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BVerfG 2 BvR 715/04 (3. Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss vom 21. Juni 2004 (OLG KaIn/LG
Koin)

Freiheit der Person (Anordnung einer stationdren Untersuchung); korperliche Untersuchung des
Beschuldigten (Feststellung der Erektionsfahigkeit; Nachtschlafuntersuchung); Grundsatz der
VerhiltnisméBigkeit (Geeignetheit; Erforderlichkeit; Angemessenheit; Ubermaverbot; Unerlisslichkeit der
MaRnahme im Strafverfahren); Grundsatz der Subsidiaritat (Verfassungsbeschwerde gegen eine
Entscheidung im Zwischenverfahren; Unzumutbarkeit des Zuwartens bei freiheitsentziehenden
MaRBnahmen); Priifungsumfang des Bundesverfassungsgerichtes (Evidenzkontrolle).

Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; § 81a StPO; § 202 StPO; § 90 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG
Leitsédtze des Bearbeiters

1. Die auf § 81a StPO gestiitzte Anordnung einer stationdren Untersuchung im Ermittlungsverfahren stelit
eine Freiheitsentziehung im Sinne der Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG, Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG dar.

2. Die Abwégung zwischen den in Betracht kommenden MaBnahmen und zwischen Anlass und Auswirkungen
des angeordneten Eingriffs haben die Strafverfolgungsbehoérden und Gerichte unter Wiirdigung aller
personlichen und tatsdchlichen Umsténde des Einzelfalls vorzunehmen (vgl. BVerfGE 27, 211, 219). Eine dem
Sinn der Grundrechte Rechnung tragende Gesetzesanwendung erfordert dabei die Beriicksichtigung der
Stérke des Tatverdachts (vgl. BVerfGE 17, 108, 117). Aber auch begriindete Zweifel am Beweiswert der
MaRnahme sind in die einzelfallbezogene Priifung einzustellen, denn der Grundsatz der VerhaltnisméRigkeit
fordert im Strafverfahren, dass die MaBnahme unerlasslich ist (vgl. BVerfGE 17, 108, 117).

3. Ob § 81 a StPO die Rechtsgrundlage fiir eine mit einer koérperlichen Untersuchung zwangslaufig
verbundene Freiheitsentziehung darstellt und die materiellen Voraussetzungen einer solchen Manahme
mit hinreichender Bestimmtheit regelt, kann dahinstehen.

Entscheidungstenor

Die Beschlisse des Landgerichts Kéin vom 29. Dezember 2003 - 102 - 65/03 - und des
Oberlandesgerichts Kéln vom 9. Marz 2004 - 2 Ws 32/04 - verletzen das Grundrecht des
Beschwerdefiihrers auf Freiheit der Person aus Artikel 2 Absatz 2 Satz 2 des Grundgesetzes. Sie
werden aufgehoben. Die Sache wird an das Landgericht K&In zuriickverwiesen.

Das Land Nordrhein-Westfalen hat dem Beschwerdefihrer die im Verfassungsbeschwerde-Verfahren
entstandenen notwendigen Auslagen zu erstatten.

Griinde

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die VerhaltnismaRigkeit einer mehrtagigen stationdren Untersuchung nach § 81 a
StPO zur Feststellung der Erektionsfahigkeit mittels einer sogenannten Nachtschlafuntersuchung.

l.

Gegen den 81jahrigen Beschwerdefiihrer ist ein Ermittlungsverfahren anhéngig. lhm wird vorgeworfen, im Juli und
August 2003 Vergewaltigungen begangen zu haben. Im Ermittlungsverfahren hat der Beschwerdefiihrer, der die
Vorwirfe bestreitet, sich dahin eingelassen, er leide seit mehreren Jahren an Diabetes und sei krankheitsbedingt

erektionsunfahig.

Das Landgericht ordnete vor der Entscheidung Uber die Erdffnung des Hauptverfahrens nach § 202 StPO die
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stationdre Untersuchung des Beschwerdefihrers auf seine Erektions- und Ejakulationsféhigkeit fir eine Dauer von bis
zu sieben Tagen an. Der Beschluss enthielt keine Begriindung.

Mit seiner dagegen eingelegten Beschwerde rigte der Beschwerdefiihrer u.a. die UnverhaltnismaRigkeit der
angeordneten Manahme. Diese stelle ein vollig ungeeignetes Beweismittel dar, jedenfalls wenn sie unter Zwang
durchgefuhrt werde. Das Landgericht half der Beschwerde mit der Begriindung, die Untersuchung sei angesichts der
Einlassung des Beschwerdefiihres erforderlich, nicht ab.

Das Oberlandesgericht holte vor seiner Beschwerdeentscheidung bei dem vom Landgericht bestimmten
Sachverstandigen Erkundigungen Uber Art und Umfang der erforderlichen Untersuchung ein. Dieser teilte im
Wesentlichen mit:

"Bisher haben wir keinen einzigen Fall gehabt, bei dem Untersuchungen gegen den Willen des zu Begutachtenden
durchgefuhrt wurden. ... Die Erektions- und Ejakulationsfahigkeit kénnen wir nur mit gewissen Einschrénkungen
bestimmen, vor allem ist die Untersuchungssituation nicht gleichzusetzen mit der im wirklichen Leben. Bei der
Ejakulation kénnen wir im Grunde nur im Ausschlussverfahren vorgehen. ... Wir sind auch auf die anamnestischen
Angaben des Patienten angewiesen. ... Bei der Erektionsfahigkeit haben wir etwas giinstigere Voraussetzungen, wir
bedienen uns vor allem folgender Untersuchungen:

- Ultraschalluntersuchung des Penis und der Penisdurchblutung (nicht invasiv)
- Herbeiflihren einer Erektion durch Einspritzen von gefaRerweiternden Medikamenten in den Penis

- Nachtschlafuntersuchungen mit Aufzeichnung der spontanen, nachtlichen Erektionen (hierzu ist ein 2-3tagiger
nachtlicher Aufenthalt im KH nétig)."

Erganzend erlauterte der Sachversténdige, eine Untersuchung durch Einspritzen geféRerweiternder Medikamente
dirfte beim Beschwerdefihrer nicht in Betracht kommen. Eine Ultraschalluntersuchung in Verbindung mit einer
Nachtschlafuntersuchung sei grundséatzlich geeignet, die Frage der Erektionsfahigkeit zu klaren. Eine
Ultraschalluntersuchung allein dirfte hierflr nicht ausreichen. Bei der Nachtschlafuntersuchung wirden etwaige
nachtliche Erektionen aufgezeichnet, wozu dem Betroffenen ein Bandchen um den Penis gelegt werde, das dessen
Spannung aufnehme. Die Daten wiirden durch ein Erektometer aufgezeichnet. Eine solche Untersuchung sei zwar
auch gegen den Willen des Betroffenen méglich, jedoch sei dabei dessen Kooperationsbereitschaft wesentlich.

Der Beschwerdeflhrer erklarte hierzu, er sei nicht bereit, an den Untersuchungen mitzuwirken. Er beabsichtige auch
nicht, in der Uniklinik zu schlafen, denn dies sei von seiner ihm gemaR § 81 a StPO obliegenden Duldungspflicht nicht
umfasst. Die Ausfiihrungen des Sachverstandigen seien zudem widersprichlich. Wenn die Nachtschlafuntersuchung
auch gegen seinen Willen durchgefiihrt werden kdnne, kénne seine Kooperationsbereitschaft nicht wesentlich sein.
Zudem sei fraglich, ob es sich bei einer solchen Untersuchung gegen seinen Willen um eine in den Fachkreisen
allgemein und zweifelsfrei als richtig und zuverldssig eingestufte Methode handele, der nach dem erreichten
Forschungsstand Beweiswert zukomme. Da der Sachverstandige insoweit keine Erfahrungen gemacht habe, misse
die Beweiseignung der Untersuchung zumindest durch wissenschaftliche Publikationen belegt werden kénnen.

Das Oberlandesgericht verwarf die Beschwerde mit der Mallgabe, dass die Untersuchung auf die Erektionsfahigkeit
des Beschwerdefiihrers beschrénkt werde, die Dauer der stationdren Untersuchung drei Tage nicht Ubersteigen diirfe
und keine Untersuchungsmethoden (insbesondere Injektionen) eingesetzt werden dirften, durch die die kérperliche
Unversehrtheit des Beschwerdefiihrers beeintréchtigt werde. Der Senat fihrte aus, es spreche aus seiner Sicht
einiges dafir, dass es der korperlichen Untersuchung des Beschwerdeflihrers angesichts der gesamten Beweislage
nicht unbedingt bedirfe und dem Ergebnis angesichts des seit der Tat verstrichenen Zeitraums allenfalls ein
eingeschrankter Beweiswert zukomme.

Dies kénne der Beschwerde jedoch nicht zum Erfolg verhelfen, denn Prifungsmalfstab fir den Senat sei allein die
Frage, ob durch den Vollzug der angefochtenen Entscheidung Grundrechte des Beschwerdefiihrers verletzt wirden.
Damit sei die Priifung der ZweckmaRigkeit der Beweisanordnung nicht verbunden. Unzulassig sei die Untersuchung
des Beschwerdefiihrers auf seine Ejakulationsfahigkeit, denn hierfir sei seine Mitwirkung erforderlich. Hingegen
bestiinden keine rechtlichen Bedenken gegen die Untersuchung der Erektionsfahigkeit mittels Ultraschalluntersuchung
und der Nachtschlafuntersuchung. Die Nachtschlafuntersuchung verletze den Beschwerdefihrer nicht in seiner
Menschenwirde, denn es handele sich um eine Messung der reinen Koérperfunktion, hingegen ermdgliche die
Untersuchung keine Ermittlung der sexuellen Wiinsche des Betroffenen. Der Beschwerdefiihrer sei auch verpflichtet,
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den mit der Untersuchung notwendigerweise verbundenen stationdren Aufenthalt zu dulden, wobei nur ein maximal
dreitégiger Aufenthalt erforderlich und damit die darlber hinausgehende Anordnung durch das Landgericht
unverhaltnismafRig sei. Die Moglichkeit, Widerstand etwa durch Fixierung an das Bett zu brechen, filhre nicht zur
Unzulassigkeit der Untersuchung. Allerdings dirften keine Medikamente zur Erzwingung des Schlafs verabreicht
werden.

1. Mit seiner Verfassungsbeschwerde wendet sich der Beschwerdefiihrer gegen den Beschluss des Landgerichts
sowie die Beschwerdeentscheidung des Oberlandesgerichts und rigt die Verletzung seiner Grundrechte und
grundrechtsgleichen Rechte aus Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG, Art. 104 GG sowie
einen Verstol} gegen das VerhaltnismaRigkeitsgebot hinsichtlich der stationdren Untersuchung.

a) Die fir die Nachtschlafuntersuchung erforderliche Unterbringung in einem Krankenhaus stelle eine
Freiheitsentziehung im Sinne der Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG, Art. 104 Abs. 2 GG dar, ohne dass hierfir eine gesetzliche
Erméchtigungsgrundlage bestehe. § 81 a StPO sei keine hinreichend bestimmte Ermé&chtigungsgrundlage flr eine
Freiheitsentziehung.

b) Ferner verletze ihn die Anordnung der Nachtschlafuntersuchung in seiner Menschenwirde aus Art. 1 Abs. 1 GG und
in seinem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG, denn es gehe bei der Nachtschlafuntersuchung um
das Sichtbarmachen unbewusster und ungesteuerter Vorgénge.

c) SchlieBlich verstoRRe die MalRnahme gegen den vom Rechtsstaatsgebot umfassten VeerhaltnismaRigkeitsgrundsatz.

2. Das Land Nordrhein-Westfalen hat von einer Stellungnahme abgesehen.

Die Verfassungsbeschwerde wird zur Entscheidung angenommen, weil dies zur Durchsetzung der Rechte des
Beschwerdefiihrers angezeigt ist (§ 93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG). Die Verfassungsbeschwerde ist in einer die
Entscheidungszustandigkeit der Kammer ergebenden Weise offensichtlich begriindet. Die fir die Beurteilung
malfigeblichen Fragen sind beantwortet (§ 93¢ Abs. 1 Satz 1 BVerfGG).

1. Der Grundsatz der Subsidiaritdt nach § 90 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG fihrt nicht zur Unzuldssigkeit der
Verfassungsbeschwerde. Zwar wendet sich der Beschwerdefiihrer gegen eine MalRnahme, die im Zwischenverfahren
ergangen ist. Jedoch ist es ihm nicht zumutbar, zundchst den rechtskraftigen Abschluss des Strafverfahrens
abzuwarten (vgl. hierzu BVerfGE 56, 363 <380>; 75, 108 <145>; 86, 15 <22>). Denn der mit der angeordneten
Untersuchung verbundene Freiheitsentzug stellt einen schweren Nachteil dar, der beim Zuwarten bis zum
rechtskréaftigen Abschluss des Strafverfahrens nicht mehr beseitigt werden kdnnte.

2. Soweit der Beschwerdefihrer riigt, die Anordnung der stationdren Untersuchung sei unverhaltnismaRig und verstolie
gegen das Grundrecht der Unverletzlichkeit der persénlichen Freiheit aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG, ist die
Verfassungsbeschwerde begriindet.

a) Die Anordnung der stationdren Untersuchung bis zu einer Dauer von drei Tagen erlaubt eine Freiheitsentziehung im
Sinne der Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG, Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG, denn durch die Untersuchung wird die kérperliche
Bewegungsfreiheit des Beschwerdefiihrers auf einen eng umgrenzten Raum firr eine mehr als kurzfristige Zeitdauer
beschrankt (vgl. hierzu Jarass/Pieroth, GG, 7. Aufl., Art. 104 Rn. 10).

b) Nach Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG darf in das Recht auf Freiheit der Person
nur auf Grund eines férmlichen Gesetzes eingegriffen werden.

aa) Ob § 81 a StPO die Rechtsgrundlage firr eine mit einer kdrperlichen Untersuchung zwangslaufig verbundene
Freiheitsentziehung darstellt und die materiellen Voraussetzungen einer solchen MaRnahme mit hinreichender
Bestimmtheit regelt (vgl. zu diesem Erfordernis BVerfGE 75, 329 <342>), kann dahinstehen (zum Meinungsstand:
Rogall, in: SK-StPO, § 81 a Rn. 112 m.w.N.). Denn selbst wenn freiheitsentziehende Mallhahmen von mehrtagiger
Dauer auf § 81 a StPO gestitzt werden kénnten, haben die angefochtenen Entscheidungen bei Anwendung des § 81 a
StPO die Tragweite des Grundrechts auf Freiheit der Person aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG verkannt und das Prinzip der
VerhaltnismaRigkeit aul3er Acht gelassen.
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bb) Der Richter hat, wie bei allen staatlichen Eingriffen in die Freiheitssphare, bei der Entscheidung Uber eine auf § 81
a StPO gestiltzte freiheitsentziehende Mallnahme den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit strikt zu beachten (vgl.
BVerfGE 16, 194 <201 f.>).

Der Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit verlangt, dass die MalRnahme zur Erreichung des angestrebten Zwecks
geeignet und erforderlich ist und dass der mit ihr verbundene Eingriff nicht auBer Verhéltnis zur Bedeutung der Sache
und zur Stérke des Tatverdachts steht (vgl. BVerfGE 16, 194 <202>; 17, 108 <117>). Die Abwagung zwischen den in
Betracht kommenden Maflnahmen und zwischen Anlass und Auswirkungen des angeordneten Eingriffs haben die
Strafverfolgungsbehérden und Gerichte unter Wurdigung aller persénlichen und tatsachlichen Umstande des
Einzelfalls vorzunehmen (vgl. BVerfGE 27, 211 <219>). Eine dem Sinn der Grundrechte Rechnung tragende
Gesetzesanwendung erfordert dabei die Berticksichtigung der Stéarke des Tatverdachts (vgl. BVerfGE 17, 108 <117>).
Auch begriindete Zweifel am Beweiswert der Mallnahme sind in die einzelfallbezogene Priifung einzustellen, denn der
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit fordert im Strafverfahren, dass die MaBnahme unerlasslich ist (vgl. BVerfGE 17, 108
<117>). Das Bundesverfassungsgericht kann die gebotene Abwé&gung freilich nicht in allen Einzelheiten, sondern nur
daraufhin nachpriifen, ob eine Abw&gung Uberhaupt stattgefunden hat und ob die hierbei zu Grunde gelegten
BewertungsmaRstdbe der Verfassung entsprechen (vgl. BVerfGE 27, 211 <219>).

cc) Nach diesen MaRstaben halt die Entscheidung des Oberlandesgerichts einer verfassungsrechtlichen Uberprifung
nicht Stand.

Ob die angeordnete Untersuchung zur Erreichung des angestrebten Zwecks geeignet und erforderlich ist, kann
dahinstehen. Denn der Senat hat Inhalt und Tragweite des UbermaRverbots verkannt; er hat es versdumt, eine
Wirdigung aller Umstande sowie eine Priifung der Unerlasslichkeit der Malinahme vorzunehmen. Dies verdeutlichen
seine Ausfiihrungen, es spreche zwar einiges dafir, dass es der angeordneten Mafinahme angesichts der gesamten
Beweislage nicht unbedingt bedlrfe und dem Ergebnis angesichts der seit der Tat verstrichenen Zeit allenfalls ein
beschrankter Beweiswert zukomme; dieses sei vom Beschwerdegericht jedoch nicht zu Uberprifen. Das
Beschwerdegericht hat vielmehr diese Umsténde bei der Uberpriifung freiheitsentziehender Manahmen im Rahmen
der von Verfassungs wegen gebotenen VerhaltnismaRigkeitsprifung zu wirdigen. DarUber hinaus hatten sich dem
Senat auch angesichts der Angaben des Sachversténdigen Zweifel am zu erwartenden Ertrag der Untersuchung zur
Aufklarung der Erektionsfahigkeit des Beschwerdefiihrers aufdrangen und ebenfalls im Rahmen der gebotenen
Gesamtabwagung beriicksichtigt werden mussen. Bereits die Angaben des mit der Untersuchung beauftragten
Sachverstéandigen zur Bedeutung der Mitwirkung des Beschwerdefiihrers waren widersprichlich, weil dieser ausfuhrte,
eine Nachtschlafuntersuchung sei zwar gegen den Willen des Betroffenen mdglich, jedoch sei dessen
Kooperationsbereitschaft wesentlich. Diesen Widerspruch hat das Oberlandesgericht nicht aufgelést. Hinzu kommt,
dass in der Klinik des Sachverstandigen bislang keine entsprechende Untersuchung gegen den Willen des zu
Begutachtenden stattgefunden hat, so dass es dem Sachverstandigen insoweit an Erfahrungswerten mangeln kénnte.
Ebenso wenig setzt sich das Oberlandesgericht mit dem Einwand des Beschwerdefiihrers, er beabsichtige nicht, in
der Klinik zu schlafen, auseinander, obwohl dieser Einwand geeignet sein kénnte, den Erfolg der Untersuchung zu
beeinflussen. Das Oberlandesgericht hat es mithin versdumt, eine Gesamtabwagung der Umsténde des Einzelfalls
vorzunehmen.

dd) Soweit die Entscheidung des Landgerichts nicht bereits durch die Beschwerdeentscheidung des
Oberlandesgerichts aufgehoben worden ist, verstolt sie ebenfalls gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip. Denn die
blof3e Begriindung, die Untersuchung sei angesichts der Einlassung des Beschwerdefihrers erforderlich, lasst eine
Prifung der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne ganzlich vermissen.

c) Es ist nicht ausgeschlossen, dass die angefochtenen Entscheidungen bei einer entsprechenden Abwagung anders
ausgefallen waren. Das Oberlandesgericht zeigte insoweit auf, dass es jedenfalls an dem Erfordernis der
angeordneten Untersuchung angesichts deren eingeschrénkten Beweiswerts sowie der Beweislage Zweifel hegte.

d) Die mit der Verfassung nicht in Einklang stehenden Entscheidungen sind aufzuheben, das Verfahren ist an das
Landgericht zurGckzuverweisen (§ 95 Abs. 2 BVerfGG). Einer isolierten Aufhebung der Anordnung der
Nachtschlafuntersuchung steht entgegen, dass nicht beurteilt werden kann, ob die Gerichte die
Ultraschalluntersuchung auch unabhéngig von der Nachtschlafuntersuchung hétten anordnen wollen. Dagegen spricht,
dass nach den Angaben des Sachverstdndigen die Ultraschalluntersuchung nur in Verbindung mit der
Nachtschlafuntersuchung zur Klarung der Frage der Erektionsfahigkeit geeignet sein kénne.

3. Ob die angefochtenen Entscheidungen zugleich gegen die Menschenwirde aus Art. 1 Abs. 1 GG sowie gegen das
allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG verstolRen, kann dahinstehen.
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4. Die Entscheidung Uber die notwendigen Auslagen des Beschwerdefiihrers beruht auf § 34a Abs. 2 BVerfGG.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.
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