlichen Ermittlungen durchgefiihrt
hat. Der schriftliche Vorgang miifte dann - per Faxschreiben oder anders -
der Staasanwaltschaft und dem Gericht zur Kenntnis gebradit werden,
und de Staasanwaltschaft mifte e@nen Antrag stellen. Im Regelfall der
Blutentnahme aur Bestimmung der Blutalkoholkonzentration wird dies
bereits zu lange dauern. Das Beweismittel wirde selbst dann seinen Wert
verlieren, wenn der Beschuldigte festgehalten werden wiirde, bis der



Richter entschieden hat (woftr eine Redhtsgrundage im Ubrigen fehlt). In
der Regel wirde dso Gefahr im Verzug varliegen, und der
Ermittlungsbeamte konrte ainddhst selbst die Blutprobe anordnen. Die
"Schreibbereitschaft rund um die Uhr" wére sinnlos. Eine Malzrahme, mit
der einige Stunden abgewartet werden kann, kann auch noch bis zum
nadsten Morgen warten und é&nn am Tage durchgeflihrt werden.

Es erscheint daher nach hier vertretener Auffasaung als ausreichend, wenn
der Ermittlungsrichter wahrend laufender Ermittlungsmal3rehmen nac
Abspradhe mit den zustandigen Behotrden ein Handy bei sich trégt und
damit stets erreichbar ist. Abgesehen davon kann es dabei bleiben, dal3
gerichtliche Entscheidungen schriftlich undam Tage getroffen werden.
Am Tage sollte der Richter all erdings telefonisch stets erreichbar sein, um
in Eilsadhen zwar nicht unbedingt zu entscheiden, aber die eforderlichen
Mal3nahmen sofort abspredhen zu kbnren (dazu BVerfG NJW 02, 3161).
Wann genau der Tag beginnt undendet, ist verfasaungsreditlich nicht
vorgegeben undam Mal3stab praktischer Vernunft zu entscheiden.

b) Den Anforderungen des BVerfG wirde damit genigt werden;
insbesondere ware auch dann"in der Mas< der Alltagsfalle" die
Regelzustandigkeit des Richters gewahrt. Die unvorhergesehene
Notwendigkeit, binnen Minuten zu handeln, ergibt sich fur die
Ermittlungsbehorden nur selten, wenn es nicht gerade um die Anderung
oder Erganzung wahrend einer laufenden Mal3nahme geht. Durch de
schriftliche Entscheidung am Tage werden auch bisher schon die meisten
Ermittlungsmaldnehmen vorab angeordnet. In den nicht erfal3ten Féallen
wird der Verzicht auf eine richterliche Vorabentscheidung nicht damit
begriindet, dal3 der Richter zu einer bestimmten Uhrzet generell nicht
erreichbar sei, sondern damit, dal3 wegen Gefahr im Verzug die Zeit nicht
ausreicht, um eine richterliche Uberprifung durchzufiihren, die diesen
Namen verdient.

c) Estrifft allerdings zu, dal3 de Blutprobe zur Bestimmung der
Blutalkoholkonzentration dannin der Regel nur nadhtraglich durch den
Richter Gberpruft wirde. Dieses Ergebnisist jedoch sowohl in der
Verfasaung a's auch im einfachen Redht angelegt: Das Grundgesetz
unterscheidet zwischen den verschiedenen Ermittlungsmal3rehmen und
stellt nur bei Durchsuchungen und @ der Freiheitsentziehung besondere
- strenge - Anforderungen an eine vorlaufige Anordnurg dchne
Entscheidung des Richters. Im tbrigen gelten die dlgemeinen
Voraussetzungen des Art.19 IV GG. Diese Unterscheidung, die sich
bereits aus dem Wortlaut des Grundgesetzes ergibt, kann richt durch
einen Hinwels darauf eingeeonet werden, dal3 es keine Rangordnurg der



Grundredhte gibt. Dieses Argument, dal? es keine Rangordnurg der
Grundredhte gebe, stammt aus einem vollig anderen Zusammenhang: Mit
diesem Argument begriindet das BVerfG, dal’ bei der Abwéagung im
Rahmen des Verhdtnismaiigkeitsgrundsatzes keinem Grundredt

generell der Vorrang zukomme, dal? vielmehr im Einzdfall zu entscheiden
sel und de Grundredhte in ein Verhdtnis "praktischer Konkordanz" zu
bringen seien. Dagegen kann das Argument nicht herangezogen werden,
um allen grundredtlichen Gesetzesvorbehalten denselben Inhalt
zuzuschreiben, obwohl diese aus gutem Grund urterschiedlich formuliert
sind. Auch aus dem Gesichtspurkt des redhtlichen Gehors &3t sich eine
solche Nivellierung nicht begrtinden: Es trifft zwar zu, dal3 de
Ermittlungsmal3nehme den Beschuldigten unvorbereitet trifft, und dal3 de
Vorabentscheldung des Richters ein Gegengewicht bilden soll. Im Fall der
Blutprobe wird die Situation des Beschuldigten jedoch nicht erkennbar
verbessert, wenn er sich - wie oben urter 4. geschildert - in
alkoholisiertem und urvorbereitetem Zustand telefonisch mit dem Richter
bespredien kann, der im Gbrigen nu die telefonischen Angaben des
Ermittlungsbeamten als Entscheidungsgrundage hat. Damit 1813t sich aus
der Verfasaung nicht begrtinden, dal3 der Richtervorbehalt fur die
Entnahme aner Blutprobe denselben Inhalt haben soll, den er fir
Durchsuchungen hat. Die StPO nimmt die nadh dem Grundgesetz
mogliche Unterscheidung auf undformuliert den Richtervorbehalt anders:
Fur die Entnahme ener Blutprobe ohne richterliche Vorabentscheidung
genigt nicht erst Gefahr im Verzug, sondern bereits eine "Gefahrdung des
Untersuchungserfolges durch Verzégerung” (8 81all StPO). Esist nicht
erkennbar, warum der Gesetzgeber hier eine andere, weichere
Formulierung gewahlt hat, wenn er dasselbe sagen wollte.

Es bleibt daher dabei, dal3 auch de hier vertretene Auffassung den
Anforderungen des BVerfG gentgt: Es a3t sich nicht begrinden, dal? es
alein auf die Entnahme von Blutproben zur Bestimmung der
Blutalkoholkonzentration bezogen in der Masse der Alltagsfélle bei der
Regelzustandigkeit des Richters zu verbleiben hat. Vielmehr gilt diese
Anforderung fir die Gesamtheit der Ermittlungsmalnahmen undist auch
dann erfiillt, wenn ein Bereitschaftsdienst rund un die Uhr nicht
eingerichtet wird.



