Beruht die Annahme von Gefahr von Verzug auf einer evident fehlerhaften Beurteilung, flhrt
die Verletzung von § 81a Abs. 2 StPO zu einem Beweisverwertungsverbot. Das ist
anzunehmen, wenn um die Mittagszeit die Entnahme einer Blutprobe von Polizeibeamten
angeordnet wird, ohne in der zur Verfligung stehenden Zeit auch nur den Versuch zu machen,
telefonisch eine richterliche Anordnung zu erlangen.

Oberlandesgericht Celle

Beschluss

311 SsBs 49/09

In der BuRgeldsache

gegen J. U. N., geboren am 9. Juni 1983 in H., wohnhaft F.straRe, H.

wegen einer Verkehrsordnungswidrigkeit

hat der 1. Senat fiir Bul3geldsachen des Oberlandesgerichts Celle auf die Rechtsbeschwerde
des Betroffenen gegen das Urteil des Amtsgerichts H. vom 12. Januar 2009 nach Anhérung
der Generalstaatsanwaltschaft durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht den
Richter am Oberlandesgericht und den Richter am Oberlandesgericht - zu 1) als Einzelrichter
- am 16. Juni 2009 beschlossen:

Tenor:

1) Die Sache wird auf den Senat Ubertragen.

2) Das angefochtene Urteil wird aufgehoben. Der Betroffene wird freigesprochen.

3) Die Kosten des Verfahrens sowie die dem Betroffenen entstandenen notwendigen
Auslagen tragt die Landeskasse.

4) Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben (§ 304 Abs. 4 StPO).
Griinde:
l.

Das Amtsgericht hat den Betroffenen wegen fahrldssigen Fiihrens eines Fahrzeugs unter
Wirkung berauschender Mittel zu einer Geldbuf3e von 250 € verurteilt. Zugleich hat es ein
Fahrverbot von einem Monat unter Anwendung von § 25 Abs. 2a StVG festgesetzt.

Nach den getroffenen Feststellungen befuhr der Betroffene am 28. Februar 2008 um 11:50
Uhr mit einem Kraftfahrzeug 6ffentliche StraRRen in H.. Bei einer Polizeikontrolle stellten die
eingesetzten Beamten eine verlangsamte Pupillenreaktion bei Lichteinfall fest, worauf der
Betroffene auf Befragen mitteilte, gelegentlich Haschisch zu konsumieren. Ein mit seinem
Einverstandnis durchgefihrter Drogenschnelltest verlief positiv auf THC. Daraufhin ordnete
der Zeuge PK K. eine Blutentnahme beim Betroffenen zur Feststellung von Drogen im Blut



an. Den Versuch, eine richterliche Entscheidung zu erlangen, unternahm er nicht, da nach
seiner Ansicht infolge des damit verbundenen Zeitverzuges das Untersuchungsergebnis
verfalscht worden wére. Die Blutentnahme fand um 12:10 Uhr statt. Die Untersuchung der
Blutprobe ergab einen THC-Gehalt von >10 ng/ml Blut.

Das Amtsgericht hat das dazu erstattete Gutachten fur verwertbar erachtet, weil zu Recht
Gefahr im Verzuge wegen der Gefahr von Beweisverschlechterung gesehen wurde. Da der
Betroffene bei gentigender Uberlegung hatte erkennen kénnen und miissen, dass er unter
Drogeneinfluss stehe, habe er sich eines fahrlassigen VerstoRes schuldig gemacht. Ausgehend
von den Vorgaben im BuRgeldkatalog hat das Amtsgericht die benannten Rechtsfolgen
angeordnet.

Gegen dieses Urteil wendet sich der Betroffene mit seiner Rechtsbeschwerde, mit der er
ausschlieBlich die Verwertung des Ergebnisses der Blutprobenuntersuchung angreift.

Die Sache ist gemaR 8 80a Abs. 3 OWIG zur Entscheidung auf den Senat ibertragen worden.
Es war geboten, das Urteil zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung und zur
Fortbildung des Rechts nachzuprifen. Inwieweit von Seiten der Polizei entgegen dem
Richtervorbehalt des § 81a StPO angeordnete Blutprobenentnahmen ein
Beweisverwertungsverbot zur Folge haben kénnen, hat der Senat bislang nicht entschieden.

Die Rechtsbeschwerde fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zum Freispruch
des Betroffenen.

1. Die Rechtsbeschwerde ist zuléssig. Sie ist fristgerecht und in einer den Anforderungen des
§ 79 Abs. 3 OWIG i.V.m. 8 344 Abs. 2 Satz 2 StPO genligenden Weise erhoben worden.
Zwar ist dem Vorbringen in der Rechtsbeschwerde eine allgemeine Sachriige nicht zu
entnehmen, da der Betroffene sich ausschliel3lich gegen die vorgenommene Verwertung des
Ergebnisses der Blutprobe wendet. Die insoweit erhobene Verfahrensrige enthélt indessen
(gerade noch) alle erforderlichen Angaben Uber die den behaupteten Mangel begriindenden
Tatsachen. Es werden die Anordnung durch den Polizeibeamten, die daraufhin erfolgte
Entnahme der Blutprobe, die Umstande, aufgrund derer der Zeuge PK K. von Gefahr im
Verzuge ausging - wobei die Rechtsbeschwerde es unterldsst mitzuteilen, unter dem Einfluss
welcher Droge der Betroffene gestanden haben soll, dieser Mangel sich aber nicht auswirkt,
weil selbst bei schnellstmdglichem Abbau der Wirkstoffkonzentration im Blut des
Betroffenen ein Verfahrensmangel festzustellen ist (s.u.) - ,der Widerspruch des Betroffenen
in der Hauptverhandlung gegen die Verwertung des Ergebnisses der Untersuchung (vgl.
hierzu OLG Hamburg, NJW 2008, 2597) und die Tatsachen, aus denen sich ein
Verwertungsverbot ergeben soll, vorgetragen. Auch der Umstand, dass der Betroffene keine
Einwilligung zu einer freiwilligen Blutentnahme erklart hat, ist Gegenstand des
Rechtsbeschwerdevorbringens.

Soweit die Generalstaatsanwaltschaft unter Verweis auf die Beschllsse des hiesigen 2. Senats
fur BuRgeldsachen vom 11. Februar 2008 (322 SsBs 25/08) und 13. Marz 2009 (322 SsBs
26/09) einen ausdrucklichen Widerspruch des Betroffenen gegen die Blutentnahme fiir
erforderlich halt, der Betroffene in seiner Rechtsbeschwerde aber nur vorbringe, er hatte einer
freiwilligen Blutentnahme widersprochen, wenn er danach gefragt worden waére, iberspannt



sie die Anforderungen an das erforderliche VVorbringen. Dass der Betroffene sich
widerstandslos einer polizeilichen Anordnung gebeugt hat, ist nur das, was grundsatzlich von
jedem Birger erwartet wird und hat darlber hinaus keine Aussagekraft (vgl. OLG Hamm,
Beschluss vom 12. Marz 2009, 3 Ss 31/09, bei juris). Dem entsprechend schliel3t auch
lediglich die - ausdrucklich oder sich aus den Umstanden ergebende - Einwilligung eines
Betroffenen die Notwendigkeit einer Anordnung der Blutentnahme aus und ist ihr Fehlen bei
der Rechtsbeschwerdebegriindung mit vorzutragen (vgl. Senatsbeschluss vom 16. Juli 2008,
311 SsBs 43/08; vgl. auch OLG Hamburg a.a.0.).

2. Die Rechtsbeschwerde ist unter dem Gesichtspunkt einer Verletzung des § 81a StPO auch
begriindet.

a. Zu Recht beklagt der Betroffene einen Verstol? gegen § 81a Abs. 2 StPO. Danach steht die
Anordnung einer Entnahme von Blutproben nach § 81a Abs. 1 StPO grundsétzlich dem
Richter zu, wahrend Ermittlungspersonen nur bei Geféhrdung des Untersuchungserfolges
durch Verzégerung solche Anordnungen treffen dirfen. Die Einschéatzung des Zeugen PK K.,
der das Amtsgericht ohne dies zu hinterfragen gefolgt ist, dass eine vorherige richterliche
Entscheidung wegen des damit verbundenen Zeitverzuges das Untersuchungsergebnis
verfalscht hatte, reicht flr die Annahme der Gefahrdung des Untersuchungserfolges nicht aus.
Denn es ware in der Zeit zwischen dem Vorfall um 11:50 Uhr und der Blutprobenentnahme
um 12:10 Uhr, also einem Zeitraum von zwanzig Minuten, ein Leichtes gewesen, jedenfalls
telefonisch eine richterliche Anordnung einzuholen, wahrend der Betroffene zu dem die
Blutentnahme durchfiihrenden Arzt verbracht worden ist. Der Vorfall fand an einem
Donnerstag zur Mittagszeit statt, bei der das hierfiir zustdndige Amtsgericht H. mit mehreren
Richterinnen und Richtern besetzt gewesen sein dirfte. Anhaltspunkte dafur, dass von Seiten
der Richterschaft eine entsprechende Anordnung etwa mangels Aktenvorlage abgelehnt oder
nur mit erheblicher Verzdgerung beschlossen worden wére, liegen nicht vor. Es handelte sich
um einen einfach gelagerten Sachverhalt, bei dem der richtige Betroffene feststand und
aufgrund des Drogenschnelltestes hinreichende Griinde fur die zu beantragende Anordnung
vorgelegen hatten. Insoweit fehlte es an Anhaltspunkten fir die Annahme von Gefahr im
Verzug (vgl. zu Allem auch OLG Hamm, a.a.0.).

b. Der so festzustellende Verfahrensverstol? fiihrt vorliegend zu einem
Beweisverwertungsverbot, also zur Unverwertbarkeit des Ergebnisses der Blutuntersuchung.
Zwar fuhrt grundsatzlich nicht jeder VerstoR gegen Verfahrensvorschriften zwingend zu
einem Beweisverwertungsverbot. Vielmehr bedarf es nach der vom BVerfG gebilligten
Auffassung (ZfS 2009, 46) einer an den Umsténden des Einzelfalls sich orientierenden
umfassenden Abwdégung der widerstreitenden Interessen, wobei das Ergebnis mal3geblich
vom Gewicht des in Frage stehenden Verfahrensverstol3es bestimmt wird (vgl. OLG Hamm,
a.a.0; NStZ-RR 2009, 185). Insbesondere die willkirliche Annahme von Gefahr im Verzug
oder das Vorliegen eines besonders schwer wiegenden Fehlers kann dabei ein
Verwertungsverbot nach sich ziehen. So liegt es hier. Die vom Zeugen K. getroffene und von
dem Amtsgericht darin folgende Annahme, dass aufgrund der zeitlich zu erwartenden
Verzdgerung bei Einholung einer richterlichen Anordnung eine Verschlechterung des
Untersuchungserfolges zu befuirchten ist, ist vorliegend auch bei wohlwollender Betrachtung
so evident fehlerhaft, dass ihr Mangel die Zul&ssigkeit der VVerwertung der
Blutprobenuntersuchung ausschlief3t. Denn eine zeitliche Verzégerung war wegen der
Moglichkeit, zumindest bis zur Durchfiihrung der Blutentnahme eine richterliche Anordnung
per Telefon einzuholen, nahezu ausgeschlossen. Es lag auch nicht etwa die Konstellation vor,
dass der Polizeibeamte sich erst an einen Richter im Bereitschaftsdienst wenden musste, was
angesichts der zum Vorfallszeitpunkt nicht endgltig geklarten Rechtsfragen das VVorgehen



wenigstens nachvollziehbarer gemacht haben kdnnte (vgl. hierzu OLG Hamm, Beschluss vom
12. Marz 2009, 3 Ss 31/09 bei juris). Eine dennoch zuléssige Verwertbarkeit der
Blutuntersuchung wie im vorliegenden Fall durfte faktisch die Aufhebung des
Richtervorbehalts in § 81a Abs. 2 StPO zur Folge haben. Deshalb war auch unter
Beriicksichtigung der in der Rechtsprechung entwickelten, gegen die Annahme eines
Verwertungsverbotes bei VerstoR3 gegen 8 81a Abs. 2 StPO sprechenden Kriterien - Eingriff
in die korperliche Integritat des Betroffenen von nur geringer Intensitat; nur
einfachgesetzlicher Richtervorbehalt; richterlicher Beschluss wéare mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit zu erlangen gewesen; Schutz der Verkehrssicherheit vor unter
Drogeneinfluss stehenden Kraftfahrern (vgl. statt vieler OLG Hamm, NStZ-RR 2009, 185) -
ein Verwertungsverbot gegeben.

3. Das angefochtene Urteil konnte damit keinen Bestand haben. Da es an einer rechtlich
zuléssigen Grundlage fur den Nachweis einer Fahrt des Betroffenen unter Drogeneinfluss
fehlt und nicht ersichtlich ist, dass diese auf andere Weise erlangt werden kann, war der
Betroffene durch den Senat gemal § 79 Abs. 6 OWIG freizusprechen.

.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 46 OWIG i.V.m. § 467 StPO.



