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EINLEITUNG

In den vergangenen Jahren erregten immer wieder Kriminalfdlle groes Aufsehen, in

denen vor allem Kinder Opfer schwerer Gewalttaten wurden.

Mittlerweile erlauben es die immer priziser werdenden kriminalistischen Mdoglichke-
ten, anhand kleinster Spurenpartikel Riickschliisse auf den Tater zuzulassen. Insbeson-
dere in den Féllen, in denen der Totung des Opfers eine Vergewaltigung vorausgeht,
lassen sich hidufig Spuren der Tat sicherstellen, die einer weiteren Untersuchung
zuginglich sind. Richtungsweisend ist dabei der Einsatz von DNA-Analysemethoden.'
Jedoch ermoglicht die DNA-Analyse keinen origindren Hinweis auf den Téter, sondern
sie kann nur als komparatives Mittel angewendet werden. Von der gefundenen
Spurenprobe 148t sich ein sogenannter genetischer Fingerabdruck anfertigen, um ihn mit
dem DNA-Muster anderer Personen zu vergleichen. An die erforderlichen
Vergleichspersonen gelangen die Strafverfolgungsbehdrden immer hiufiger dadurch,
daBl sie innerhalb eines mehr oder minder grofen Personenkreises von potentiellen
Tatern zu sogenannten freiwilligen Massengentests aufrufen, bei denen sich die

Betroffenen mit ihrem Einverstdndnis eine DNA-Vergleichsprobe abnehmen lassen.

Derartige genetische Massentests fanden erstmals und mit Erfolg in GroBbritannien
statt. Zwischen 1983 und 1986 waren in Leicestershire zwei Médchen vergewaltigt und
getotet worden. Die Tatumstdnde deuteten darauf hin, daf3 in beiden Féllen der selbe Té-

ter gehandelt hat und dieser aus der 6rtlichen Umgebung des Tatortes stammen miisse.

Wenige Wochen nach dem zweiten Mord nahm die Polizei einen jungen Mann als Tat-
verddchtigen fest. Nach der Verhaftung wurde dem Verdichtigen eine Blutprobe abge-
nommen und ein genetischer Fingerabdruck erstellt. Im Vergleich mit den an den Op-
fern gefundenen Spermaspuren konnte der Mann jedoch eindeutig als Spurenleger aus-
geschlossen werden. Das Verfahren des genetischen Fingerabdrucks war damit bereits
geeignet, zu Unrecht Verdédchtige zu entlasten. Unter dem offentlichen Aufklarungs-
druck forderte die Polizei seinerzeit alle Médnner zwischen 13 und 30 Jahren, die in der
ndheren Umgebung des Tatortes wohnten, auf, freiwillig eine Blutprobe abzugeben und

sich einem DNA-Test zu unterzichen. 5.511 Personen und damit alle Vertreter dieser

' DNA ist als Abkiirzung von ,,Desoxyribonucleotide acid“ die engl. Bezeichnung fiir DNS (Desoxy-

ribonukleinséure). Da es sich bei ihr um die in der wissenschaftlichen Literatur gebrauchliche Abkiir-

zung handelt, wird sie auch im folgenden verwendet.
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Gruppe erschienen, unter ihnen auch der Tater, Colin Pitchfork, nachdem er vergeblich
versucht hatte, sich dem Test zu entziehen. Aufgrund des Ergebnisses der DNA-Analyse

seines Blutes konnte er schlieBlich wegen der Verbrechen verurteilt werden.”

Auch in Deutschland wurde wenig spiter die Bedeutung des Massengentests flir die
Strafverfolgung erkannt. So wurden 1989 in Telgte bei Miinster nach zwei Morden an
jungen Frauen 92 Minner zu einer freiwilligen Untersuchung geladen, von denen nur
drei Personen die Zusammenarbeit mit der Polizei verweigerten und gegen die richterli-
che Beschliisse fiir die Durchfithrung der Analyse erwirkt wurden. Ein 23-jdhriger Sol-
dat gestand nach positivem Testergebnis die Morde.” Ein Jahr spiter, im Sommer 1990,
wurden in einem kleinen niedersdchsischen Dorf 26 Ménner vorgeladen, die Géste einer
Geburtstagsfeier waren, auf der eine 19-jéhrige Frau ermordet wurde. Einer der Ménner,
die einem freiwilligen Gentest zustimmten, konnte wenig spiter als Spurenleger identi-

fiziert werden.*

Ihren bisherigen Hohepunkt erreichte die Fahndungsmethode, die teilweise auch als
kriminalistische Wunderwaffe bezeichnet wird,” im Jahre 1998 nach dem Mord an der
11-jdhrigen Christina Nytsch, als etwa 18.000 Personen zur freiwilligen Speichelabgabe
aufgerufen wurden.® Aber auch in der Folgezeit wurden immer wieder nach Morden an
Kindern genetische Massentests durchgefiihrt, so z.B. im Mai 2002 in Frankfurt-H6chst
nach dem vier Jahre zuvor begangenen Mord an dem 13-jihrigen Tristan Briibach” oder
im September 2002 nach einem mehrere Jahre zuriickliegenden Doppelmord im séchsi-

8
schen Torgau.

Wihrend sich der Einsatz des Massengentests anfangs auf Fille von Morden an Kindern
nach vorangegangener Vergewaltigung beschrinkte, hat sich der Kreis moglicher An-
wendungen ausgeweitet. So wurden im April 2002 erstmalig 1.300 Frauen aus dem

Raum Kelheim zur Abgabe einer Speichelprobe aufgerufen, um die in diesem Perso-

Klumpe, Der ,,genetischer Fingerabdruck® im Strafverfahren, S. 49 f.
> Heitborn/ Steinbild, Ein (fast) unlosbarer Sexualmord, Kriminalistik 1990, 185 ff.; Hother, Die
DNA-Analyse: ihre Bedeutung fiir die Strafverfolgung und ihr Beweiswert im Strafverfahren, S. 50.

*  Rittner/ Penzes et al., DNA- Spurenanalyse, Kriminalistik 1991, 439 ff.; Hother, Die DNA-Analyse,
S. 51.

Wagner, Das ,,genctische Fingerabdruckverfahren® als Mittel bei der Verbrechensbekdmpfung, S. 1.
6 Vgl. dazu ausfiihrlich ab S. 20.

" Frankfurter Rundschau vom 15.06.2002, S. 28, ,Im Fall Tristan macht die Polizei mobil*; F.A.Z.
vom 11.05.2002, S. 9, ,,Andrang bei Massentest im Mordfall Tristan".

Hamburger Abendblatt vom 07.09.2002, ,,Doppelmord: Tausende zum Gentest.
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nenkreis vermutete Titerin einer Kindstdtung zu finden.” Im September 2002 nahmen
mehr als 3.000 Manner im nordrhein-westfdlischen Sprockhdvel an einem Speicheltest

teil, um einen Serienvergewaltiger zu fassen.'”

Obgleich freiwillige Massengentests mittlerweile schon zum Standardrepertoire straf-
prozessualer Aufklarungsmafinahmen in schwierigen Féllen zu gehoren scheinen, wurde

die Frage ihrer Zuléssigkeit bisher nicht ausreichend behandelt.

Ziel der Arbeit ist es daher, die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit genetischer Massen-
tests zu kldren sowie ihren Anwendungsbereich mit Blick auf die gesetzlich geregelten

strafprozessualen Zwangsmafnahmen darzulegen.

Es erfolgt zu diesem Zweck eine kurze Einfithrung in die naturwissenschaftlichen
Grundlagen der molekulargenetischen Untersuchungsmethoden und deren Beweiswert.
Daran schlief3t sich am Beispiel des Falles ,,Christina Nytsch®, bei dem ein 11-jdhriges
Midchen aus Striicklingen im Oldenburger Miinsterland vergewaltigt und ermordet
wurde, die Darstellung des Ablaufs eines Massengentests an, der im Jahre 1998 als der

weltweit bisher groBite seiner Art fiir Aufsehen gesorgt hat.

In einem zweiten Teil wird dann die Entwicklung der Rechtsprechung zur DNA-
Analyse in ithren Grundziigen nachgezeichnet, bevor eine ausfiihrliche Auseinanderset-
zung mit den Grundrechten erfolgt, die durch das DNA-Fingerprinting im Rahmen ge-

netischer Massentests betroffen sind.

Im Anschluf3 daran wird die Reichweite der bestehenden Vorschriften zur Anwendung
von ZwangsmafBnahmen untersucht, um festzustellen, bei welchem Personenkreis eine
DNA-Analyse auch ohne vorangegangene Einwilligung kraft gesetzlicher Regelung

moglich ist.

Soweit der ermittelte Personenkreis nicht von den bestehenden gesetzlichen Regelungen
erfaflt ist, eine zwangsweise Untersuchung also ausscheidet, wird im vierten Teil der
Arbeit untersucht, ob und unter welchen Voraussetzungen ein freiwilliger Massengen-

test durchgefiihrt werden kann.

’ F.A.Z.vom27 .04.2002, S. 7, ,,Erster Massen-Gentest an Frauen soll Kindstdtung aufkldren®.

" F.A.Z. vom 24.09.2002, S. 11, ,, Tausende Minner zu Speicheltest aufgefordert*.
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Im fiinften Teil der Arbeit wird schlieBlich unter Bezugnahme auf den Fall Christina
Nytsch erortert, an welche Voraussetzungen die Durchfithrung eines Massengentests in
der Praxis gebunden ist, um moglichst zu erfolgreichen Ergebnissen zu gelangen. Dabei
wird auch aufgezeigt, ob und welchen EinfluB3 der durch die Strafverfolgungsbehorden,
die Medien und die Bevolkerung selbst ausgeilibte Druck auf das Verhalten der zum
Massengentest Aufgerufenen hat. Abschlieend wird auch die Frage behandelt, inwie-
weit die immer wiederkehrende Forderung nach einem Zwangstest fiir alle Ménner oder

sogar fiir die Gesamtbevolkerung rechtlich und praktisch realisierbar ist.
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1. TEIL: NATURWISSENSCHAFTLICHE GRUNDLAGEN,
BEWEISWERT UND ANWENDUNG IN DER PRAXIS

1. KAPITEL: NATURWISSENSCHAFTLICHE GRUNDLAGEN

Um das Verfahren des genetischen Fingerabdrucks von seiner Methodik verstehen zu
konnen, mufl man sich zunichst den naturwissenschaftlichen Hintergrund des Verfah-

rens vergegenwértigen.

Unter dem Begriff der Genom- oder DNA-Analyse falit man Untersuchungsmethoden
zusammen, durch welche genetisch bedingte Eigenschaften nachgewiesen werden kon-
nen. Dabei kann es sich um Merkmale mit und ohne Krankheitswert ebenso handeln wie
um solche, die bis zu einem gewissen Grad die individuelle Personlichkeit aufzeigen

und erkennbar machen.'!

Ein ,,Gen* ist ein fiir die Bildung eines bestimmten Proteins zustdndiger DNA-

Abschnitt. Die Gesamtheit der Gene eines Menschen bezeichnet man als Genom.'?

I. Funktion und Aufbau der DNA

Ausgangspunkt fiir die Erstellung eines genetischen Fingerabdrucks ist die Desoxyribo-
nukleinsdure. Sie stellt als Trdgerin der Erbsubstanz einen detaillierten Konstruktions-
plan fiir den Korper eines Individuums und seine Funktionen dar' und enthilt geschiitz-
te 50.000 bis 100.000 Informationseinheiten in codierter Form,'* die Gene. Die DNA

besitzt die Fahigkeit, das gespeicherte genetische Material vollstdndig und unverandert

Gossel, Gentechnische Untersuchungen als Gegenstand der Beweisfithrung im Strafverfahren, in: GS
Meyer, S. 122; Sternberg-Lieben, ,,Genetischer Fingerabdruck™ und § 81a StPO, NJW 1987, 1242
Satzger, DNA-Massentests — kriminalistische Wunderwaffe oder ungesetzliche Ermittlungsmethode?,
JZ 2001, 639 (641); Cramer, Genom- und Genanalyse, S. 3; Stumper, Informationelle Selbstbestim-
mung und DNA-Analysen, S. 25.

Schmitter/ Hermann/ Pflug, Untersuchung von Blut- und Sekretspuren mit Hilfe der DNA-Analyse,
MDR 1989, 402.

Ibelgaufts, Gentechnologie von A-Z, S. 137.
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durch Zellteilung zu vervielfiltigen.”” Neben dieser Selbstreproduktion ist die Protein-
bildung die wichtigste Aufgabe der DNA.'

Ein DNA-Molekiil besteht aus zwei spiralformig gewundenen Doppelstrangen, die
durch Wasserstoftbriicken, dhnlich den Sprossen einer Strickleiter, in der Form einer
langgestreckten Doppelschraube (Doppelhelix) '” zusammengehalten werden'® und die
der DNA eine hohe Stabilitit verleihen.'” Jeder Einzelstrang setzt sich aus nur vier
Grundbausteinen, den Basen Adenin (A), Thymin (T), Guanin (G) und Cytosin (C), zu-
sammen.”’ Aus energetischen und raumlichen Griinden koénnen sich dabei nur jeweils
die Basen Adenin - Thymin sowie Cytosin - Guanin komplementir gegeniiberliegen.”!
Von einem Teil des Doppelstrangs 146t sich daher stets auf die gegeniiberliegenden Ba-
sen schlieBen.”” Diese Tatsache ist einerseits die Grundlage der Vererbung, stellt auf der
anderen Seite methodisch auch die Basis fiir die DNA-Analyse dar.”> Die Reihenfolge,
in der die vier Basen im Einzelstrang angeordnet sind, gibt die Erbinformation wieder,
d.h. die Anleitung zur Synthese von Proteinen etc., die ihrerseits fiir alle Vorgénge im

menschlichen Korper verantwortlich sind.**

5 voet/ Voet, Biochemie, S. 19, 800; Watson/ Gilham/ Witkowski, Rekombinierte DNA, S. 19; Al-
berts/ Bray et al., Molekularbiologie der Zellen, S. 113.

1o Koriath, Ist das DNA-Fingerprinting ein legitimes Beweismittel?, JA 1993, 270 (273, Fn. 32).

Watson-Crick-Modell der Wissenschaftler James Watson und Francis Crick vom; Hagemann, Allge-

meine Genetik, S. 37 f.; Béir, Genetische ,,Fingerabdriicke”, Kriminalistik, 1989, 313; Voet/ Voet,

Biochemie, S. 797 ff.; vgl. auch F.A.Z. vom 28.02.2003, S. 36, ,,Ein rauschendes Fest — 28. Februar

1953: Der Tag der Doppelhelix und der Verlierer*.

Kimmich/ Spyra/ Steinke, DNA-Amplifizierung in der forensischen Anwendung und der juristischen

Diskussion, NStZ 1993, 23 (24).

" Voet/ Voet, Biochemie, S. 812 ff.

**" Bir, Genetische ,Fingerabdriicke®, Kriminalistik 1989, 313; Eisenberg, Beweisrecht der StPO, Rn.

1905.

Gesetz der komplementiren Basenpaarung, Voet/ Voet, Biochemie, S. 797 f.; Koriath, DNA-

Fingerprinting als Beweismittel, JA 1993, 270 (273; Fn. 32); Kimmich/ Spyra/ Steinke, DNA-

Amplifizierung, NStZ 1993, 23 (24).

2 Denk, DNA-Spurenanalyse, Kriminalistik 1991, 566; Huckenbeck, DNA-Analytik, Kriminalistik
1997, 56.

 Denk, DNA-Spurenanalyse, Kriminalistik 1991, 566.

** Huckenbeck, DNA-Analytik, Kriminalistik 1997, 56; Germann, ,,DNA-Fingerprinting“, Kriminali-
stik 1997, 673; Rath/ Brinkmann, Strafverfahrensdnderungsgesetz — DNA-Analyse (,,Genetischer
Fingerabdruck®) und DNA-Identititsfeststellungsgesetz aus fachwissenschaftlicher Sicht, NJW 1999,
2697.

21
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I1. Codierende und nicht-codierende Bereiche

Nicht alle Abschnitte der DNA sind Trager von Erbinformationen. Nur schitzungsweise
fiinf bis zehn Prozent der gesamten DNA enthalten Gene und codieren tatsdchlich In-

formationen zur Bildung von Proteinen.*

Zwischen diesen sogenannten codierenden Bereichen befinden sich verschieden lange
DNA-Bruchstiicke, deren Basensequenzen (= -abfolgen) nach bisherigen Erkenntnissen
keine Informationen enthalten.”® Sie werden als nicht-codierende Abschnitte bezeichnet
und enthalten keine relevanten Informationen fiir die Funktionsabliufe im Korper.”’
Riickschliisse auf genetisch bedingte Personlichkeitsmerkmale oder Charaktereigen-
schaften bzw. Krankheiten sind damit nicht moglich. Insoweit sind die DNA-Abschnitte
vergleichbar mit den Papillarlinien auf den Fingerkuppen, die der Auswertung von Fin-
gerabdriicken dienen und die iiber ihre Struktur hinaus ebenfalls keine Informationen
iiber die Personlichkeit eines Menschen enthalten.”® In Analogie zum klassischen Haut-
leistenfingerabdruck wurden die individuellen DNA-Strukturen daher auch als ,,geneti-

scher Fingerabdruck® bezeichnet.”

% Huckenbeck, DNA-Analytik, Kriminalistik 1997, 56; Schmitter/ Hermann/ Pflug, Untersuchung
von Blut- und Sekretspuren mit Hilfe der DNA-Analyse, MDR 1989, 402 (403); Rittner/ Schacker/
Schneider, Zum gegenwirtigen Stand des DNA-Gutachtens (sog. genetischer Fingerabdruck) in der
Bundesrepublik Deutschland, MedR 1989, 12 (13); Dix, Der genetische Fingerabdruck vor Gericht —
Wege aus der Wiiste in die Oase, DuD 1993, 281; Rath/ Brinkmann, StVAG - DNA-Analyse und
DNA-IFG, NJW 1999, 2697.

% Schmitter, DNA-Identifizierungsmuster in der Strafverfolgung, SAW 10/ 1998, 56 (58).

27 Klumpe, ,,Genetischer Fingerabdruck®, S. 9; Steinke, DNA-Analyse gerichtlich anerkannt, MDR

1989, 407; Ibelgaufts, Gentechnologie von A-Z, S. 145; Rademacher, Zur Frage der Zuldssigkeit ge-

netischer Untersuchungsmethoden im Strafverfahren, StV 1989, 546 (548); Interpol, Handbook On

DNA Data Exchange And Practice, S. 32.

Donatsch, ,,DNA-Fingerprinting* zwecks Téteridentifizierung im Strafverfahren, SchwZStr 1991, 175

(177).

»DNA-Fingerprint“, erstmals Jeffreys/ Wilson/ Thein, Hypervariable ,,minisatellite” regions in hu-

28

29

man DNA, nature 314, 67 ff.; der Vergleich mit den Papillarleistenmustern des klassischen Fingerab-
drucks stammt aus der Anfangszeit des DNA-Profilings, in der die Anwendung einer sogenannten
Multilocus-Sonde die zu untersuchenden DNA-Abschnitte als ein komplexes Bandenmuster dargestellt
hat. Mit dem Einsatz von Single-Locus-Sonden traf diese Bezeichnung eigentlich nicht mehr zu und
auch bei der automatisierten Auswertung des PCR-Verfahrens entstehen keine charakteristischen Ban-
denmuster, sondern eine Ergebnisdarstellung in Form von Kurven (Peaks) oder digital als verformelte
Tabellenergebnisse. Daher wurden im Laufe der Entwicklung die Begriffe DNA-Profiling und DNA-
Typing eingefiihrt. Dennoch wird aufgrund der Individualspezifizitidt des Untersuchungsmaterials der
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Die Funktion der nicht-codierenden Abschnitte ist im einzelnen noch ungeklért. Ein Er-
klarungsansatz ist, daB3 es sich um eine Pufferzone handelt. Im Falle ungewollter Muta-
tionen sei die Wahrscheinlichkeit, dal bedeutende, die Erbinformationen betreffende
DNA getroffen wird, aufgrund ihres kleinen Anteils deutlich geringer. Auf diese Weise
konne die Gefahr von Erbkrankheiten minimiert werden.® Nach anderer Ansicht kommt
ihnen eine Reservefunktion zu, indem sie im Notfall durch geringfiigige Anderung der
Basensequenz zu codierenden Bereichen werden konnten*' Teilweise werden die Be-
reiche aber auch schlicht als ,,Miill der Evolution* (,,junk-DNA*) angesehen.32

II1. Die Satelliten

Durch Rekombination wihrend der Reifeteilung von Ei- und Samenzelle sowie natiirli-
che Mutation kommt es zu Verdanderungen von Merkmalen in der DNA. Die codieren-
den Abschnitte sind davon nur sehr selten betroffen, da in ihnen die Erbinformationen
gespeichert sind und eine Verinderung Krankheiten zur Folge haben kann’® Dagegen
sind Verdnderungen in den nicht-codierenden Sequenzen fiir den Organismus ohne Be-

deutung.** Sie bleiben in diesem Bereich erhalten und werden an Folge-Generationen

Begriff des ,,Genetischen Fingerabdrucks™ resp. ,,DNA-Fingerprintings auch heute noch synonym

verwendet.

3% Schmitter/ Hermann/ Pflug, Untersuchung von Blut- und Sekretspuren mit Hilfe der DNA-Analyse,

MDR 1989, 402 (403) Donatsch, ,,DNA-Fingerprinting™ zwecks Téteridentifizierung, SchwZStr
1991, 175 (177); Burr, Das DNA-Profil im Strafverfahren unter Beriicksichtigung der Rechtsentwick-
lung in den USA, S. 21, Fn. 79; weitere Erkldrungsansétze finden sich bei Coghlan, The crypto-

grapher who took a crack at “junk” DNA , New Scientist vom 26.06.1993, S.15.

' Kriegstein, Der genetische Fingerabdruck zur Personenidentifizierung im Strafverfahren, S. 31 f;

Huckenbeck, DNA-Analytik, Kriminalistik 1997, 56.
32 Ritzert/ Kobbe, Im Namen der DNA, BdW 05/ 1990, 28 (30); F.A.S. vom 02.12.01, S. 71, ,.Die

Macht der Viren — Klein und gemein; Nachweise zu neueren Erklarungsansétzen bei Altendorfer,

Rechtsprobleme der DNA-Analyse im Strafverfahren, S. 17.

33 Alberts/ Bray et al., Molekularbiologie der Zellen, S. 282 ff,

* Schmitter/ Hermann/ Pflug, Untersuchung von Blut- und Sekretspuren mit Hilfe der DNA-Analyse,

MDR 1989, 402 (403).
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weitergegeben.”® Dies fiihrt zu einer sehr grofen Variabilitit dieser Abschnitte von

36
Mensch zu Mensch.

Auf den DNA-Strangen befinden sich bestimmte Abschnitte mit sich hdufig wiederho-

lenden Folgen der jeweils gleichen Bausteine?’’ Diese repetitiven Bausteinsequenzen

lassen sich nach der Lange der Wiederholungseinheit, die sich aus der Anzahl der Ba-

senpaare ergibt, und der Hiufigkeit ihrer Wiederholungen einteilen in Satelliten,

Minisatelliten und Mikrosatelliten.™® Aufgrund ihrer Variabilitit in Héufigkeit und

Abfolge sind sie fiir jeden Menschen individualcharakteristisch.”

35

36

37

38

39

Schmitter, Anhérung vor dem Rechtsausschufl des Deutschen Bundestages, Protokoll Nr. 31 — 11/
1988, S. 46; Rittner/ Schacker/ Schneider, Zum gegenwirtigen Stand des DNA-Gutachtens, MedR
1989, 12 (13); Schmitter/ Hermann/ Pflug, Untersuchung von Blut- und Sekretspuren mit Hilfe der
DNA-Analyse, MDR 1989, 402 (403).

Dodd, DNA fingerprinting in matters of family and crime, nature 318, 506; Lewin, DNA typing on
the witness stand, Science 244, 1034; Schmitter/ Hermann/ Pflug, Untersuchung von Blut- und Se-
kretspuren mit Hilfe der DNA-Analyse, MDR 1989, 402 (403); Henke/ Schmitter, DNA-
Polymorphismen in forensischen Fragestellungen, MDR 1989, 404; Deutscher Bundestag, Chancen
und Risiken der Gentechnologie — Der Bericht der Enquete-Kommission des 10. Deutschen Bundesta-
ges, BT-Drs. 10/ 6775, 175; Epplen, Genetische Unterschiede bei eineiigen Zwillingen?, MPG 5/
1990, 2 (3).

Rus-Kortekaas/ Smulders et al., Direct comparison of genetic variation in tomato detected by a
GACA-containing microsatellite probe and by random amplified polymorphic DNA, Genome 37, 375
(376); Bir, Genetische ,,Fingerabdriicke®, Kriminalistik 1989, 313; Schmitter, ,,Genetischer Finger-
abdruck®, in: FS Herold, S. 397 (405); die unterschiedliche Anzahl hintereinanderhdngender, sich
wiederholender Sequenzen wird als ,,Variable numbers of tandem repeats* (VNTR) bezeichnet.

1985 wurden erstmals die DNA-Minisatelliten und damit ein individual-spezifisches DNA-
Fingerprint-Muster mit Hilfe einer genetischen Sonde nachgewiesen: Jeffreys/ Wilson/ Thein, Hy-
pervariable ,,minisatellite regions in human DNA, nature 314, 67 ff.; Wirth/ Strauch, Rechtsmedizin
— Grundwissen fiir die Ermittlungspraxis, S. 318; Brown, Moderne Genetik, S. 315; bei Satelliten be-
triigt die Repeat-Linge bis zu einigen tausend Basenpaaren bei bis zu 10 7 Wiederholungen, bei Mini-
satelliten liegt sie zwischen neun und etwa 100 Basenpaaren bei bis zu mehreren tausend Wiederho-
lungen, bei Mikrosatelliten zwischen ein und sechs Basenpaaren bei bis etwa hundert Wiederholungen;
Mikrosatelliten werden auch als Short Tandem Repeats (STR) bezeichnet.

Huckenbeck, DNA-Analytik, Kriminalistik 1997, 56; Marx, DNA fingerprinting takes the witness
stand, Science 240, 1616; Bir, Genetische ,,Fingerabdriicke®, Kriminalistik 1989, 313 (313 f.); Gos-
sel, Gentechnische Untersuchungen, in: GS Meyer, S. 123.
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IV. Methodik des DNA-Fingerprintings

Die sehr hohe Variabilitdt der Satelliten-Sequenzen ist die Grundlage fiir die kriminali-
stische Vergleichstechnik. Man bendtigt deshalb ein Verfahren, mit dessen Hilfe diese

Bereiche fiir einen spéteren Vergleich ausgesondert werden kénnen.

Mit Hilfe von sogenannten Restriktionsenzymen kann die DNA in einem ersten Schritt
quer zertrennt werden. An welchen Stellen die Enzyme ansetzen, richtet sich nach der
Spezifitit des jeweiligen Enzyms, das eine charakteristische Sequenzreihenfolge auf-
weist.* Ist eine fiir ein Enzym spezifische Sequenz in der DNA hiufig enthalten, dann
wird sie entsprechend hiufig zerschnitten mit dem Ergebnis vieler kleiner Strangteile

unterschiedlicher Lange (Restriktions-Fragment-Léangen-Polymorphismus).*'

Waihrend noch vor wenigen Jahren verhéltnisméBig grole Mengen an DNA erforderlich

waren,” ist die DNA-Vergleichsanalyse durch die Entwicklung der Polymerasen Ket-

40 Seyffert, Lehrbuch der Genetik, S. 1020.

1" Schmitter/ Herrmann/ Pflug, Untersuchung von Blut- und Sekretspuren mit Hilfe der DNA-Analyse,

MDR 1989, 402.

* Vor der Entdeckung der PCR wurden die Bandenmuster auf der Basis der gesamten (also nicht selek-
tierter VNTR-Loci) Restriktions-Fragmentlangen-Polymorphismen (RFLP) erzeugt. Die millionenfach
anfallenden DNA-Fragmente wurden mittels der Gel-Elektrophorese ihrer Lange entsprechend geord-
net. Danach wurde in einem Southern Blotting genannten Verfahren tiber das Elektrophorese-Gel eine
Nylon-Membran gelegt, die — dhnlich einem Loschpapier — die Einzelstringe aufsaugt und festhlt.
Anschliefend wurden die interessierenden Fragmente mittels radioaktiv markierter Sondenmolekiile
nachgewiesen. Bei ihnen handelt es sich um synthetisch hergestellte DNA-Fragmente, deren Bausteine
bekannt sind und die zur spdteren Wiedererkennung markiert werden. Da sich nur bestimmte Basen
komplementér gegeniiberliegen konnen, bindet die jeweils eingesetzte Sonde nur die Fragmente an
sich, die ihrer Sequenz entsprechen. Eingesetzt wurden dabei anfangs sog. Multi-Locus-Systeme
(MLS), mit deren Hilfe gleichzeitig mehrere, iiber das gesamte Genom verteilte VNTR-Abschnitte un-
tersucht werden konnten. Diese Methode stellte jedoch hohe Anforderungen an Menge und Qualitit
des Spurenmaterials. So wurde hochmolekulare DNA benétigt, um eindeutig diskriminierende Frag-
mente von ausreichender Linge zu zeigen. Diese Voraussetzungen waren in der spurentechnischen
Praxis jedoch hiufig nicht gegeben, da die Qualitdt der DNA rasch unter bakteriellen und hydrolyti-
schen Abbauprozessen der lagernden Materialien leidet. Daher wurde das MLS spéter durch Single-
Locus-Systeme (SLS) abgelost, bei denen jeweils nur die Fragmentlinge einer einzelnen Sequenz dar-
gestellt und die mehrmalige Wiederholung des Verfahrens zu verldBlicheren Ergebnissen fiihrt. Durch
die hochgradige Steigerung der Nachweisempfindlichkeit ist auch das SLS durch die PCR weitestge-
hend verdriangt worden; es findet allerdings noch in Verbindung mit dem RFLP-Verfahren Anwendung
im Rahmen von Abstammungsuntersuchungen; vgl. zu MLS und SLS: Brinkmann/ Wiegand, DNA-
Analysen, Kriminalistik 1993, 191 ff.; Kimmich/ Spyra/ Steinke, Das DNA-Profiling in der Krimi-
naltechnik und der juristischen Diskussion, NStZ 1990, 318 ff.; dies., DNA-Amplifizierung, NStZ
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tenreaktion (PCR)* mittlerweile anhand geringster Tatortspuren** und selbst bei sehr al-

tem und degeneriertem Material moglich.*”’

Bei der PCR handelt es sich um ein Verfahren zur gezielten Vervielfdltigung ausge-

wiihlter DNA-Bruchstiicke, hier also der entstandenen Restriktionsfragmente.*®

Dazu werden zunichst die DNA-Fragmente denaturiert, d.h. durch Erhitzen auf 94°C
wird der DNA-Doppelstrang in seine beiden Einzelstringe aufgetrennt. *” Danach wer-
den der Probe sogenannte Primer zugegeben, die den Reproduktionsvorgang starten. Es
handelt sich bei thnen um synthetische DNA-Abschnitte aus wenigen Nukleotiden, die
dem Sequenzanfang oder —ende des zu kopierenden DNA-Halbstranges komplementér
entsprechen.”® Sie dienen gewissermaBen als Ausgangspunkt fiir die Reproduktion. Bei
54 °C binden sich etwa 65 Prozent der Primer durch die bestehenden Anziehungskréfte
zwischen den komplementédren Basen an die entsprechenden DNA-Abschnitte der bei-
den DNA-Einzelstringe, man spricht von einem Annealing.49 In der anschlieBenden Ex-

tensionsphase wird bei 72 °C ein synthetisierendes Enzym aktiv, die Polymerase. Sie er-

1993, 23; Bir, Genetische ,,Fingerabdriicke®, Kriminalistik 1989, 313 ff.; Roewer/ Nagy/ Geserick,
Der genetische Fingerabdruck, Humboldt-Spektrum 1999, 4 {f.; Neufeld/ Colman, Wissenschaft im
Zeugenstand, SAW 07/ 1990, 106 ff.; White/ Lalouel, Kartierung von Chromosomen mit DNA-
Markern, SAW 04/ 1988, 80 ff.

Polymerase Chain Reaction, entwickelt von Kary Mullis.

Ein einziges DNA-Molekiil aus dem Zellkern gentigt theoretisch, Watson/ Gilham/ Witkowski, Re-
kombinierte DNA, S. 72; Wirth/ Strauch, Rechtsmedizin, S. 321; Germann, ,,DNA-Fingerprinting®,

Kriminalistik 1997, 673 (673); mittlerweile ist nicht mal mehr das erforderlich, da inzwischen die

43

44

Moglichkeit besteht, mitochondriale DNA (mtDNA) zu untersuchen, wie sie z.B. bei ausgefallenen
Haaren, Knochen oder Zihnen vorzufinden ist, F.A.Z. vom 18.05.01, S. 4, ,Neues Verfahren zur
DNA-Analyse ausgefallener Haare™; Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 1909; Brinkmann/ Wiegand,
DNA-Analysen, Kriminalistik 1993, 191 (192); Brinkmann/ Pfeiffer, Die Auswertung von Haarspu-
ren mittels DNA-Analyse, Kriminalistik 2000, 258 ff.

3 Schmitter, ,,Genetischer Fingerabdruck®, in: FS Herold, S. 397 (408); Mullis, Eine Nachtfahrt und
die Polymerase-Kettenreaktion, SAW 06/ 1990, 60; Barinaga, DNA fingerprinting database to finger
criminals, nature 331, 203; Brinkmann/ Wiegand, DNA-Analysen, Kriminalistik 1993, 191 (192);
Wiegand/ Kleiber/ Brinkmann, DNA-Analytik, Kriminalistik 1996, 720; Rittner/ Penzes et al.,
DNA- Spurenanalyse, Kriminalistik 1991, 439 (442).

% Watson/ Gilham/ Witkowski, Rekombinierte DNA, S. 71.

7 Kimmich/ Spyra/ Steinke, DNA-Amplifizierung, NStZ 1993, 23 (24).

* Roewer/ Nagy/ Geserick, Der genetische Fingerabdruck, Humboldt-Spektrum 1999, 4 (6 f); Brown,

Moderne Genetik, S. 431.

* Caetano-Anollés, DNA Amplification Fingerprinting, in: Fingerprinting methods based on arbitrarily

primed PCR, S. 65 (66); Seyffert, Lehrbuch der Genetik, S. 1021.
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ganzt, ausgehend vom Primer, jeden Einzelstrang zum Doppelstrang, bildet also die ge-
nauen Gegenstiicke der alten DNA-Abschnitte (Elongation).”® Damit ist ein PCR-Zyklus
beendet. Im nédchsten Zyklus, der erneut mit der Denaturierung beginnt, lagern sich die
Primer wieder an die originalen DNA-Strange, aber auch an die neu synthetisierten an.
Am Ende des zweiten Zyklus hat man dann acht DNA-Stringe.”' Fiihrt man mehrere
Zyklen durch — der Regelfall sind 30 — kommt man rasch auf viele Millionen oder mehr

Kopien des urspriinglichen DNA-Abschnitts.

Die amplifizierten DNA-Fragmente werden sodann auf eine Folie aufgetragen, die mit
einer Trigersubstanz (Polyacrylamid) beschichtet ist. Legt man nun an diese Folie eine
elektrische Spannung an, so wandern die negativ geladenen DNA-Fragmente durch das
Gel. Da die kiirzeren und damit leichteren Fragmente schneller durch das Gel wandern
als die ldngeren, schwereren Abschnitte, werden die DNA-Fragmente ihrer Lange nach
aufgetrennt (Gel-Elektrophorese).”> Im Anschluff daran werden die Fragmente durch
Anfirbung mit fluoreszierenden Enzymen sichtbar gemacht.”® Auf diese Weise ergibt
sich aus der Zahl der repetitiven Sequenzen und ihrer unterschiedlichen Lénge nach An-
regung durch ein Laserlicht ein strichcodedhnliches Fragmentmuster, das fiir jeden
Menschen®® verschieden ist.”> Der Einsatz von Sonden ist damit iiberfliissig geworden.*®

Stimmt das auf diese Weise von der aufgefundenen DNA-Spur erzeugte Muster mit dem

% Kube/ Schmitter, DNA-Analyse-Datei, Kriminalistik 1998, 415.

> In der Praxis kommt es meist nicht zu einer hundertprozentigen Verdopplung pro Zyklus, sondern in

der Regel zu Ergebnisraten zwischen 70 und 90 %.

2 Neufeld/ Colman, Wissenschaft im Zeugenstand, SAW 07/ 1990, 106 (110); White/ Lalouel, Kartie-
rung von Chromosomen mit DNA-Markern, SAW 04/ 1988, 80 (82).

3 Seyffert, Lehrbuch der Genetik, S. 1020; Wiegand/ Kleiber/ Brinkmann, DNA-Analytik, Kriminali-
stik 1996, 720 (721); ausfiihrlich Milde, Verbesserte DNA-Analyse von humanen Blut- und Urinpro-
ben unter rechtsmedizinischen Aspekten, S. 20 ff.

> Mit Ausnahme von eineiigen Mehrlingen, Roewer/ Nagy/ Geserick, Der genetische Fingerabdruck,

Humboldt-Spektrum 1999, 4; Henke/ Schmitter, DNA-Polymorphismen in forensischen Fragestel-

lungen, MDR 1989, 404 (405), Bundesminister der Justiz, ,,Das ,DNA-Fingerprinting’ soll als mo-

derne Methode der Verbrechensbekdmpfung geregelt werden®, recht 03/ 1989, 37; SK-StPO-Rogall,

§ 81a Rn. 66; Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 1905.

> Gossel, Gentechnische Untersuchungen als Gegenstand der Beweisfiihrung, in: GS Meyer, S. 123.

6 Altendorfer, Rechtsprobleme der DNA-Analyse, S. 47.
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des DNA-Materials iiberein, das einem Tatverddchtigen entnommen worden ist, 1483t das

den SchluB auf die Identitit von Spurenleger und Verdachtsperson zu. >’

Mittlerweile ist das Verfahren allerdings weitgehend in der Weise modifiziert worden,
daBl die Markierung der aufzutrennenden DNA beispielsweise durch fluoreszierenden
Farbstoff bereits vorab erfolgt ist. In einem automatisierten Verfahren unter Anwendung
der Kapillarelektrophorese kann dann (lasergestiitzt mit einem Sequenzierautomaten)
tiberpriift werden, in welcher Zeit das markierte Molekiil eine bestimmte Strecke zu-
riickgelegt hat.”® Durch Vergleich mit der Spur des moglichen Verursachers kann dieser

als Spurenleger nachgewiesen oder ausgeschlossen werden.

V. Fehlerquellen und deren Vermeidung

Da das PCR-Verfahren auf der Grundlage minimaler Spuren arbeitet, ist es auch fiir
Fehler anfillig. So konnen kleinste Verunreinigungen zu falschen Ergebnissen fiihren,
da bei Kontamination der aufgefundenen Spur mit Fremdmaterial dieses genauso ampli-
fiziert wie die Spuren—DNA.59 Dem Risiko der Kontamination bei der Spurensicherung
kann allerdings durch eine gute Ausbildung der vor Ort tdtigen Kriminalbeamten und
dem Tragen von Schutzanziigen am Tatort und im Labor begegnet werden. Zudem be-

stehen fiir den Fall der Kontamination bestimmte Erkennungsstrategien, wie beispiels-

7 Der Grad der Unterscheidbarkeit wird unterschiedlich beurteilt und ist abhéingig von der Zahl der ver-
wendeten DNA-Merkmalssysteme sowie der Populationsstatistik. Teilweise wird sie mit 1: 10 '* an-
gegeben — das ist eine 1 mit 19 Nullen; Kimmich/ Spyra/ Steinke, Das DNA-Profiling, NStZ 1990, S.
318 (318, 320, 323); vgl. auch LG Berlin v. 14.12.1988, NJW 1989, 787 (788); Steinke, DNA-
Analyse gerichtlich anerkannt, MDR 1989, 407; Wirth/ Strauch, Rechtsmedizin, S. 335 f.; Kurer,
DNA-Analyse, Kriminalistik 1994, 213 (214); Brinkmann, Anh6rung vor dem Rechtsausschuf3, Pro-
tokoll Nr. 52 — 13/ 1996, S. 32; ders., Schriftliche Stellungnahme, ebd., S. 34; Schmitter, Der "Gene-
tische Fingerabdruck®, Seminarbericht 22/ 2000; Lander, DNA fingerprinting on trial, nature 339,
501; Kube/ Schmitter, DNA-Analyse-Datei, Kriminalistik 1998, 415 (416); Sternberg-Lieben, ,,Ge-
netischer Fingerabdruck™ und § 81a StPO, NJW 1987, 1242 (1243), der jedoch offenbar iibersieht,
daB in dem von ihm zugrunde gelegten Text das Wort ,,billion“ nicht die altmodische britische Billion
(zehn hoch zwdlf, auf deutsch also eine Billion) meint, sondern nur die amerikanische ,,billion” (zehn

hoch neun ,also eine Milliarde).

¥ Rath/ Brinkmann, StVAG - DNA-Analyse und DNA-IFG, NJW 1999, 2697 (2698); Wiegand/ Klei-
ber/ Brinkmann, DNA-Analytik, Kriminalistik 1996, 720; Wirth/ Strauch, Rechtsmedizin, S. 325.

% Kimmich/ Spyra/ Steinke, Das DNA-Profiling, NStZ 1990, 318 (321); Denk, DNA-Spurenanalyse,
Kriminalistik 1991, 566 (568); Wirth/ Strauch, Rechtsmedizin, S. 321 f.; Koriath, DNA-
Fingerprinting als Beweismittel, JA 1993, 270 (275); Germann, ,,DNA-Fingerprinting®, Kriminalistik
1997, 673 (675); Gill, Case study: DNA technology and forensic science, nature 344, 394.
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weise unabhingige Doppelbestimmungen, um sogenannte Bandenverschiebungen® in
den Griff zu bekommen, die bei starker Degeneration des Ausgangsmaterials auftreten

kénnen.®!

Bei der Spurenuntersuchung im Labor sind weitere Fehler denkbar, insbesondere die
Verwechslung der Probe.*” Durch die Einhaltung von Sicherheitsstandards bei den Ar-
beitsabliufen kann dieses Risiko allerdings minimiert werden.”” Unabhiingige Ringver-
suche sorgen dafiir, dal die sehr hohen Qualitédtsstandards der deutschen Landeskrimi-
naldmter beibehalten werden. Zudem besteht in der Praxis keine Gefahr der fehlerhaften
Taterbelastung. Wird eine DNA-Probe im Labor vertauscht, kann der wirkliche Téter
nur entlastet werden, wenn anstatt seiner eine andere Probe untersucht wird. Der durch
die Verwechslung belastete Dritte wiirde im Rahmen der Kontrolluntersuchung anhand
einer neu entnommenen Blutprobe und weiterer Merkmalssysteme unmittelbar entla-
stet.* Eine Belastung eines Unschuldigen konnte hdchstens bei wechselseitiger Konta-
minierung der aufgefundenen mit der entnommenen Probe in Betracht kommen.®’ Da im
Rahmen genetischer Massentests die Untersuchung der aufgefundenen DNA-Probe aber
regelmédBig nicht nur in einem deutlichen zeitlichen Abstand zur anschlieBenden Analy-
se entnommenen DNA-Materials stattfindet, sondern auch eine Trennung von Spurenla-

bors und analytischen Labors erfolgt und auch die einzelnen Arbeitsschritte (Extraktion,

% Sog. band shifting, vgl. dazu Wagner, Das ,.genetische Fingerabdruckverfahren, S. 40 ff. und

Krieglstein, Der genetische Fingerabdruck, S. 64 ff., jeweils m.w.N.

' Brinkmann/ Wiegand, DNA-Analysen, Kriminalistik 1993, 191 (192), vgl. auch Feuerbach / Miil-
ler/ Schwerd, Ultrafiltration, eine effiziente Methode fiir die Reinigung von DNA aus Spuren, Arch-
Krim 187 (1991), 173 ff.; Gill, DNA technology and forensic science, nature 344, 394.

62 vgl. Aldhous, Congress reviews DNA testing, nature 351, 684.

63 Wagner, Das ,,genetische Fingerabdruckverfahren®, S. 42 f.; Wirth/ Strauch, Rechtsmedizin, S. 326

f.; zu weiteren Sicherheitsvorkehrungen vgl. ausfiihrlich Interpol, Handbook On DNA Data Exchange
And Practice, S. 28, 43 ff.; Wirth/ Strauch, Rechtsmedizin, S. 326 f.; Milde, Verbesserte DNA-
Analyse, S. 18; Wagner, a.a.0., S. 49 f.; Foldenauer, Genanalyse im Strafverfahren, S. 58 ff.; Kim-
mich/ Spyra/ Steinke, DNA-Amplifizierung, NStZ 1993, 23 (25).

6 Vgl. Rath/ Brinkmann, StVAG - DNA-Analyse und DNA-IFG, NJW 1999, 2697 (2701).

% Ein solcher Fall wird aus Berlin geschildert in Der Spiegel, Nr. 31/ 1994, S. 41 ff.; allerdings handelte
es sich dort nicht um eine Massenuntersuchung, sondern um die Vergleichsanalyse bei einem einzel-
nen Verdichtigen; zudem wurde seinerzeit noch ein élteres Untersuchungsverfahren angewendet, das
die Interpretation der Strichcodes erschwerte; vgl. auch Burr, Das DNA-Profil im Strafverfahren, S.

80, Fn. 13 mit einem weiteren Fall.
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Amplifikation und Analyse) voneinander getrennt werden, ist dieses Risiko in der Praxis
gleich Null.®

Ein weiteres Fehlerpotential ergibt sich im Zusammenhang mit der Feststellung von
Ubereinstimmungswahrscheinlichkeiten. Die Feststellung der Wahrscheinlichkeit, mit
der bei Ubereinstimmung der aufgefundenen mit der entnommenen Probe der Verdich-
tige auch tatsdchlich der Spurenleger ist bzw. zwei zufillig ausgewéhlte, nichtverwandte
Personen aus der Bevolkerung dieselbe Merkmalskombination aufweisen, basiert unter
anderem auf einer Bevolkerungsstatistik. Es handelt sich dabei um eine statistische Hau-
figkeitsbestimmung hinsichtlich der nachgewiesenen Polymorphismen anhand mog-
lichst repriisentativer populationsgenetischer Daten.’” Bei der Untersuchung der DNA
von Personen eines bestimmten regionalen Einzugsbereiches kann es aufgrund man-
gelnder ,,Durchmischung™ des Erbmaterials zu tiberdurchschnittlich hoher Frequenz
einzelner lokalisierter Merkmale kommen. Das bedeutet, da3 innerhalb der ortlichen
Gemeinschaft die untersuchten Erbmerkmale deutlich hiufiger festgestellt werden, als
dies statistisch (bezogen auf die Gesamtbevolkerung) zu erwarten ist.”® Folge ist, daf
die Aussagekraft des Untersuchungsergebnisses zuungunsten der untersuchten Person
sinkt. Innerhalb einer Population kdnnten noch andere Personen als Téter gleichmoglich
in Frage kommen. Der auf diese Weise erfolgte Nachweis der Taterschaft wire also
nicht eindeutig und damit unsicher.”” Dieses Problem stellt sich jedoch aufgrund der

vielen ethnischen Bevélkerungsgruppen in erster Linie in den USA.”

6 Vgl. Kimmich/ Spyra/ Steinke, DNA-Amplifizierung, NStZ 1993, 23 (25); so auch die Auskunft von
Herm Dr. Kaup, LKA Niedersachsen, vom 31.07.02.

7 BGH v. 12.8.1992 (5 StR 239/ 92), BGHSt 38, 320 (322 ff)); Pflug, Anhérung vor dem Rechtsaus-
schuB3, Protokoll Nr. 52 — 13/ 1996, S. 34; Eisenmenger, c¢bd., S. 23, 34; Hother, Dic DNA-Analyse,
S. 17.

Aldhous, Congress reviews DNA testing, nature 351, 684; Anderson, Forensic tests proved innocent,
nature 346, 499; Ritzert/ Kobbe, Im Namen der DNA, BAW 05/1990, 28 (32); Lander, DNA finger-
printing on trial, nature 339, 501 (504); Foldenauer, Genanalyse, S. 59 f.

% So in dem Fall, der dem BGH vorlag, Urt. v. 12.8.1992 (5 StR 239/ 92), BGHSt 38, 320 (322 ff.):

Dort gab es nach der gutachterlichen Bewertung eine Belastungswahrscheinlichkeit von 99,986 %.

68

Das bedeutet, dal} bei 250.000 Ausgangspersonen auller dem tatsdchlichen Spurenleger weitere 35
Personen als Spurenverursacher in Betracht kommen; vgl. auch Krieglstein, Der genetische Fingerab-
druck, S. 71 £, der einen dhnlichen Fall darstellt sowie Foldenauer, Genanalyse, S. 60.
0 Altendorfer, Rechtsprobleme der DNA-Analyse, S. 49; vgl. auch Antrag der Abgeordneten Such/
Vollmer et al., Beendigung von Genom-Analysen durch Strafverfolgungsbehdrden, BT-Drs. 11/

6092, 4.
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Wie hoch die Ubereinstimmungswahrscheinlichkeit ist, richtet sich vor allem nach der
Zahl der untersuchten DNA-Merkmale. Nach dem ,,European Standard Set Of Loci*
(ESS) werden sieben Merkmalssysteme untersucht, das Landeskriminalamt Niedersach-
sen arbeitet beispiclsweise sogar mit acht verschiedenen Merkmalen.”' Bestehen dariiber
hinaus Zweifel, konnen auch noch weitere Merkmalssysteme hinzugezogen werden. Die

Gefahr eines mehrdeutigen Ergebnisses ist damit minimal.”

' So die Auskunft von Herrn Dr. Kaup, LKA Niedersachsen, vom 31.07.02.

2 Vgl. Interpol,Handbook On DNA Data Exchange And Practice, S. 35; Neufeld/ Colman, Wissen-
schaft im Zeugenstand, SAW 07/ 1990, 106 (110); nach Brinkmann ist ein fehlerhafter Ausschluf} ei-
ner Verdachtsperson eine ,,extreme Raritit®, die allenfalls theoretisch moglich ist. Eine félschlich posi-
tive Identifizierung sei dagegen nicht denkbar, Schriftliche Stellungnahme vor dem Rechtsausschul,
Protokoll Nr. 52 — 13/ 1996, S. 34 f.; Frau Dr. Basler vom Rechtsmedizinischen Institut Géttingen be-
richtete beispielhaft von einer sehr hohen Belastungswahrscheinlichkeit von 99,99982 %. Das bedeu-
tet, daB auf ein Kollektiv von etwa 750.000 Personen nur eine weitere Person als Spurenverursacher in
Betracht kame; vgl. zu weiteren Fehlerquellen und entsprechenden Vermeidungsstrategien
Krieglstein, Der genetische Fingerabdruck, S. 57 ff., Klumpe, ,,Genetischer Fingerabdruck®, S. 25 ff.
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2. KAPITEL: BEWEISWERT DER DNA-ANALYSE

I. Streng- und Freibeweis

Fir die Feststellung der Schuld- und Rechtsfolgentatsachen in der Hauptverhandlung
den Strengbeweis, also das Beweisverfahren nach den §§ 244 — 256 StPO.” Zugelassen
sind damit neben der Einlassung des Angeklagten nur der Zeugenbeweis, der Sachver-
stindigenbeweis, der Augenscheinsbeweis sowie der Urkundenbeweis.”* Demgegeniiber
gilt das Verfahren des Freibeweises fiir alle Beweiserhebungen auflerhalb der Hauptver-
handlung sowie in und wihrend der Hauptverhandlung fiir die Klarung prozessualer
Fragen.” Genetische Untersuchungen kénnen in diesem Zusammenhang eingefiihrt
werden, um festzustellen, ob ein Verwandtschaftsverhiltnis des Zeugen zum Angeklag-

ten besteht, das ihm ein Zeugnisverweigerungsrecht nach § 52 I StPO eroffnet.

Die DNA-Vergleichsanalyse bei einem genetischen Massentest kann sowohl zum Téter-
ausschlufl in Widerlegung des bisherigen Beweisergebnisses als auch zur Feststellung
der Téterschaft genutzt werden. In beiden Fillen findet die Beweiserhebung im Rahmen
der Hauptverhandlung statt, so daB3 die Sachverhaltsaufkldrung an die gesetzlichen Be-

weismittel gebunden ist.

Der genetische Fingerabdruck 146t sich dem numerus clausus in der Strafprozeordnung
geregelten Beweismittel nicht eindeutig zuordnen. Das Ergebnis der Analyse wird je-
doch typischerweise durch die Aussage eines Sachverstdndigen in die Hauptverhand-
lung eingefiihrt. M6glich ist auch die Einfiihrung als Urkundenbeweis durch Verlesung
des Gutachtens nach § 256 StPO. Dariiber hinaus konnen die DNA-Prints selbst auch
als Augenscheinsobjekte in den Prozel3 eingebracht oder die Beamten der Spurensiche-

rung, die das Zellmaterial am Tatort sichergestellt haben, als Zeugen angehort werden.”®

' Meyer-GoBner, StPO, § 244 Rn. 6.

7 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 24 Rn. 2.

75 Meyer-Gofiner, StPO, § 244 Rn. 7.

" Gassel, Gentechnische Untersuchungen, in: GS Meyer, S. 121 (126 f.)
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I1. Die freie richterliche Beweiswiirdigung und ihre Grenzen

Da es dem Gericht im Zusammenhang mit DNA-Profilen regelméfig an der erforderli-
chen Sachkunde fehlt, kommt dem Gutachten des Sachverstindigen eine erhebliche Be-

deutung zu.

Gem. § 261 StPO entscheidet das Gericht {iber das Ergebnis der Beweisaufnahme nach
seiner freien, aus dem Inbegriff der Verhandlung geschopften Uberzeugung. Diese freie
richterliche Beweiswiirdigung bedeutet, da3 sich das Gericht das Sachverstdndigengut-
achten nicht ungepriift zueigen machen darf. Das Gericht darf das Urteil des Sachver-
stdndigen nicht als sicheres Indiz werten, sondern muf3 sich durch den Sachverstédndigen
sachkundig machen, um dann in eigener Verantwortung {iber das Ergebnis zu befin-
den.”” Auch bei Fachfragen hat das Gericht seine Entscheidung ,,selbst zu erarbeiten und
ihre Begriindung selbst zu durchdenken*.”® Lediglich solche Tatsachen, die der Sachver-
standige nur aufgrund seiner besonderen Sachkunde erkennen kann (sog. Befundtatsa-

chen), diirfen der Urteilsbildung ohne weitere Beweisaufnahme zugrunde gelegt werden.

Eingeschrankt wird der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung durch die zwingende
Gesetze der Logik sowie durch allgemeingiiltige und naturwissenschaftliche Erfahrun-
gen, die in den mafBgeblichen Fachkreisen allgemein und zweifelsfrei als richtig und zu-

verlissig anerkannt sind.”

Um den Beweiswert der DNA-Analyse richtig einschitzen zu kénnen, muf3 sich das Ge-
richt detailliert mit der Technik des DNA-Fingerprintings im allgemeinen und im zu be-
urteilenden Einzelfall auseinandersetzen. Dabei miissen die aufgezeigten Fehlerquellen,
die im Zusammenhang mit einer DNA-Analyse allgemein moglich sind, sowie deren

Vermeidungsstrategien im Einzelfall ausreichend beriicksichtigt werden.®

In der richterlichen Praxis wird dem Beweiswert der DNA-Analyse mittlerweile eine
iiberragend hohe Bedeutung beigemessen. Das hat zur Folge, daB3 sich die Gerichte teil-

weise in ihren Ausfithrungen unkritisch darauf beschrianken, dal das Verfahren des

7 BGH v. 8.3.1955 (5StR 49/ 55), BGHSt 7, 238 (239); Beulke, StPO, Rn. 202.
S BGH v. 26.4.1955 (5 StR 86/ 55), BGHSt 8, 113 (118).

" BGH v. 1.8.1962 (3 StR 28/ 62), BGHSt 17, 382 (385); v. 7.6.1979 (4 StR 441/ 78), BGHSt 29, 18
(20); Beulke, StPO, Rn. 491 f.; Meyer-GofBiner, StPO, § 261 Rn. 2.
% Vgl. dazu ab S. 13.
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DNA-Profils allgemein anerkannt,*' ein eindeutiges Ergebnis moglich sei und es welt-
weit angewendet werde.* Ob sich das Gericht in diesen Fillen tatséichlich eine ,,person-
liche GewiBheit®® gebildet und hinreichend kritisch mit der Materie auseinandergesetzt

hat, ist zu bezweifeln.

Der BGH hat in einer Grundsatzentscheidung zur Zuldssigkeit und zum Beweiswert der
DNA-Analyse ausgefiihrt, da3 die Ergebnisse der Untersuchung gerade aufgrund der le-
diglich statistischen Aussagekraft genetischer Vergleichstests nicht ohne die Wiirdigung
anderer vorhandener Beweisumstinde zur Uberfiihrung eines Angeklagten herangezo-
gen werden diirfen.** Im Hinblick auf die notwendigen Wahrscheinlichkeitsfeststellun-
gen bediirfe es stets einer kritischen Wiirdigung.® Dabei sei zu erdrtern, auf der Basis
welcher Daten die Haufigkeit der untersuchten Merkmale in der Bevolkerung hergeleitet
wurde.*® Die DNA-Analyse kann andere kriminalistische Methoden nur erginzen, nicht

87
aber ersetzen.

' LG Berlin v. 14.12.1988, NJW 1989, 787 (788); LG Heilbronn v. 19.1.1990, NJW 1990, 784 (785).

LG Darmstadt v. 3.5.1989, NJW 1989, 2338 (2339) = StV 1989, 424,

¥ Vgl. OLG Celle v. 23.3.1976, NJW 1976, 2030 (2031).

“ BGH v. 12.8.1992 (5 StR 239/ 92), BGHSt 38, 320 ff.

% BGH v. 21.8.1990 (5 StR 145/ 90), BGHSt 37, 157 (159 f.); v. 12.8.1992 (5 StR 239/ 92), BGHSt 38,
320 (322 ff.); v. 27.7.1994 (3 StR 225/ 94), StV 1994, 580 (581) = NStZ 1994, 554; SK-StPO-Rogall,
§ 81a Rn. 71; Kimmich/ Spyra/ Steinke, DNA-Amplifizierung, NStZ 1993, 23 (25); Keller, Anmer-
kung zu BGH, Urteil vom 12.08.1992, JZ 1993, 103 f.; v. Hippel, Anmerkung zu BGH, Urteil vom
12.08.1992, JR 1993, 123 (124); Burr, Das DNA-Profil im Strafverfahren, S. 172 ff.; Bickel, Mog-
lichkeiten und Risiken der Gentechnik, VerwArch 1996, 169 (182).

% BGH v. 12.8.1992 (5 StR 239/ 92), BGHSt 38, 320 (322 ff.).

87

82

Germann, ,,DNA-Fingerprinting”, Kriminalistik 1997, 673 (676); Hochgartz, Zur Perseveranz bei
Sexualmorden, Kriminalistik 2000, 322 (326), weist darauf hin, daB3 eine sichere DNA-Formel eine
gute Moglichkeit bietet, einzelne Hinweise bzw. Zielpersonen sicher auszuschlieBen. Jedoch diirfe un-

ter dem Einsatz von Speicheltests nicht das kriminalistische Standarddenken und -handeln leiden.
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3. KAPITEL: ABLAUF EINES MASSENTESTS IN DER PRAXIS

I. Der Fall Christina Nytsch

Am Montag, dem 16.03.1998, meldet Herr Manfred Nytsch seine 11-jdhrige Tochter
Christina auf der Polizeistation Saterland als vermif3t. Sie war nicht zum verabredeten
Zeitpunkt aus dem Schwimmbad des Nachbarortes Ramsloh wieder zu Hause in
Striicklingen angekommen.*® Auf halbem Weg zwischen den Orten wird das Fahrrad
des Méadchens an einem Baum angelehnt aufgefunden, von Christina selbst fehlt jede
Spur.* Wie sich spiter herausstellt, wurde das Kind an diesem Ort vom Fahrrad geris-

sen und entfiihrt.”

Ausgehend vom Fundort des Fahrrades wird noch in der gleichen Nacht die néhere
Umgebung durch =zuletzt rund 3.000 Polizei- und Hilfskrifte, Soldaten und
Privatpersonen abgesucht.”’ Nach zwei Tagen entdecken Suchkrifte in rund 10 km
Luftlinie vom Fundort des Fahrrades entfernt am Kiistenkanal einen Rucksack, der
spiter als der von Christina identifiziert wird.”> In den folgenden Tagen wird der
Suchbereich in alle Richtungen ausgedehnt und insgesamt eine Fldche von 150 km?
abgesucht.” Bereits ab dem 17.03.1998 findet in den Medien eine
Offentlichkeitsfahndung mit Bild und Personenbeschreibung von Christina unter grofer

Anteilnahme der Bevolkerung statt.”

% Hamacher, Deutschland im Visier, S. 204; Miinsterlindische Tageszeitung vom 18.03.1998, Seite

1, ,,Suche nach elfjahriger Christina bisher ergebnislos®.
% Miinsterlindische Tageszeitung vom 18.03.1998, Ressort ,,Altes Amt Friesoythe, ,,Von Christina

aus Striicklingen fehlt jede Spur®.

" Die Welt vom 12.1 1.1998, , Kann das Bose angeboren sein?*.

' Die Welt vom 23.03.1998, ,,Opfer eines Sexualmorders®; Hochgartz, Zur Perseveranz bei Sexual-

morden, Kriminalistik 2000, 322 (323 f.); Siiddeutsche Zeitung vom 23.03.1998, Seite 12, ,,Christina
vergewaltigt und erdrosselt*; Miinsterldndische Tageszeitung vom 18.03.1998, Ressort ,,Altes Amt
Friesoythe®, ,,Von Christina aus Striicklingen fehlt jede Spur®.

2 Miinsterlindische Tageszeitung vom 19.03.1998, Ressort ,,Altes Amt Friesoythe®, ,,Erste Spur, doch

Christina bleibt verschwunden®; Die Welt vom 19.03.1998, ,,Ein Rucksack ist die einzige Spur®.

% Albach, Der Fall Christina Nytsch - 8. Leitthemenstudie vom 20. Januar 2000 bis 11. Februar 2000
des Studienjahrganges 33/ I/ 97 der Nds. Fachhochschule fiir Verwaltung und Rechtspflege — Fachbe-
reich Polizei — Abteilung Oldenburg, S. 18; Hochgartz, Zur Perseveranz bei Sexualmorden, Krimina-
listik 2000, 322.

% Albach, Leitthemenstudie, S. 19; Miinsterlindische Tageszeitung vom 18.03.1998, Seite 1, ,,Suche

nach elfjahriger Christina bisher ergebnislos®.
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Am 21.03.1998 wird die Leiche des Midchens durch Jiger in Lorup aufgefunden.”” Am
folgenden Tag wird ein Springmesser sichergestellt und als Tatwerkzeug identifiziert.”®
Im Verlaufe der Obduktion der Leiche kann DNA-Material des Tédters in Form von

Sperma gesichert werden.”’

Nach Durchfithrung des weltweit groBten Massengentests auf freiwilliger Basis™ kann
am 29.05.1998 Ronny Rieken als Titer festgenommen werden.” Sechs Wochen nach
seiner Festnahme gesteht Rieken auch den Mord an der seit zwei Jahren vermif3ten 13-
jahrigen Ulrike Everts aus Jeddeloh bei Oldenburg'® und gibt zu, ein Médchen aus der

Nachbargemeinde Neuscharrel vergewaltigt zu haben.'”'

I1. Ziel des Massengentests

Ziel des Massengentests war in erster Linie die schnellstmoégliche Ermittlung des poten-
tiellen Serientiters, um weitere Straftaten zu verhindern. Die zahlreichen eingehenden
Hinweise'" auf den méglichen Titer konnen zudem auf diese Weise schnell abgearbei-

tet und eine moglichst grole Zahl von Personen sicher ausgeschlossen werden. Damit

% Miinsterlindische Tageszeitung vom 23.03.1998, Ressort ,,Oldenburger Minsterland®, ,,Vier Jagd-

pachter fanden das Kind tot im Revier [X*; Miinsterlindische Tageszeitung vom 23.03.1998, Seite
1, ,,GroBe Trauer und ohnmichtige Wut“; Albach, Leitthemenstudie, S. 20; Hochgartz, Zur Perseve-
ranz bei Sexualmorden, Kriminalistik 2000, 322 (323); Siiddeutsche Zeitung vom 23.03.1998, Seite
12, ,,Christina vergewaltigt und erdrosselt*.

% Miinsterlindische Tageszeitung vom 23.03.1998, Ressort ,,Altes Amt Friesoythe®, ,,Messer im Wald

gefunden®.

o7 Albach, Leitthemenstudie, S. 41; Hochgartz, Zur Perseveranz bei Sexualmorden, Kriminalistik 2000,

322 (326); Siiddeutsche Zeitung vom 14.04.1998, Seite 5, ,,Massen-Gentest verteidigt; Miinster-
lindische Tageszeitung vom 25.03.1998, Ressort ,,Oldenburger Miinsterland®, ,,List: ,Es gibt konkre-

313

te Spuren,...“ «.

% Die Welt vom 07.05.1998, Seite 3, ,,Ein Leben im Schatten des unbekannten Mérders*; Die Welt vom
02.06.1998, ,,Probe Nummer 3889 fiihrte zum Morder®.

Miinsterlindische Tageszeitung vom 02.06.1998, Seite 1, ,,Polizei-Panne im Fall Christina®.

' Hamacher, Deutschland im Visier, S. 214; Focus vom 19.12.1998, Ausgabe 52/ 2000, Seite 110,
»Speichelprobe fithrte zum Morder*.

99

1" Miinsterlindische Tageszeitung vom 22.07.1998, Seite 1, ,Rieken gesteht den Mord an Ulrike

Everts* und Ressort ,,Altes Amt Friesoythe®, ,,Ulrikes Uberreste im Ipweger Moor gefunden®; Stern

vom 30.07.1998, Ausgabe 32/ 1998, Seite 44, ,,Das todliche Schweigen*.

12 Insgesamt gingen ca. 5.600 Spuren und Hinweise ein, aus denen sich alleine 1.200 mégliche Zielper-

sonen ergaben, Albach, Leitthemenstudie, S. 43.
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sollen gegenseitige Verddchtigungen, MutmaBBungen verhindert und das Mif3trauen ab-
gebaut werden, das durch die Vermutung entstand, der Titer stamme aus der Region.'”
Voraussetzung fiir den Erfolg der Ermittlungsmaf3nahme war, dal nach Moglichkeit 100

% der betroffenen Personen erfaBt und dabei keine Fehler gemacht werden.'™

II1. Durchfiihrung des Massengentests

1. Spurenmaterial u. Eingrenzbarkeit des Titers als Grundvoraussetzungen

Fiir die Ermittler bestand im Fall Christina Nytsch von Anfang an der Verdacht einer
Sexualstraftat eines Téters aus dem regionalen Umfeld des Opfers. Seit dem 11.06.1996
wurde die 13-jdhrige Ulrike Everts aus dem wenige Kilometer entfernten Jeddeloh ver-

105 Ebhenfalls etwa zwei Jahre zu-

mifit, die allein mit einer Ponykutsche unterwegs war.
vor, am 17.01.1996, wurde in unmittelbarer Ndhe (Neuscharrel) ein bis zu diesem Zeit-
punkt ungeklirtes Sexualdelikt an einem 9-jéhrigen Midchen begangen.'” Aus letzterer
Tat existierte Spurenmaterial, das beim Landeskriminalamt auf sechs DNA-Merkmale

untersucht, aber keinem Titer zugeordnet werden konnte.'"’

Mit Auffinden der getoteten Christina am 21.03.1998 und des Tatmessers am folgenden
Tage konnte weiteres Spurenmaterial sichergestellt und die anfangs vermutete Téter-
identitdt mit der zwei Jahre zuvor begangenen Tat nach einer durchgefiihrten DNA-

Analyse mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit festgestellt werden.'*®

103 Albach, Leitthemenstudie, S. 54; Focus vom 11.04.1998, Ausgabe 16/ 1998, Seite 47, ,,Gliicklos aber
zuversichtlich® (Interview mit Gerrit List, Sprecher der Soko ,,Nelly*); Miinsterlindische Tageszei-

tung vom 09.04.1998, Ressort ,,Altes Amt Friesoythe®, ,,Ab heute lduft gro3te Aktion Deutschlands®.

104 Hochgartz, Zur Perseveranz bei Sexualmorden, Kriminalistik 2000, 322 (327); Vagelpohl/ Nienaber,

Erfahrungsbericht tiber die DNA-Reihenuntersuchung, S. 2.

105 Hamacher, Deutschland im Visier, S. 205.

1% Miinsterlindische Tageszeitung vom 25.01.1996, Ressort ,,Altes Amt Friesoythe®, ,,Kind vom Rad

gezerrt, in Kofferraum gesperrt und sexuell mif3braucht”; Miinsterlindische Tageszeitung vom
20.03.1998, Ressort ,,Altes Amt Friesoythe®, ,,Christinas Vater appelliert gestern an den Téter...;
Hochgartz, Zur Perseveranz bei Sexualmorden, Kriminalistik 2000, 322; Albach, Leitthemenstudie,

S. 52; Hamacher, Deutschland im Visier, S. 210.

7 Die Welt vom 11.04.1998, ,, Kommissar Computer; Der Tagesspiegel vom 09.04.1998, ,,Mordersu-

che per Speichelprobe*.

1% Albach, Leitthemenstudie, S. 43; Miinsterkindische Tageszeitung vom 31.03.1998, Seite 1, ,,Chri-

stinas Morder schlug mehrmals zu“ und Ressort ,,Altes Amt Friesoythe®, ,,Christinas Morder verge-

waltigte auch die Elfjahrige in Neuscharrel....
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Ein ebenfalls durchgefiihrtes Titerprofiling'® fiihrte zu weiteren Titermerkmalen.''”
Die geographische und altersmédfige Eingrenzung des Titers auf einen 18 bis 30 Jahre
alten Mann aus dem Umkreis von 20 bis 25 km um den Tatort war Ausgangspunkt und

Grundlage fiir den vorgenommenen Massengentest.'''

2. Entnahme einer Speichelprobe

Die Entnahme der Speichelprobe wurde in der Regel durch die Polizeibeamten durchge-
fithrt, indem mit einem Wattestdbchen ein Abstrich von der Mundschleimhaut vorge-
nommen wurde. Den Ménnern wird dabei ein 15 cm langes Wattestdbchen in den Mund
gefiihrt und mehrfach an der Wangeninnenwand hoch und herunter gerollt. Die Zellen,
die der menschliche Korper abstof3t, bleiben an der Watte kleben. Das Verfahren dauert
nur wenige Sekunden und es entstehen dabei fiir den Betroffenen keinerlei Schmer-
zen.""? In Einzelfillen lieBen die Beamten die Ménner die Speichelentnahme auch selber

bei sich durchfiihren.

Die auf diese Weise entnommene Speichelprobe wurde in einem verschlossenen Glas-
rohrchen anonymisiert per Boten zur Untersuchung dem Landeskriminalamt Nieder-
sachsen tiberbracht und z.T. von dort aus an die Landeskriminaldmter Berlin und Sach-

sen-Anhalt weitergeleitet.''

19 Dazu s. unten, S. 170.

"% Miinsterlindische Tageszeitung vom 25.03.1998, Ressort ,,Oldenburger Miinsterland*, ,,List: ,Es

gibt konkrete Spuren, ... *.

" Albach, Leitthemenstudie, S. 50.

"2 Miinsterlindische Tageszeitung vom 11.04.1998, Ressort ,,Oldenburger Miinsterland®, ,,Polizei sucht
Zellen; Albach, Leitthemenstudie, S. 53.

13 Landesbeauftragter fiir den Datenschutz Nds., 14. Tatigkeitsbericht, Nds. LT-Drs. 14/ 425, Nr.
27.5.2; Albach, Leitthemenstudie, S. 65; Nds. Innenministerium, Kleine Anfrage mit Antwort zur
»Genetischen ,Schleierfahndung® und Gen-Datei-Erfassung — niederséchsische Praxis und die biirger-
rechtlichen Kosten“ von Abg. von Neuforn (Griine), Nds. LT-Drs. 14/ 903, Zu 4.
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3. Erster Schritt: Speichelproben von sog. ,,KT-Personen*'"*

Die DNA-Untersuchung erfolgte in zwei Schritten:

In einem ersten Schritt gaben etwa 2.500 Minner eine Speichelprobe ab.''> 600 der Be-
troffenen waren bereits frither im Bereich der Sexualdelikte polizeilich in Erscheinung
getreten. Die iibrigen Méanner wiesen anderweitige Verdachtsmomente auf, wie die sich
aus dem Taterprofiling ergebene spezifische Alterszugehorigkeit (18-30 Jahre) bei
gleichzeitigem Aufenthalt oder Wohnsitz im nahen Umfeld des Tatortes oder der Lei-

chenfundstelle oder — in 1.200 Fillen''® — konkrete Hinweise aus der Bevélkerung.'”

Die Ménner wurden diskret personlich von Ermittlungsbeamten zu Hause angesprochen
und gebeten, freiwillig eine Speichelprobe fiir eine DNA-Analyse abzugeben.'" Die
Entnahme der Probe erfolgte unter Abgabe einer von jedem zu unterzeichnenden Ein-

o1 ] 119
verstandniserklarung.

Fiir die Untersuchung des bis dahin gesammelten Spurenmaterials lagen bis zum Beginn
der sog. SpeichelreihenmafBnahme in 1.366 Féllen — ohne daB dieses den betroffenen

Minnern bekannt war — richterliche Beschliisse nach §§ 81¢ und f StPO vor, die unter

120

anderem auf den Ergebnissen der operativen Fallanalyse basierten. ™ Aufgrund der

14 Als KT =, kriminaltechnische Spur werden in der Polizeipraxis die Personen bezeichnet, die zuvor
polizeilich in Erscheinung getreten sind.

Landesbeauftragter fiir den Datenschutz Nds., 14. Tatigkeitsbericht, Nds. LT-Drs. 14/ 425, Nr.
27.5.2; ders., Bericht tiber die datenschutzrechtliche Priifung der Speichelprobenuntersuchung in der
Strafsache zum Nachteil Christina Nytsch, Az. 4151-01-15/ 001 vom 21.01.1999, S. 3.

' Albach, Leitthemenstudie, S. 43.
117

115

Landesbeauftragter fiir den Datenschutz Nds., Priifbericht, S. 3; Albach, Leitthemenstudie, S. 53 f.

¥ Die Welt vom 07.05.1998, Seite 3, ,,Ein Leben im Schatten des unbekannten Morders*; Miinsterlin-

dische Tageszeitung vom 24.03.1998, Ressort ,,Oldenburger Minsterland®, ,,Genetischer Fingerab-
druck ist bei bekannten Straftitern vorgesehen® und ,,Pathologe vor Ort...“; Miinsterléindische Tages-
zeitung vom 01.04.1998, Ressort ,,Altes Amt Friesoythe®, ,,Polizei nimmt jetzt Speichelproben und
,»Mit sterilen Tupfern sind Beamte jetzt unterwegs®; Albach, Leitthemenstudie, S. 58; Landesbeauf-
tragter fiir den Datenschutz Nds., Priifbericht, S. 4.

"% Vgl. Anlage 1.

120 Vgl. dazu unten, S. 170; Landesbeauftragter fiir den Datenschutz Nds., Priifbericht, S. 3; ders., 14.

Tatigkeitsbericht, Nds. LT-Drs. 14/ 425, Nr. 27.5.2; Hochgartz, Zur Perseveranz bei Sexualmorden,
Kriminalistik 2000, 322 (326).
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Freiwilligkeit der Teilnehmer erfolgte aber in keinem Fall eine zwangsweise Vollstrek-

kung.'*!

4. Zweiter Schritt: Genetischer Massentest

Auf Antrag der Staatsanwaltschaft in Abstimmung mit der Polizei erlie das Amtsge-
richt Oldenburg am 25.03.1998 den Beschluf} fiir eine Rasterfahndung nach §§ 98a
1.V.m. 98b StPO. Dadurch konnten personenbezogene Daten Dritter maschinell mit aus
dem Titerprofil entwickelten Priifungsmerkmalen des potentiellen Téters abgeglichen

werden.'?

Aufgrund dieses Beschlusses erhielt die Polizei auf Anforderung bei den jeweiligen
Einwohnermeldedmtern im Verlauf der weiteren Ermittlungen etwa 17.200 Datensitze
von Minnern. Dabei handelte es sich — basierend auf dem vorgenommenen Téterprofi-
ling'* — um die Daten simtlicher Ménner in der fraglichen Altersgruppe aus dem ortli-
chen Umfeld des Tatortes.

Auf Driangen der Fahnder ordnete der Polizeichef des Bezirks Weser-Ems, Horst Heit-
mann, die Durchfiihrung eines Massengentests an, bei dem diese Personen spéter zur
freiwilligen Speichelentnahme aufgerufen wurden.'** Auf die weitere Erwirkung jeweils
einzelner richterlicher Beschliisse nach §§ 81e und f StPO zur Untersuchung der Proben

. 12
wurde verzichtet.'®

a) Erste Probenentnahme (09. 04. — 10.04.1998)

Ab dem 06.04.1998 erfolgte iiber diverse Medien ein 6ffentlicher Aufruf'* an die nach

den eben genannten Kriterien ausgewihlten ca. 15.400 Minner'> aus zwdlf Stidten und

2" Albach, Leitthemenstudie, S. 56; Landesbeauftragter fiir den Datenschutz Nds., 14. Tatigkeitsbe-
richt, Nds. LT-Drs. 14/ 425, Nr. 27.5.2; Nds. Innenministerium, Kleine Anfrage mit Antwort, Nds.
LT-Drs. 14/ 903, Zu 5.

122 Vgl. Landesbeauftragter fiir den Datenschutz Nds., 14. Titigkeitsbericht, Nds. LT-Drs. 14/ 425,
Nr. 27.5.2; vgl. dazu auch Anlage 1, S. 202.

12 vagl. dazu S. 170.

124 Focus vom 20.04.1998, S. 12, ., Mordfall Christina — Riiffel vom Minister*; vgl. dazu auch Kriminali-
stik, 1998, 356, ,Nachgefragt — Gen-Massentest in Niedersachsen“ sowie Miinsterlindische
Tageszeitung vom 16.04.1998, Ressort Friesoythe, ,,Innenministerium stirkt Soko den Riicken®.

125 Hochgartz, Zur Perseveranz bei Sexualmorden, Kriminalistik 2000, 322 (326); Landesbeauftragter
fiir den Datenschutz Nds., Priifbericht, S. 3.

126 ygl. dazu S. 179 ff.
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Gemeinden in den Landkreisen Cloppenburg, Emsland, Friesland und Ammerland mit
der Aufforderung zur freiwilligen Hergabe einer Speichelprobe zum Zwecke der DNA-

Analyse.'?®

In Schul- und Dienstrdumen wurden fiir den 09. und 10.04.1998 35 Entnahmestellen
eingerichtet und zum Schutz der Privatsphédre mit Trennwénden etc. ausgestattet. In den
Réumen lagen Listen zur handschriftlichen Eintragung der Daten (Name, Vorname, Ge-
burtsdatum, Adresse) der erscheinenden Minner aus.'?’ Dabei wurde auf die Freiwillig-
keit durch allgemeinen Aushang eines Musters der Einverstdndniserkldrung in den Ent-

130

nahmerdumen und auch in den offentlichen Aufrufen stindig hingewiesen. ” Die von

der Polizei abgegebenen Presseerkldrungen legten ausfiihrlich die Inhalte und Verfah-

rensweisen der Massenuntersuchungen dar.'!

Vor der Entnahme der Speichelprobe er-
folgte zudem eine miindliche Belehrung iiber Umfang, Bedeutung und Reichweite der
MaBnahme durch die verantwortlichen Polizeibeamten.'** Mit ihrer Unterschrift unter
die Teilnehmerliste gaben die betroffenen Ménner das ausdriickliche Einverstdndnis zur
Speichelentnahme. Ferner bestitigten sie damit, daf3 sie iiber die Freiwilligkeit der Ab-
gabe ihrer Speichelprobe sowie deren anschlieBende Untersuchung informiert worden
sind. Durch die Veroftentlichungen in den Zeitungen wurden die Betroffenen aber dar-
auf hingewiesen, da3 bei Nichtteilnahme an der freiwilligen Grofaktion die Einzelnen

durch Polizeibeamte aufgesucht wiirden.'*?

Da das Téterprofiling besagte, dafl der Téter einen starken Bezug zu den Tatortlichkei-
ten hat, wurden gleichzeitig alle Teilnehmer in einem Fragebogen nach sonstigen Perso-
nen aus dem eigenen Umfeld gefragt, die in der Gemeinde nicht gemeldet und nicht
wohnhaft sind, sich dort aber des ofteren aufhalten (bspw. Freund von weiblicher Be-

kannten, Arbeitskollegen, Vertreter oder S‘[udenten).13 4

" Diese Zahl differiert von der auf S. 25 genannten, da in der erstgenannten Zahl teilweise auch bereits

untersuchte KT-Personen enthalten sind.
128 Landesbeauftragter fiir den Datenschutz Nds., 14. Titigkeitsbericht, Nds. LT-Drs. 14/ 425, Nr.
27.5.2; ders., Priifbericht, S. 3.

129°g. Anlage 2, S. 203.

130 Landesbeauftragter fiir den Datenschutz Nds., Priifbericht, S. 5.

Bl Nds. Innenministerium, Kleine Anfrage mit Antwort, Nds. LT-Drs. 14/ 903, Zu 1.

132 Nds. Innenministerium, ebd., Zu 2.

133 Landesbeauftragter fiir den Datenschutz Nds., Priifbericht, S. 5.

1 Vagelpohl/ Nienaber, Erfahrungsbericht, Anlage 4; Miinsterlindische Tageszeitung vom

11.04.1998, Ressort ,,Oldenburger Miinsterland®, ,, ,Man kann doch ein Menschenleben nicht mit
Geld aufwiegen® «.
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Dem ersten Aufruf folgten bereits 10.400 Personen und damit etwa 70 % der angespro-
chenen Ménner. Bei den verbleibenden Personen mufte davon ausgegangen werden,
daB sie aufgrund beruflicher oder personlicher Gegebenheiten zur freiwilligen Proben-

entnahme nicht kommen konnten oder wollten.'*

b) Zweite Probenentnahme (16.04. — 18.04.1998)

Um auch die tibrigen Personen erfassen zu kénnen, wurde vom 16.04. — 18.04.1998 in
nunmehr 12 Entnahmestellen eine zweite Massenuntersuchung durchgefiihrt, bei der
neben Aufrufen durch die Presse auch ein gezieltes telefonisches Ansprechen der Perso-
nen durch Polizeibeamte erfolgte, um sie zu einer Teilnahme zu bewegen.*® In den Fil-
len, in denen sich die Ménner an anderen Orten authielten, wurden die entsprechenden
Polizeidienststellen gebeten, eine freiwillige Speichelprobe zu entnehmen."*’ In dieser
zweiten Phase konnten Speichelproben von weiteren 2.600 Mannern entnommen wer-

den.

¢) Dritte Probenentnahme (ab 19.04.1998)

Bei den verbleibenden 2.000 Mannern muflte zunichst der aktuelle Aufenthaltsort (z.T.
bedingt durch berufliche Abwesenheit, Ausbildung oder sonstige Griinde) ermittelt wer-
den. Danach wurden die Wohnanschriften der jungen Ménner von Beamten der jeweils
zustindigen Polizeidienststelle aufgesucht, um sie in einem personlichen Gespriach zu
einer Teilnahme zu motivieren."”® Nach dieser dritten Phase konnten insgesamt 14.572

Speichelproben (Beteiligung von 97,75 %) eingeholt werden.'*’

Von den tibrigen 335 Personen, die bis zu diesem Zeitpunkt noch keine Probe abgege-
ben hatten, konnten nach néherer Betrachtung 204 Minner als potentielle Téter aus-
scheiden, da es sich um Behinderte, Asylbewerber, die nachweislich 1996, also zum

Zeitpunkt der ersten Tat, noch nicht in die Bundesrepublik Deutschland eingereist waren

135 Albach, Leitthemenstudie, S. 65; Siiddeutsche Zeitung vom 14.04.1998, Seite 5, ,,Massen-Gentest

verteidigt™.
136 Miinsterlindische Tageszeitung vom 14.04.1998, Ressort ,,Oldenburger Miinsterland®, ,,Polizei vor
Ort nimmt jetzt Proben®.
137 Siiddeutsche Zeitung vom 14.04.1998, Seite 5, ,,Massen-Gentest verteidigt*.
1% Bei diesen Minnern erfolgte die Einverstindniserklirung wieder nach der Vorlage in Anlage 1.
13 Siiddeutsche Zeitung vom 03.06.1998, Seite 3, ,,Nur einer von 5000; Vagelpohl/ Nienaber, Erfah-
rungsbericht, S. 12.
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oder um Personen handelte, die ein Alibi fiir den 16.03.1998, also den Zeitpunkt der

zweiten Tat, hatten.'*

5. Vom Massengentest nicht erfafite Personen

Bis zur Festnahme des Téters waren 104 Ersuche zur Probenabgabe noch nicht erledigt.
27 junge Minner verweigerten die Abgabe einer Speichelprobe mit unterschiedlichen

Begriindungen:

» die Betroffenen wollten der Polizei aufgrund schlechter Erfahrungen aus

der Vergangenheit keinen Gefallen tun,

» die Eltern der Betroffenen haben aufihre S6hne Druck ausgetibt, sich nicht

registrieren zu lassen,

» die Betroffenen sahen nicht die Notwendigkeit einer Probenentnahme, weil

man beteuern konnte, nicht der Téter zu sein,

» es bestanden Bedenken, die Polizei kénne auch andere Dinge nachweisen,

wenn sie erst einmal im Besitz der Probe ist (z.B. Vaterschaftstest).'*!

Von diesen Personen konnten nach weiteren intensiven personlichen Ansprachen bis auf
vier Ménner alle zu einer Speichelabgabe veranlafit werden. Wie sich die Ermittlungs-
behorde in Bezug auf diese Personen verhalten hitte, bleibt ungeklart, da die Aktion

nach der Festnahme des Titers am 29.05.1998 abgebrochen wurde.'*

IV. Vernichtung der Daten

Nach Ermittlung der mit dem Vergleichsmuster identischen Speichelprobe wurden die
nunmehr irrelevanten Originalproben am 21.10.1998 auf der Schredderanlage einer
Miilldeponie in Sedelsberg unter staatsanwaltschaftlicher Aufsicht zerkleinert.'* Sémt-
liche Spurentrdger wurden vernichtet, alle Daten, Unterlagen und Speicherungen auf

Festplatten geloscht, soweit es sich nicht um Vergleichsmaterial aus der aktuellen oder

140" Albach, Leitthemenstudie, S. 66.

41 Albach, Leitthemenstudie, S. 66.

142 Landesbeauftragter fiir den Datenschutz Nds., Priifbericht, S. 5.

3 Weser-Kurier vom 20.10.1998, »Speichelproben in den Schredder”; Nds. Innenministerium, Kleine
Anfrage, Nds. LT-Drs. 14/ 903, Zu 4; Landesbeauftragter fiir den Datenschutz Nds., 14. Tétig-
keitsbericht, Nds. LT-Drs. 14/ 425, Nr. 27.5.2.
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der vorherigen Tat und dem Spurenmaterial des Angeschuldigten im anhingigen Ver-
fahren handelte."* Eine Deanonymisierung der Speichelproben erfolgte, mit Ausnahme
der des Téters, nicht. Mit der Vernichtung sémtlicher Untersuchungsmaterialien und der
erhobenen Daten der Rasterfahndung wurde eine spitere Zuordnung der Sachverhalte

unméglich gemacht.'*

V. Der Titer

Der Téter, Ronny Rieken, ein 30-jdhriger Mann aus dem nur wenige Kilometer entfemn-
ten Elisabethfehn, war zusammen mit Verwandten bereits dem ersten Aufruf zum Mas-
senscreening gefolgt. Er hatte am Karfreitag, dem 10.04.1998, freiwillig seine Speichel-
probe mit der Nummer 3.889 in BarBel abgegeben,'*® nachdem sein Cousin ihn dazu
iiberredet hat.'*’ Er habe keinen anderen Weg gesehen, begriindet er seine Teilnahme an

der Massenuntersuchung in der Hauptverhandlung.'**

Am 27.11.1998 wird Rieken von der 5. Kammer des Landgerichtes Oldenburg wegen

zweifachen Mordes zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt.'” Das Schwurge-

richt stellt dabei die besondere Schwere seiner Schuld fest.'*°

144 Landesbeauftragter fiir den Datenschutz Nds., Priifbericht, S. 8.

145 Albach, Leitthemenstudie, S. 61.

146 Albach, Leitthemenstudie, S. 68; Die Welt vom 20.11.1998, ,,Rieken schildert, wie er Christina er-
mordete®.

7 Die Welt vom 02.06.1998, ,,Probe Nummer 3889 fiihrte zum Morder*; Miinsterlindische Tageszei-
tung vom 04.06.1998, Ressort ,,Oldenburger Miinsterland*: ,,Soko: Panne nicht zu verantworten®.

'8 Die Welt vom 20.11.1998, , Ricken schildert, wie er Christina ermordete*; vgl. auch Hochgartz, Zur
Perseveranz bei Sexualmorden, Kriminalistik 2000, 322 (327).

14 Miinsterlindische Tageszeitung vom 28.11.1998, Seite 1, ,,Besondere Schwere der Schuld: Keine

Chance fur Rieken auf vorzeitige Haftentlassung®; Die Welt vom 28.11.1998, ,,Zum ersten Mal zeigt
der Téter Reue™.

150 Siiddeutsche Zeitung vom 28.11.1998, Seite 12, ,Nicht therapierbar*; Hochgartz, Zur Perseveranz
bei Sexualmorden, Kriminalistik 2000, 322 (327).
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2. TEIL: DIE ENTWICKLUNG DER RECHTSPRECHUNG
ZUR DNA-ANALYSE UND DIE BETROFFENEN
GRUNDRECHTE

4. KAPITEL: DIE ENTWICKLUNG DER RECHTSPRECHUNG ZUR
DNA-ANALYSE

Im Zusammenhang mit dem Identitdtsnachweis durch molekulargenetische Untersu-
chungen bediirfen einige Verdffentlichungen eine besondere Beachtung. Bevor eine aus-
fithrliche Auseinandersetzung mit den betroffenen Grundrechten und den gesetzlichen
Vorschriften erfolgt, soll die Entwicklung der Rechtsprechung zunéchst in ihren Grund-
ziigen nachgezeichnet werden. Soweit diese Entscheidungen gegeniiber den vorange-
gangenen keine neuen Aussagen enthalten, sondern der Linie der bisherigen Rechtspre-

chung folgen, wird auf die entsprechenden Ausfithrungen weitgehend verzichtet.

I. Landgericht Berlin, Beschlufl vom 14.12.1988

Die erste Entscheidung im Zusammenhang mit dem genetischen Fingerdruck erging im
Dezember 1988 durch das Landgericht Berlin."”! Nach einem Sexualdelikt waren Sper-
maspuren des Téters gesichert worden. Auf richterliche Anordnung wurde dem mut-
maBlichen Téter eine Blutprobe entnommen, um das darin enthaltene DNA-Material mit
dem in den gesicherten Spuren vorhandenen zu vergleichen. Der Téter wurde aufgrund

des positiven Ergebnisses und eines darauffolgenden Gestdndnisses verurteilt.

Das Landgericht Berlin stiitzte Entnahme und Untersuchung der Blutprobe auf § 81a
StPO. Zwar regele die Vorschrift nicht die Untersuchungsmethode selbst, die Eingriffs-
befugnis stehe jedoch unter dem Vorbehalt wissenschaftlich anerkannter Methoden.
Dies sei bei der DNA-Analyse der Fall, die seit mehreren Jahren speziell in Amerika

und England angewandt wiirde.

Eine Verletzung der Menschenwiirde und des allgemeinen Personlichkeitsrechts lehnte
das Landgericht ab, da die Untersuchung der nichtcodierenden DNA-Sequenzen keinen
Eingriff in den geschiitzten innersten Kernbereich eines Menschen darstelle und auch

kein schutzwiirdiges Interesse daran bestehen konne, nicht als Téter einer schweren

51 LG Berlin v. 14.12.1988, NJW 1989, 787.
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Straftat tiberfiihrt zu werden. Mit Blick darauf, da3 die DNA-Analyse zum damaligen
Zeitpunkt noch keine gesetzliche Regelung erfahren hat, wies das Landgericht unter
Hinweis auf die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts darauf hin, dal3 Beweismittel
zur Aufklarung schwerster Straftaten verwertbar sein miissen, wenn ihre Erhebung nicht

verboten, sondern nur nicht ausdriicklich gesetzlich geregelt ist.

II. Landgericht Darmstadt, Urteil vom 03.05.1989

Im Mai 1989 sprach das Landgericht Darmstadt einen Angeklagten vom Vorwurf der
sexuellen Beldstigung frei, nachdem eine Vergleichsanalyse mit sichergestelltem Spu-

152

renmaterial zu einem negativen Ergebnis gefiihrt hat. ”~ Eine Blutgruppen- und Haar-

analyse hatte zuvor auf die Taterschaft des Angeklagten hingewiesen.

Nach Ausfiihrungen zur Technik des DNA-Fingerprintings fiihrte das Landgericht an, es
handele sich bei dem Verfahren des ,,genetischen Fingerabdrucks® um eine Technolo-
gie, die ,,in Theorie und Praxis wissenschaftlich anerkannt™ sei und verwies darauf, daf3

seinerzeit weltweit 400 Labors mit dieser Methode arbeiteten.

Auch das Landgericht Darmstadt stellte klar, daf3 die Genomanalyse nicht in den Kem-
bereich der Personlichkeit eines Menschen eindringt, sondern nur nicht-codierende Ab-
schnitte untersucht werden. Dariiber hinaus hielt es eventuellen Bedenken an einer Mif3-
brauchsmoglichkeit entgegen, dal3 eine solche bei jeder Blutprobenentnahme bestehe,
also nicht nur fir den Fall des genetischen Fingerabdrucks, sondern auch bei der Ent-

nahme zum Zwecke der Blutalkoholuntersuchung.

II1. Landgericht Heilbronn, Urteil vom 19.01.1990

Das Landgericht Heilbronn verurteilte einen angeklagten Vergewaltiger erstmals allein
auf der Grundlage eines genetischen Fingerabdrucks, nachdem zuvor eine Wahlgegen-

iiberstellung zu einem negativen Ergebnis gefiihrt hat.'>

Die DNA-Analyse wurde von dem privat-wirtschaftlich betriebenen Institut Cellmark
Diagnostics in England durchgefiihrt, das fiir die Identitdt der Person nach einem Spu-

renvergleich eine Wahrscheinlichkeit von 1 : 5,1 Millionen angab. Das Gericht setzte

32 LG Darmstadt, v. 3.5.1989, a.a.0. (Fn. 82), NJW 1989, 2339.

'3 LG Heilbronn v. 19.01.1990, NJW 1990, 784, bestitigt durch Beschluf des BGH v. 21.8.1990 (5
StR 145/ 90), BGHSt 37, 157, der die Revision als offensichtlich unbegriindet zuriickwies.
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sich dabei mit den Schwichen der Analysemethode im Einzelfall auseinander und stufte
aus Sicherheitsgriinden die Ubereinstimmungswahrscheinlichkeit von Spuren- und Ver-
gleichs-DNA auf 1 : 500.000 herab.

Das Gericht bewertete § 81a StPO ausdriicklich als ausreichende gesetzliche Grundlage
zur Blutentnahme beim Verddchtigen zum Zwecke der anschlieBenden DNA-Analyse.
Da mit dem DNA-Profil kein qualitativ stirker eingreifender Befund als bei der klassi-
schen Blutgruppenuntersuchung erzielt wiirde, bestiinden hinsichtlich der Schutzgiiter
Menschenwiirde, allgemeines Personlichkeitsrecht und informationelle Selbstbestim-
mung keine Bedenken. Eine iiber § 81a StPO hinausgehende gesetzliche Vorschrift sei
auch im Hinblick auf die Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsgerichts nicht

erforderlich.

IV. Bundesgerichtshof, Beschluff vom 03.07.1990

Im Juli 1990 befafite sich erstmals der Bundesgerichtshof mit dem Verfahren der Gen-

Analyse."*

Im Zusammenhang mit der Ablehnung eines Beweisantrags durch die Vor-
instanz stellte der Bundesgerichtshof unter Bezugnahme auf das Urteil des Landgerichts
Heilbronn fest, dafl die Gen-Analyse grundsétzlich geeignet sei, einen Angeklagten als

Téter auszuschlieBen.

V. Bundesgerichtshof, Urteil vom 21.08.1990

Eine ausfiihrlichere Auseinandersetzung mit dieser Problematik erfolgte kurze Zeit spé-
ter im August 1990."° Der Bundesgerichtshof bestitigte die Verurteilung eines Mannes

u.a. wegen Mordes und Vergewaltigung, die sich auf eine DNA-Analyse stiitzte.

§ 81a StPO sei auch unter Beriicksichtigung des Volkszéhlungsurteils des Bundesver-
fassungsgerichts ausreichende Rechtsgrundlage fiir die Blutentnahme sowie deren an-
schlieBende molekulargenetische Untersuchung, da die Vorschrift ,,keine Einschrankun-
gen fiir bestimmte Untersuchungszwecke vorsieht“.'>® Der Eingriff sei zur Aufklirung

eines Mordes zudem verhédltnismafig.

4 BGH v. 3.7.1990 (1 StR 340/ 90), NJW 1990, 2328 = StV 1990, 393.
'35 BGH v. 21.8.1990 (5 StR 145/ 90), BGHSt 37, 157.
156 Kritisch dazu Burr, Das DNA-Profil im Strafverfahren, S. 95.
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Der Bundesgerichtshof setzte sich in dieser Entscheidung erstmals kritisch mit dem Be-

weiswert und Fehlerquellen des Untersuchungsverfahrens auseinander.

VI. Bundesgerichtshof, Urteil vom 25.04.1991

Im April 1991 entschied der Bundesgerichtshof,'”” daf die DNA-Analyse vom Gericht
bei Zweifeln tiber die Identitdt des Beschuldigten anzuordnen sei, da es sich bei ihr nicht
um einen vollig ungeeigneten Beweis 1.5S.d. § 244 III 2 StPO handele. Vielmehr stelle
sie ein zuldssiges und sowohl zum Téterausschluf3 als auch zur Taterermittlung geeigne-

tes Verfahren dar.

VII. Bundesgerichtshof, Urteil vom 12.08.1992

In seiner dritten Entscheidung zur DNA-Analyse'™® setzte sich der Bundesgerichtshof
vor allem mit dem Beweiswert des Untersuchungsverfahrens auseinander und stellte
klar, daB das Gericht seine Uberzeugung von der Titerschaft des Angeklagten nicht al-
lein aus dem Ergebnis der DNA-Analyse beziehen darf, sondern weitere Indizien bei der

Urteilsfindung heranzuziehen sind.'>

VIII. Bundesverfassungsgericht, Beschluf vom 18.09.1995, Kammer-

entscheidung

Im September 1995 befalite sich erstmals das Bundesverfassungsgericht mit der DNA-
Analyse einer Blutprobe im Strafverfahren.'® Der Entscheidung lag die Verurteilung
eines Angeklagten wegen Vergewaltigung in Tateinheit mit gefdhrlicher Korperverlet-
zung zugrunde. Neben weiteren Indizien bildete ein DNA-Vergleich der am Tatort auf-
gefundenen Spermaspur mit einer dem Beschuldigten gem. § 81a StPO entnommenen
Blutprobe die Grundlage fiir die Uberzeugung des Gerichts von dessen Titerschaft. Mit
seiner Revision gegen dieses Urteil wendete sich der Beschwerdefiihrer vergeblich an
den Bundesgerichtshof mit der Begriindung, das Ergebnis der DNA-Analysen hitte

nicht verwertet werden diirfen.

57 BGH v. 25.4.1991 (4 StR 582/ 90), NStZ 1991, 399 = StV 1991, 338 = MDR 1991, 1024.
' BGH v. 12.8.1992 (5 StR 239/ 92), BGHSt 38, 320.
1% ygl. dazu bereits ab S. 18.

10 BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 18.9.1995 (2 BvR 103/ 92), NJW 1996, 771 =
NStZ 1996, 45 = StV 1995, 618 = DuD 1996, 619 = NVwZ 1996, 473.
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Das Bundesverfassungsgericht lehnte die Annahme der Verfassungsbeschwerde ab, da
sich die aufgeworfenen verfassungsrechtlichen Fragen anhand seiner bisherigen Recht-
sprechung beantworten lieBen. Gegen die DNA-Analyse einer aufgrund einer Anord-
nung nach § 81a StPO oder auf freiwilliger Basis erlangten Blutprobe bestiinden grund-
sétzlich keine verfassungsrechtlichen Bedenken, sofern keine Erbinformationen offenge-
legt werden. Das o6ffentliche Interesse an der Aufkldrung von Verbrechen tiberwiege im
Falle schwerer Straftaten gegeniiber einem Eingriff in die Grundrechte des Betroffenen,
sofern das Grundgesetz eine Einschrankung des Grundrechts zuldft, dessen Wesensge-
halt nicht beriihrt wird und der verfassungsrechtliche VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz
gewahrt bleibt.

§ 8la StPO stelle zudem eine ausreichende gesetzliche Grundlage sowohl fiir die Ent-
nahme als auch fiir die Untersuchung von DNA-Material dar. Die vergleichende DNA-
Analyse gehore zu den von § 8la StPO gedeckten Methoden, die zur Feststellung von

Tatsachen dienen, die fiir das weitere Verfahren von Bedeutung sind.

IX. Bundesverfassungsgericht, BeschluB vom 27.02.1996, Kammer-

entscheidung

In einem weiteren Nichtannahmebeschluff vom 27.02.1996'®! befafte sich das Bundes-
verfassungsgericht erstmals mit dem Fall, da3 die DNA-Analyse im Strafverfahren zur
Uberfiihrung des Beschuldigten angewandt wurde, nachdem die Ermittlungsbehdrden
gleichartige Untersuchungen bei einem bestimmten groBeren Kreis moglicher Tatver-

dédchtiger mit deren Zustimmung veranlaf3t hat.

Das Bundesverfassungsgericht stellte in seiner Entscheidung klar, daf3 die Wirksamkeit
der Zustimmungserkldarung des Betroffenen nicht bereits daran scheitert, da3 sie nur er-
klart wurde, um sich nicht verdiachtig zu machen. Es handele sich dabei nur um ein Mo-

tiv der Erklarung, das die Freiwilligkeit nicht beeintrachtigt.

Im iibrigen verwies das Bundesverfassungsgericht in diesem Fall auf die Subsidiaritit
der Verfassungsbeschwerde gem. § 90 II 1 BVerfGG. Durch seine Einverstdndniserkla-
rung zur Blutentnahme habe der Beschwerdefiihrer die Moglichkeit, eine richterliche
Entscheidung tiber die Zulédssigkeit der Maflnahme herbeizufiihren, nicht genutzt. Zur

Frage, ob die Blutentnahme zur DNA-Analyse trotz Zustimmungserkldarung einer rich-

1 BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 27.2.1996 (2 BvR 200/ 91), NJW 1996, 1587 =
NStZ 1996, 345 = StV 1996, 353.
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terlichen Anordnung nach § 81a oder § 81c StPO bedurft hitte und ob eine solche nicht
hitte ergehen diirfen, weil die gesetzlichen Voraussetzungen nicht erfiillt gewesen seien,

bedurfte es daher keiner Stellungnahme.

X. Bundesverfassungsgericht, Beschlufl vom 02.08.1996, Kammerent-

scheidung

Mehrere Monate spéter lag der selben Kammer des Bundesverfassungsgericht erneut der
Fall einer Blutentnahme im Rahmen einer Reihenuntersuchung zum Zwecke der DNA-

162 . . .
Nach einem Sexualmord bestanden Hinweise darauf,

Analyse zur Entscheidung vor.
dal} der Tater moglicherweise Fahrer eines Kraftfahrzeuges Marke Porsche mit einem
Miinchner Kennzeichen sei. Die Polizei hatte an diesen Personenkreis zunichst Frage-
bogen tibersandt, um anschlieBend die auf diese Weise nicht ausgeschlossenen rund 750
Personen auf freiwilliger Basis zur Entnahme einer Blutprobe fiir eine DNA-Analyse
aufzufordern. Da der Beschwerdefiihrer einer DNA-Untersuchung nicht zustimmte,
wurde diese gem. § 81a StPO mit der Begriindung richterlich angeordnet, er kime nach

dem bisherigen Ermittlungsergebnis als moglicher Téter in Frage.

Auch diese Verfassungsbeschwerde wurde nicht zur Entscheidung angenommen, weil
es an einem Annahmegrund i.S.d. § 93a Il BVerfGG fehle.

Eine Entscheidung dariiber, ob die Voraussetzungen des § 81a StPO vorliegen, insbe-
sondere ob die Verdachtsmomente fiir eine Erhebung des Betroffenen in den Beschul-
digtenstatus ausreichten, erfolgte nicht, da diese grundsitzlich den zustédndigen Strafge-

richten obliegt.

Im Hinblick auf das spezifische Verfassungsrecht erfolgte wie bereits im Beschlul vom
18.09.1995' eine nihere Auseinandersetzung mit dem verfassungsrechtlichen Grund-

satz der VerhéltnismaBigkeit.

12 BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 2.8.1996 (2 BVR 1511/ 96), NJW 1996, 3071 =
JZ 1996, 1175 m. Anm. Gusy = NStZ 1996, 606 = DuD 1997, 426 = StV 1996, 645.

1635 oben, S. 33.
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XI. Bundesverfassungsgericht, Beschlul vom 14.12.2000, Kammer-

entscheidung

Im Dezember 2000 setzte sich das Bundesverfassungsgericht schlieBlich mit den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an die DNA-Analyse im Zusammenhang mit der Fest-
stellung, Speicherung und Verwendung des DNA-Identifizierungsmusters nach § 2
DNA-IFG i.V.m. § 81g StPO auseinander.'®

Die gesetzliche Regelung sei formell verfassungsgemif, da der Bund die konkurrieren-
de Gesetzgebungskompetenz fiir Verfahren in Strafsachen besitzt und die Speicherung
nach dem DNA-IFG dazu diene, die Beweisfithrung in einem kiinftigen Strafverfahren
zu erleichtern. Es handele sich also nicht um MaBinahmen der Gefahrenabwehr, die den

Landern obliegt.

Auch inhaltlich verstoBe die Regelung nicht gegen das Verfassungsrecht, solange nur
der nicht-codierende Teil der DNA erfal3t und das Genmaterial anschliefend vernichtet
wird. Hinsichtlich des Rechtes auf informationelle Selbstbestimmung seien die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen eingehalten, da die Speicherung der Garantie der Strafrechts-

pflege dient, also einem Gemeinwohlbelang von hohem Rang.

Auch die vorsorgliche Beweisbeschaffung durch Feststellung und Speicherung der
DNA-Muster verstoe danach nicht gegen das UbermaBverbot, da sie an eine vorange-
gangene Verurteilung wegen einer Straftat von erheblicher Bedeutung ankniipft, die Er-

5

stellung einer Negativprognose'® sowie eine richterliche Anordnung voraussetzt und

die Untersuchung selbst unter einer strengen Zweckbindung steht.

"% BVerfG, 3. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 14.12.2000 (2 BVR 1741/ 99, 2 BvR 276/ 00, 2
BVR 2061/ 00), BVerfGE 103,21 = NJW 2001, 879 = StV 2001, 145.

Vgl. zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Begriindung einer Negativprognose i.S.v.
§ 81g I StPO: BVerfG, 3. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 20.12.2000 (2 BvR 2232/ 00),
NJW 2001, 882; Beschl. v. 15.3.2001 (2 BvR 1841/ 00, 1876/ 00, 2132/ 00, 2307/ 00), NJW 2001,
2320 = StV 2001, 378 = JA 2001, 926; LG Wiirzburg v. 5.11.1999, StV 2000, 12 sowie Mark-
wardt/ Brodersen, Zur Prognoseklausel in § 81g StPO, NJW 2000, 692 (694 f.).
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5. KAPITEL: BETROFFENE GRUNDRECHTE BEIM DNA-FIN-
GERPRINTING

Sowohl durch die Entnahme von Zellmaterial als auch durch die anschlieende moleku-
largenetische Untersuchung kénnen verschiedene Grundrechte des Betroffenen beriihrt
sein. In Betracht kommen dabei neben der Menschenwiirde auch das Recht auf korperli-
che Unversehrtheit und das allgemeine Personlichkeitsrecht in seinen unterschiedlichen

Ausprigungen.

Im folgenden ist zu untersuchen, welche dieser Grundrechte durch diese Maflnahmen
tatsidchlich betroffen sind und unter welchen Voraussetzungen ein Eingriff gerechtfertigt

werden kann.

I. Die Menschenwiirde, Art 1 I GG

Die Wiirde des Menschen ist nach stindiger hochstrichterlicher Rechtsprechung oberster
Grundwert der freiheitlich demokratischen Rechtsordnung und jeglicher Disposition

166
entzogen.

Die Frage, ob der Menschenwiirdegarantie des Art. 1 I GG Grundrechtscharakter zu-
kommt, war in der Vergangenheit aufgrund seiner Stellung vor dem eigentlichen Grund-
rechtskatalog (,,die nachfolgenden Grundrechte®) sowie der Formulierung als Staats-
grundsatz und nicht als subjektives Recht umstritten.'®” Nach mittlerweile ganz iiber-
wiegender Auffassung wird dies aufgrund der zentralen Bedeutung bejaht, welche die

Menschenwiirde in der Verfassung einnimmt.'®®

1 BVerfG Beschl. v. 16.11.1957 (1 BVR 253/ 56), BVerfGE 6, 32 (41), Elfes; Beschl. v. 19.10.1971 (1
BvR 387/65), BVerfGE 32, 98 (108); Beschl. v. 17.1.79 (1 BvR 241/ 77), BVerfGE 50, 166 (175);
Beschl. v. 2.7.1980 (1 BvR 147, 181, 182/ 80), BVerfGE 54, 341 (357); Beschl. v. 12.11.1997 (1 BVR
479/ 92 u. 307/ 94), BVerfGE 96, 375 (398).

17 Vgl. Maunz/ Diirig- Diirig, Grundgesetz, Art. 1 Abs. I Rn. 4; Dreier- Dreier, Grundgesetz Kommen-
tar, Art. 1 I Rn. 71 f.

' BVerfG, Beschl. v. 19.10.1982 (1 BvL 34, 55/ 80), BVerfGE 61, 126 (137); v. Mangoldt/ Klein/
Starck- Starck, Das Bonner Grundgesetz, Art. 1 Abs. 1, Rn. 27; Hufen, Entstechung und Entwicklung
der Grundrechte, NJW 1999, 1504 (1509); Pieroth/ Schlink, Grundrechte, Rn. 350; Stern, Staatsrecht
I1/1, § 58 11 5.
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Trotz der generellen Wertorientierung der Grundrechte als hochstrangige, in die gesamte
Rechtsordnung ausstrahlende Prinzipien der Rechtsordnung, aus denen sich Schutz-
pflichten des Staates ergeben,'® 1iBt sich in bezug auf Art. 1 I GG keine umfassende
positive Definition der Menschenwiirde geben. Der Begriff ist vielmehr von seiner nega-
tiven Seite, also von seinen jeweiligen Bedrohungen aus zu entwickeln.'”’ Eine solche
Definition versucht nicht zu bestimmen, was die Wiirde eines Menschen ausmacht, son-

dern wann sie verletzt ist.!”!

Ausgehend von der von D iir1 g geprigten sogenannten Objektformel ist die Men-
schenwiirde verletzt, wenn das betroffene Individuum zum Objekt, also zu einem blof3en
Mittel herabgewiirdigt wird.!”? Diese Formel reicht jedoch zu weit, da sie iibersieht, daB
der Mensch insoweit hdufig blo3 Objekt ist, als er sich rechtlichen Entwicklungen fligen
muB.'” Daher hat das Bundesverfassungsgericht die Objektformel dahingehend spezifi-
ziert, dafl nur auf die subjektive Zielsetzung eines bestimmten Verhaltens abzustellen
ist. Die Menschenwiirde ist demnach betroffen, wenn der Mensch nicht nur zum Objekt
staatlichen Handelns gemacht wird, sondern die Behandlung auch Ausdruck der Verach-
tung des sozialen Wert- und Achtungsanspruchs ist, der dem Menschen wegen seines
Menschseins zukommt oder er einer Behandlung ausgesetzt wird, die seine Subjekts-

qualitiit prinzipiell in Frage stellt.'™

Bezogen auf den strafprozessualen Bereich bedeutet dies fiir den Betroffenen, da3 er
auch als Beschuldigter so behandelt werden muf3, daf er in der Lage ist, sein Verhalten

als Personlichkeit selbst zu bestimmen.

1% Hesse, Bedeutung der Grundrechte, in: Handbuch des Verfassungsrechts, S. 127 (149 £.).

' piittner/ Briihl, Verfassungsrechtliche Probleme von Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie, JA

1987, 289 (293); Pieroth/ Schlink, Grundrechte, Rn. 358.

V. Miinch/ Kunig- Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 1 Rn. 22; Maunz/ Diirig- Diirig, GG, Art. 1

Abs. I, Rn. 28.

"2 BVerfG, Beschl. v. 16.7.69 (1 BvL 19/ 63), BVerfGE 27, 1 (6), Mikrozensus; Maunz/ Diirig- Diirig,
GG, Art. 1 Abs. I, Rn. 28.

171

' Simon/ Donner, Genomanalyse und Verfassung, S. 9.

" BVerfG, Urt. v. 15.12.70 (2 BVF 1/ 69, 2 BvR 629/ 69 und 308/ 69), BVerfGE 30, 1 (26), Abhorur-
teil; Beschl. v. 20.10.1992 (1BVR 698/ 89), BVerfGE 87, 209 (228); Schmidt-Bleibtreu/ Klein- Kan-
nengieBer, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 1 Rn. 1; v. Miinch/ Kunig-Kunig, GG, Art 1 Rn 23;
vgl. aber auch das insoweit abweichende Votum BVerfGE 30, 33 (39 f.), nach dem eine MiBBachtung
des Personenwertes nicht erforderlich ist; fiir eine objektive Betrachtungsweise auch Graf Vitzthum,
Die Menschenwiirde als Verfassungsbegriff, JZ 1985, 201 (204); Simon/ Donner, Genomanalyse und
Verfassung, S. 9 f.
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Ubertrigt man diesen Gedanken auf das Problemfeld der Genomanalyse, so ist zu fra-
gen, inwieweit sich aus der Art der Anwendung der Untersuchung auf den Menschen
spezifische Bedrohungen ergeben konnen. Dabei ist besonderes Augenmerk darauf zu
richten, da3 das Verfahren generell dazu geeignet ist, die Genstruktur eines Menschen
aufzuschliisseln und seine individuellen Dispositionen und Belastbarkeiten zu ermit-

teln.'”

Das Absprechen jeglicher Subjektsqualitdt und die damit verbundene Herabwiirdigung
zum blofBen Objekt staatlichen Handelns konnte sich unter zwei verschiedenen Ge-

sichtspunkten ergeben:

1. Ausforschung des Personlichkeitskerns?

Zum einen konnte sich eine derartige Degradierung aus dem Mal3e ergeben, in dem die

molekulargenetische Untersuchung der Gene stattfindet.

Eine vollstindige Ausforschung des genetischen Programms eines Menschen gegen sei-
nen Willen bedeutet ein Eindringen in den Kernbereich seiner Personlichkeitssphire.'’®
Werden durch die Untersuchung die in den Genen gespeicherten Informationen iiber die
erblichen Eigenschaften des Betroffenen inhaltlich entschliisselt und findet auf diese
Weise eine Bestandsaufnahme seiner samtlichen erblichen Informationen statt, wird die-

177 .
Durch die umfassende

ser zum bloBBen Objekt staatlichen Handelns herabgewiirdigt.
Kartierung seiner personlichen Daten wiirde der Betroffene in den Hédnden der Behorde

als Mittel zur moglichst effizienten Verbrechensbekdmpfung instrumentalisiert.

Dies ist bei der Durchfithrung einer DNA-Analyse nach § 8le StPO jedoch nicht der
Fall. Sie beschréinkt sich allein auf den nach heutigem wissenschaftlichen Erkenntnis-

stand prognostisch wertlosen nicht-codierenden Bereich der DNA'™ und stellt keine

175 Vgl. Graf Vitzthum, Gentechnologie und Menschenwiirde, MedR 1985, 249 (255); Simon/ Donner,
Genomanalyse und Verfassung, S. 7.

176 vgl. die dhnliche Argumentation in BVerfG, Beschl. v. 16.7.69 (1 BvL 19/ 63), BVerfGE 27, 1 (6),
Mikrozensusentscheidung, in der die zwangsweise Registrierung und Katalogisierung der Personlich-
keit eines Menschen als menschenunwiirdig erachtet wird.

7 LG Heilbronn v. 19.1.1990, NJW 1990, 784 (786); Sternberg-Lieben, ,,Genetischer Fingerabdruck®
und § 8la StPO, NJW 1987, 1242 (1244); v. Mangoldt/ Klein/ Starck- Starck, Bonner GG, Art. 1
Abs. 1, Rn. 53.

178§ oben, S. 7.



5. Kapitel: Betroffene Grundrechte beim DNA-Fingerprinting -40 -

Personlichkeitsmerkmale wie bspw. Charaktereigenschaften des Betroffenen, sondern
nur fiir seine Personlichkeit irrelevante Daten fest und vergleicht diese.!” Die Analyse
macht lediglich Menschen voneinander unterscheidbar und gewéhrleistet auf diese Wei-
se die Zuordnung einer aufgefundenen Probe zum Spurenleger. Eine inhaltliche Ent-
schliisselung der in den Genen gespeicherten Informationen iiber die erblichen Eigen-
schaften des Untersuchten findet nicht statt.'® Fiir den Zweck einer derartigen moleku-
largenetischen Untersuchung geniigt es, einen minimalen Bereich des menschlichen Ge-
noms zu erforschen. Es findet gerade keine ,,Zwangskartierung® des gesamten Genoms
statt. Anders als bei der Analyse der informationstragenden DNA-Bereiche ist es auch

nicht moglich, Dispositionen zu bestimmten Krankheiten festzustellen.

Die bloe Abkldrung, ob ein Verdichtiger im Zusammenhang mit einem konkreten
Verbrechen Spuren hinterlassen hat, macht ihn nicht gleich einer Sache verfiigbar. Da-
her gilt auch nichts anderes fiir die Abnahme eines genetischen Fingerabdrucks vom Op-
fer oder von nichtbeschuldigten Dritten. Die blof3e Erkenntnis, daf3 das untersuchte Ma-
terial ganz oder zum Teil von dieser Person stammt, ist nicht dazu geeignet, diese Per-

son zum bloBen Objekt des Verfahrens herabzuwiirdigen.'®!

Das Verbot der Entschliisselung des genetischen Programms ist damit nicht beriihrt und

die Menschenwiirde insoweit nicht verletzt.'®

2. Menschenunwiirdige Vorgehensweise bei der Datenerhebung?

Denkbar wire es aber auch, in einer Analogie zur Wahrheitsermittlung mittels eines so-
genannten ,,Liigendetektors® (Polygraph) in der Art und Weise der Datenerhebung eine
menschenunwiirdige Behandlung zu sehen.'®® Eine Vergleichbarkeit konnte insoweit
bestehen, als es sich bei beiden Untersuchungsmethoden um Verfahren handelt, die tiber

eine Feststellung blo dullerlicher Umstidnde hinausgehen.

' LG Heilbronn v. 19.1.1990, NJW 1990, 784 (786).

%0 BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 18.9.1995, a.a.0. (Fn. 160), NJW 1996, 771
(773); Kimmich/ Spyra/ Steinke, Das DNA-Profiling, NStZ 1990, 318 (319); Markwardt/ Broder-
sen, Zur Prognoseklausel in § 81g StPO, NJW 2000, 692.

181 Vgl. Foldenauer, Genanalyse, S. 72.

"2 Vgl. zur Frage der Grundrechtsgefihrdung unten, ab S. 59.

'8 Zur Methoden der Polygraphie Achenbach, Polygraphie pro reo?, NStZ 1984, 350 f. sowie Frister,
Der Liigendetektor — Zuldssiger Sachbeweis oder unzulédssige Vernehmungsmethode?, ZStW 106
(1994), 303 (304 ft.).
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Der Polygraph zeichnet unbewuflte seelische Reaktionen des Untersuchten auf. Auf die-
se Weise wird systematisch in den geistig-seelischen Eigenraum des Menschen einge-
brochen, in den er sich zuriickziehen kann und zu dem die Umwelt keinen Zutritt hat.!®*
Seine Willens- und damit Aussagefreiheit wird dadurch aufgehoben, dall mit Hilfe eines
Geriites eine Erforschung des UnbewuBten vorgenommen wird.'®> Der Mensch wird
durch das bewufite Hervorrufen und Auswerten unkontrollierbarer korperlicher oder
seelischer Reaktionen zu einem blofen Zeiger auf der Skala menschlicher Wahrneh-
mungsmoglichkeiten, der von auflen manipulierbar ist und zu nicht autonom steuerba-
rem Verhalten veranlaBt werden kann. '* Er ist Spielball eines externen Impulsgebers,
auf dessen Stimulation hin er durch die Aussendung meRBbarer Signale nach auflen un-
willkiirlich reagiert. Gerade darin, dal der Mensch gegen seinen Willen Aufschluf3 tiber
Meinungen, Gefiihle, Erfahrungen und Einstellungen gibt,'"®” besteht eine Beeintrichti-

. ool
gung seiner Menschenwiirde.'®

Dies ist bei der Ermittlung eines genetischen Fingerabdruckes dagegen anders. Bei den
Daten, die bei der DNA-Analyse bekannt werden, handelt es sich nicht um Auﬁerungen,
die der Willenssteuerung unterliegen, die der Betroffene also auf Wunsch mitteilen oder

verbergen kann.

'8 Wintrich, Zur Problematik der Grundrechte, S. 15 f.

185 BVerfG, Beschl. v. 18.8.1981 (2 BvR 166/ 81), NJW 1982, 375 = NStZ 1981, 446 = MDR 1982,
376; BGH v. 16.2.1954 (1 StR 578/ 53), BGHSt 5, 332 (335); Sternberg-Lieben, , Genetischer Fin-
gerabdruck* und § 81a StPO, NJW 1987, 1242 (1244).

'8 Das Bundesverfassungsgericht spricht vom Beschuldigten als ,,bloes Anhingsel eines Apparates®,

BVerfG, Beschl. v. 18.8.1981, a.a.0. (Fn. 185), NStZ 1981, 446 (447); Maunz/ Diirig- Diirig, GG,
Art. 1 Abs. I Rn. 35; Réger, Die Verwertbarkeit des Beweismittels nach § 81a StPO bei rechtswidri-

ger Beweisgewinnung, S. 27.
187

Ahnliches gilt fiir die Aussage unter Hypnose oder die sog. Narkoanalyse, bei der dem Betroffenen ein
chemisches Mittel beigebracht wird (,, Wahrheitsdroge®), das die Offenheit und Mitteilungsbediirftig-
keit steigert und entsprechende Hemmschwellen abbaut, vgl. BVerwG, Urt. v. 20.12.1963 (VII C
103.62), BVerwGE 17, 342 (346); Nothhelfer, Die Freiheit vom Selbstbezichtigungszwang, S. 54.

8 BGH v. 16.2.1954 (1 StR 578/ 53), BGHSt 5, 332 (335); Benda, Privatsphére und ,,Personlichkeits-
profil®, in: FS Geiger 1974, 23 (35); Bettermann/ Nipperdey/ Scheuner- Hamel, Die Grundrechte,
IV/ 1, S. 85; a.A. Amelung, Anmerkung zu BVerfG, BeschluB3 vom 18.08.1981, NStZ 1982, 38 (39);
Prittwitz, Der Liigendetektor im Strafprozel3, MDR 1982, 886 (895); Schwabe, Der ,,Liigendetektor
vor dem Bundesverfassungsgericht, NJW 1982, 367 (367 f.), die danach differenzieren, ob das Ergeb-
nis zugunsten des Beschuldigten verwendet wird; das BVerfG, Beschl. v. 18.8.1981, a.a.O. (Fn. 185),
NIJW 1982, 375 nimmt keinen Verstofl gegen die Menschenwiirde an, sondern einen unzuldssigen Ein-

griff in das Personlichkeitsrecht des Betroffenen.
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Nicht Emotionen in Form psychischer und physischer Reaktionen (Blutdruck, Puls,
Atemlédnge, Hautschweillsekretion, Muskelreflexe) werden durch die DNA-Analyse of-
fenbart, sondern durch die Ubereinstimmung der formalen Struktur von Basensequenzen
bestimmter DNA-Abschnitte werden mit der Anwesenheit des Untersuchten am Tatort
oder seinem Kontakt mit dem Opfer Tatsachen aufgedeckt, deren Geheimhaltung ange-

sichts einer Straftat nicht schiitzenswert sind.'®’

Der Beschuldigte wird also nicht auf ein
willenloses Wesen reduziert, sondern es wird nur eine Aussage hinsichtlich der Zuord-

nung aufgefundener Tatortspuren getroffen.

Die in der StrafprozeBordnung zugelassenen Untersuchungsmethoden informieren nur
tiber einen Teilaspekt der korperlichen Beschaffenheit ohne in den psychischen Bereich
des Betroffenen einzudringen.'”® Damit liegt eine Ausforschung der Personlichkeit oder
der Gefiihlswelt des Untersuchten ebensowenig vor wie beispielsweise bei der Messung
der Blutalkoholkonzentration oder der Auswertung eines Fingerabdrucks nach § 81b
StPO.

Aus der Art und Weise der Datenerhebung bei ZwangsmalBnahmen nach §§ 81a ff. StPO

146t sich daher ein Versto3 gegen die Menschenwiirde nicht ableiten.

I1. Das Recht auf kérperliche Unversehrtheit

Art. 2 1T 1 GG statuiert das Recht auf korperliche Unversehrtheit. Es schiitzt zunéchst
vor allen Einwirkungen, die die menschliche Gesundheit im biologisch-physiologischen

Sinne beeintrichtigen.'!

Korperliche Unversehrtheit meint also das Freisein von
Schmerzen, Verunstaltungen und Verletzungen der korperlichen Gesundheit. Dariiber
hinaus ist auch die Gesundheit im psychischen Sinn geschiitzt, sofern der Beeintrachti-

gung eine schmerzgleiche Wirkung zukommt.'

Fiir den Vergleich der DNA aus aufgefundenen Tatortspuren mit der des Beschuldigten

oder dritten Personen konnen beliebige Zellen aus dem Korper des Menschen verwendet

" LG Heilbronn v. 19.1.1990, NJW 1990, 784 (786); Foldenauer, Genanalyse, S. 55; Deutscher
Bundestag, Chancen und Risiken der Gentechnologie, BT-Drs. 10/ 6775, 176.

1% Sternberg-Lieben, ,,Genetischer Fingerabdruck® und § 81a StPO, NJW 1987, 1244 (1245).

P! BVerfG, Beschl. v. 14.1.1981 (1 BvR 612/ 72), BVerfGE 56, 54 (73 f.), Flugldrm; v. Miinch/ Ku-
nig- Kunig, GG, Art. 2 Rn. 63.

12 BVerfG, Beschl. v. 14.1.1981 (1 BvR 612/ 72), BVerfGE 56, 54 (73 ff.), Fluglirm; v. Miinch/ Ku-
nig- Kunig, GG, Art. 2 Rn. 63; Schmidt Grundrechte, S. 135.
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werden, da sich das gesamte genetische Material in samtlichen Zellen befindet.'”® In der
Praxis wird den Betroffenen bei der Durchfiihrung einer genetischen Massenuntersu-

chung entweder eine Speichel- oder eine Blutprobe entnommen.

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung soll ein Eingriff dann nicht vorliegen, wenn

194

die Verletzungshandlung nur geringfiigig und damit zumutbar ist, " es sich also ledig-

195 Unwesentlich

lich um unwesentliche Beeintrdchtigungen der Korpersphire handelt.
ist ein Eingriff dann, wenn er weder mit Schmerzzufiigung noch mit einer Gesundheits-

schidigung verbunden ist.'”®

Die Frage, ob die Blutentnahme das Grundrecht der korperlichen Unversehrtheit tan-
giert, wird in der Rechtsprechung nicht einheitlich beantwortet.”’ Das Bundesverfas-
sungsgericht hat diese Frage in der Vergangenheit offengelassen.'”® In der Kommentarli-

teratur wird ein Eingriff iiberwiegend bejaht.'”

Diese Ansicht verdient Zustimmung. Die Blutentnahme ist mit einem Einstich in die
Haut des Betroffenen und der Entnahme der benétigten Blutmenge verbunden. Zwar
stellt eine Blutentnahme in aller Regel einen absolut ungefdhrlichen Eingriff dar, 200
dennoch ist nicht auszuschlieen, da3 die Entnahme unter Zufiigung von Schmerzen er-
folgt.™®' Auch zuriickbleibende druckempfindliche Hématome stellen nicht lediglich

vernachldssigbare Einzelfille dar.

Letztlich kann die Frage aber an dieser Stelle offenbleiben. Das Grundrecht auf korper-
liche Unversehrtheit kann gem. Art. 2 II 3 GG ,,auf Grund eines Gesetzes* beschrankt
und ein Eingriff in die korperliche Unversehrtheit damit gerechtfertigt werden. Mit

1% Deutscher Bundestag, Chancen und Risiken der Gentechnologie, BT-Drs. 10/ 6775, 145.
194 BVerfG, Beschl. v. 25.7.1963 (1 BvR 542/ 62), BVerfGE 17, 108 (115).

1% BVerwG, Beschl. v. 25.07.1972 (1 WB 127.72), BVerwGE 46, 1 (7).

1% Vgl. Simon/ Donner, Genomanalyse und Verfassung , S. 14.

"7 Dafiir: OLG Kéln v. 19.11.1965, NJW 1966, 416 (417); OLG Celle v. 14.10.1968, NJW 1969, 567
(568); dagegen: OLG Niirnberg v. 29.5.1970, FamRZ 1970, 597 (599).

%8 BVerfG, Beschl. v. 25.5.1956 (1 BvR 190/ 55), BVerfGE 5, 13 (15).

19y, Miinch/ Kunig- Kunig, GG, Art. 2 Rn. 62, 65; Jarass/ Pieroth- Jarass, Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland, Art. 2 Rn. 66.

200 Meyer-Gofiner, StPO, § 81a Rn. 13.

' Simon/ Donner, Genomanalyse und Verfassung , S. 15.
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§§ 81a und ¢ StPO ist eine solche Regelung der korperlichen Eingriffe zu Untersu-

chungszwecken im Strafproze erfolgt, so daB insoweit keine Bedenken bestehen.*"*

Ob bei der Entnahme einer Speichelprobe mittels Abstrichs von der Mundschleimhaut
der Schutzbereich der korperlichen Unversehrtheit tangiert wird, ist mangels Eingriffs-
intensitdt dagegen sehr zweifelhaft, da die Korpersphire nicht beeintrachtigt wird. Bei
der Entnahme von Epithelzellen durch Abstrich der Wangeninnenwand werden weder
Schmerzen zugefiigt noch eine Gesundheitsschiddigung verursacht’” Die Frage kann

aber aus den gleichen Griinden an dieser Stelle offenbleiben.”"*

Die DNA-Analyse stellt im Gegensatz zur Gewinnung des Zellmaterials keinen Eingriff
in das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit dar, da sie in einem medizinischen
Labor stattfindet und es deshalb an einem Bezug zu der von Art. 2 II GG geschiitzten
Korpersphére des Betroffenen fehlt.

II1. Allgemeines Personlichkeitsrecht

Aus Art. 2 11.V.m. 1 I GG folgt das allgemeine Personlichkeitsrecht, das die engere per-
sonliche Lebenssphire und die Erhaltung ihrer Grundbedingungen gewdahrleisten soll
Es schiitzt das Recht der Selbstdarstellung ebenso wie das Recht auf Selbstbewahrung

und auf Selbstbestimmung.**®

1. Wirkung der Freiheit vom Selbstbezichtigungszwangzo7

Eine Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts ist die Freiheit vom Selbstbe-

zichtigungszwang.*”® Danach darf der Beschuldigte nicht dazu gezwungen werden, sich

%2y, Miinch/ Kunig- Kunig, GG, Art. 2 Rn. 72.

2% Vgl. bereits S. 23.

2% Vgl. aber S. 74 zur Frage, ob es sich bei der Entnahme einer Speichelprobe um einen korperlichen

Eingriffi.S.d. § 81a StPO handelt.

205 BVerfG, Beschl. v. 15.01.1970 (1 BvR 13/ 68), BVerfGE 27, 344 (351), Scheidungsakten; Beschl. v.
3.6.1980 (1 BvR 185/ 77), BVerfGE 54, 148 (153); Beschl. v. 13.5.1986 (1 BvR 1542/ 84), BVerfGE
72,155 (170).

2 pieroth/ Schlink, Grundrechte, Rn. 373.

7 Dazu noch ausfiihrlich ab S. 118.

208 Gossel, Gentechnische Untersuchungen, in: GS Meyer, S. 121 (136); Maunz/ Diirig- Di Fabio, GG,
Art. 2 Abs. I, Rn. 187; das Bundesverfassungsgericht schwankt in der grundrechtlichen Zuordnung

dieser im Ergebnis unstreitigen Abwehrberechtigung und sieht sie teilweise als einen Aspekt der Men-
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an seiner eigenen Uberfiihrung zu beteiligen,”” indem er beispielsweise gegen sich

211

selbst auszusagen' oder bei Untersuchungen aktiv mitzuwirken hat*'' Verlangt wer-

den kann jedoch ein passives Dulden des Beschuldigten.*'?

Um ein solches passives Dulden handelt es sich bei der zwangsweisen Entnahme einer

213

Blut- oder Speichelprobe.”” Danach ldge ein Versto3 gegen das Verbot einer Selbstbe-

zichtigungspflicht nicht vor.

Dennoch wird ganz vereinzelt auch in der zwangsweisen Duldung einer Untersuchung
ein Verstof3 gesehen, weil die Duldung einer Untersuchung zu objektiven und sicheren
Beweisen fiihre und die Gefahr einer Selbstbelastung damit deutlich groBer sei als bei

einer aktiven Mitwirkung.214

Diese Auffassung tlibersieht jedoch, dal3 es in einem Rechtsstaat moglich sein muf, nach
Rechtsverstoflen die Wahrheit im Rahmen eines Strafverfahrens zu erforschen und den
schuldigen Titer zu bestrafen. Zwar diirfen dem Verdédchtigen dabei nicht sdmtliche
Rechte genommen und eine Strafverfolgung um jeden Preis stattfinden*'” Jedoch kon-
nen dessen Grundrechte aufgrund einer Giiterabwédgung zwischen den Interessen des
Beschuldigten und denen der Allgemeinheit bzw. des Staates an der Wahrheitsermitt-

lung eingeengt werden.”'® Ein Ausgleich der widerstreitenden Interessen erfolgt gerade

schenwiirdegarantie, BVerfG, Beschl. v. 22.10.1980 (2 BvR 1172, 1238/ 79), BVerfGE 55, 144
(150); Beschl. v. 13.1.1981 (1 BvR 116/ 77), BVerfGE 56, 37 (42 {.), Gemeinschuldner.

2 BGH v. 9.4.1986 (3 StR 551/ 85), BGHSt 34, 39 (46); Lowe/ Rosenberg- Dahs, StPO, § 81a Rn. 17
ff.

*1 BVerfG, Beschl. v. 22.10.1980 (2 BvR 1172, 1238/ 79), BVerfGE 55, 144 (150).

' BGH v. 9.4.1986 (3 StR 551/ 85), BGHSt 34, 39 (46); Neumann, Mitwirkungs- und Duldungspflich-
ten des Beschuldigten bei korperlichen Eingriffen im Strafverfahren; in: FS Wolff, S. 373 (376 f);
KMR- Lesch, Kommentar zur StPO, § 136 Rn. 15; Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen
sich selbst, S. 155; SK-StPO-Rogall, Vor § 133 Rn. 73.

212 Lwe/ Rosenberg- Dahs, StPO, § 81a Rn 17 ff.; Meyer-GoBner, StPO, § 81a Rn 10 .

13 Gossel, Gentechnische Untersuchungen, in: GS Meyer, S. 121 (136).

¥ Rademacher, Die Zulissigkeit genetischer Analysemethoden im Strafverfahren, S. 113; vgl. Kauf-

mann, Genomanalyse und Menschenwiirde, in: Genomanalyse und Menschenwiirde, S. 22 (32).

25 BGH v. 14.6.1960 (1 StR 683/ 59), BGHSt 14, 358 (365); LG Heilbronn v. 19.1.1990, NJW 1990,
784 (786); KK- Pfeiffer, StPO, Einleitung Rn 2; Meyer-GoBner, StPO, § 136 aRn 1.

21 Dahs/ Wimmer, Unzulidssige Untersuchungsmethoden bei Alkoholverdacht, NJW 1960, 2217 (2219);
Ritter, Genomanalyse und Strafverfolgung, S. 73.
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in der Weise, daB3 nicht die aktive Mitwirkung, wohl aber das passive Dulden vom Be-

schuldigten gefordert werden kann.

Bei dem Nachweis der Zugehorigkeit von aufgefundenem Spurenmaterial zum Tatver-
ddchtigen handelt es sich daher ebensowenig um eine Selbstbezichtigung wie bei der
Gegentiberstellung (§ 58 II StPO), einem Blutalkoholtest (§ 81a StPO) oder der Auswer-
tung eines Fingerabdrucks (§ 81b StPO), die jedoch allgemein fiir zuldssig erachtet wer-
den.?'” Eine Selbstbezichtigung liegt nur vor, wenn der Betroffene durch eigene Aufle-

8

rungen”'® oder sein Verhalten die Voraussetzungen fiir staatliche Sanktionen liefert,

nicht aber bei nur passiver Duldungspflicht.”"

In allen Fillen werden iiber den Betroffenen Informationen iiber seine korperliche Be-
schaffenheit gewonnen. So gesehen wiirde sich der Téter also jeweils selbst bezichtigen.
Legt man eine solch enge Betrachtungsweise an, wiirden die Maflnahmen der Strafver-
folgung jedoch zu einer Farce werden und ein stumpfes Schwert der Ermittlungsbehér-
den im Kampf gegen die Kriminalitit darstellen. Zu einem gewissen Mafle muf} es der
Betroffene daher hinnehmen, daf} sein Korper als Beweismittel gegen ihn selbst einge-

setzt wird.”*°

2. Wirkung des Schutzes der Personlichkeitssphiire

Das Recht auf Selbstbewahrung gibt jedem Menschen die Freiheit, sich in sozialer Hin-
sicht zuriickzuziechen und von der Umwelt abzuschirmen, also fiir sich und allein zu

bleiben.?!

In diesem Zusammenhang hat das Bundesverfassungsgericht die sogenannte Sphéren-

theorie entwickelt, die den Lebensbereich des einzelnen in die Intimsphére, die Privat-

sphire und die Sozialsphire unterteilt.*?

27 Foldenauer, Genanalyse, S. 56.

1 BVerfG, Beschl. v. 13.1.1981 (1 BvR 116/ 77), BVerfGE 56, 37 (42 f., 49), Gemeinschuldner.

219 Klumpe, ,,Genetischer Fingerabdruck®, S. 149 f.; Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen
sich selbst, S. 155; Nothhelfer, Freiheit vom Selbstbezichtigungszwang, S. 11.

220 gwe/ Rosenberg- Dahs, StPO, § 81a Rn. 2; Klumpe, ,,Genetischer Fingerabdruck®, S. 150; a.A.:
Rademacher, Zulissigkeit der Gen-Analyse?, NJW 1991, 735 (736).

21 BVerfG, Urt. v. 5.6.1973 (1 BVR 536/ 72), BVerfGE 35, 202 (220); Arndt, Umwelt und Recht, NJW
1967, 1845 (1846); Schmidt, Grundrechte, S. 122; Pieroth/ Schlink, Grundrechte, Rn. 375.

222 Scholz, Das Grundrecht der freien Entfaltung der Personlichkeit, AGR 100 (1975), 80 (92); Amelung,
Die zweite Tagebuchentscheidung des BVerfG, NJW 1990, 1753 (1755); Lorenz, Absoluter Schutz
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Die Intimsphire stellt dabei den Wesensgehalt des allgemeinen Personlichkeitsrechts
dar. Sie umfafit den nach Art. 19 II GG absolut geschiitzten Kernbereich der Personlich-
keit, der jeglicher Sffentlicher Gewalt verschlossen ist.**® Dagegen sind Eingriffe in die
Privat- oder Sozialsphére, also in den engeren personlichen Lebensbereich bzw. das An-
sehen des einzelnen in der Gesellschaft, grundsétzlich zuldssig, wobei sich die Ein-
griffsvoraussetzungen unter Beachtung des VerhédltnisméBigkeitsgrundsatzes aus der
Schrankentrias des Art. 2 I GG (verfassungsméfige Ordnung, Rechte anderer und das

224

Sittengesetz) ergeben.”” Die Voraussetzungen fiir einen Eingriff in die Privatsphére

sind wesentlich strenger als fiir einen Eingriff in die Sozialsphire.**’

Auf die Kritik an der Sphirentheorie, nach der es sich bei diesem Konstrukt in Wahrheit
nur um eine ,,gestufte* VerhiltnismaBigkeitspriifung handele, soll an dieser Stelle nicht
weiter eingegangen werden.””® Das Bundesverfassungsgericht differenziert mittlerweile
nicht mehr ausdriicklich zwischen den einzelnen Sphéren, sondern stellt nur noch darauf
ab, ob das staatliche Handeln in den unantastbaren Kernbereich des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts eingreift oder nur der Bereich des privaten Lebens betroffen ist, in dem

ein Eingriff unter bestimmten Voraussetzungen zulissig ist.**’

Zu kléren ist zunichst die Frage, ob die Erhebung eines genetischen Fingerabdrucks in
den unantastbaren Kernbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts féllt oder ob le-

diglich der weniger stark geschiitzte Bereich der Privatsphére bertihrt wird.

versus absolute Relativitidt, GA 1992, 254 (261); Rohlf, Der grundrechtliche Schutz der Privatsphire,
S. 76.

3 BVerfG, Urt. v. 16.1.1957 (1 BvR 253/ 56), BVerfGE 6, 32 (41), Elfes; Urt. v. 5.6.1973 (1 BVR 536/
72), BVerfGE 35, 202 (220), Lebach.

2% BVerfG, Beschl. v. 31.1.1973 (2 BvR 454/ 71), BVerfGE 34, 238 (246); Beschl. v. 14.09.1989 (2
BvR 1062/ 87), BVerfGE 80, 367 (373 f., 380), Tagebuchentscheidung.

223 Rohlf, Der grundrechtliche Schutz der Privatsphére, S. 76; Schmidt, Grundrechte, S. 126; Scholz,
Das Grundrecht der freien Entfaltung der Personlichkeit, AGR 100 (1975), 80 (93).

26 Vgl. dazu KrauB, Der Schutz der Intimsphére im Strafproze, in: FS Gallas, 365 (379 f.); Schmidt,
Die bedrohte Entscheidungsfreiheit, JZ 1974, 241 (243 f.); Lorenz, Absoluter Schutz versus absolute
Relativitdt, GA 1992, 254 (264 f.); v. Mangoldt/ Klein/ Starck- Starck, Bonner GG, Art. 2 Abs. 1
Rn. 16; AK-GG- Podlech, Art. 2 Abs. 1, Rn. 38; vgl. aber auch Stérmer, Zur Verwertbarkeit tage-
buchartiger Aufzeichnungen, Jura 1991, 17 (18).

7 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 (1 BVR 209, 269, 362, 420, 440, 484/ 83), BVerfGE 65, 1 (46); Schmidt,
Grundrechte, S. 126 f.
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Der Intimbereich wurde durch das Bundesverfassungsgericht bisher nicht allgemeingiil-
tig definiert und ebensowenig als verletzt angesehen”® Er wird jedoch geprigt vom
Schutz der Menschenwiirde in Art. 1 I GG.**

Demnach kann der Koérper mitsamt seiner genetischen Konstruktion und Konstitution
Bestandteil der Intimsphére sein, wenn es darum geht, dem Staat den Zutritt zum Inner-
sten seiner Personlichkeit zu gewihren.”® Aus dem Postulat der Menschenwiirde folgt,
dal} dieser Bereich dem einzelnen vorbehalten sein muf}, daf3 er also staatlichem Ein-
blick entzogen ist. Er soll nicht verpflichtet werden, korperliche Méngel oder Absonder-

lichkeiten ohne zwingenden Grund offenbaren zu miissen.”'

Angewendet auf die Genomanalyse kann von einem Recht auf Nichtwissen um den ei-
genen genetischen Code gesprochen werden, da der einzelne ein schiitzenswertes Inter-
esse daran hat, nicht als Ergebnis der Entschliisselung mit Informationen konfrontiert zu
werden, die seinen kiinftigen Lebensweg vorherbestimmen und auf die er keinen Einfluf3
mehr hat oder zu haben glaubt.*** Fiir eine zukunftsbezogene und eigenverantwortliche
Lebensplanung ist auch das Nichtwissen um die Pradisposition fiir bestimmte Krankhei-

ten wesentlich und Ausdruck menschlicher Wiirde.

Ein wesentlicher Gesichtspunkt ist hier allerdings zu beachten: Bei der molekulargeneti-
schen Untersuchung nach § 8le StPO geht es gerade nicht darum, spéter auftretende

Krankheiten oder Gebrechen zu diagnostizieren. Es werden lediglich die Bandenmuster

228 pieroth/ Schlink, Grundrechte, Rn. 376; vgl. aber das Minderheitsvotum der nach § 15 111 3 BVerfGG
unterlegenen Hilfte des Senats in BVerfG, Beschl. v. 14.09.1989 (2 BvR 1062/ 87), BVerfGE 80, 367
(380 1.).

> BVerfG, Beschl. v. 24.2.1971 (1 BvR 435/ 68), BVerfGE 30, 173 (193 ff)); Beschl. v. 14.2.1973
(1BVR 112/ 65), BVerfGE 34, 269 (281 ff.); Urt. v. 5.6.1973 (1 BvR 536/ 72), BVerfGE 35, 202 (219
ff.); Scholz, Das Grundrecht der freien Entfaltung der Persénlichkeit, AGR 100 (1975), 80 (90).

30 OLG Celle v. 30.9.1964, NJW 1965, 362 (363); Benda, Gefihrdungen der Menschenwiirde, S. 20;

Rohlf, Der grundrechtliche Schutz der Privatsphére, S. 89; Wagner, Das ,,genetische Fingerabdruck-

verfahren®, S. 85.

Benda, Menschenwiirde und Personlichkeitsrecht, in: Handbuch des Verfassungsrechts, S. 161 (173);

Benda, Gefahrdungen der Menschenwiirde, S. 20; AK-GG- Podlech, Art. 1 Rn. 44.

232 Jonas, Technik, Medizin und Ethik, S. 189 ff.; Neumann, Die ,,Wiirde des Menschen* in der Diskus-
sion, in: Menschen und Biirgerrechte, Klug/ Kriele, S. 139 (150); Graf Vitzthum, Gentechnologie
und Menschenwiirdeargument, ebd., S. 119 (130); Benda, Gentechnologie und Recht — die rechtsethi-
sche Seite, in: Bitburger Gespriache, Jahrbuch 1986/ 1, S. 17 (28); Deutscher Bundestag, Chancen
und Risiken der Gentechnologie, BT-Drs. 10/ 6775, S. 176; Koriath, DNA-Fingerprinting als Be-
weismittel, JA 1993, 270 (275).
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der nicht-codierenden DNA-Abschnitte untersucht und miteinander verglichen. In die-
sen Bereichen ist die Veranlagung zu Krankheiten, Charaktereigenschaften etc. jedoch
nicht verzeichnet, so da3 Riickschliisse auf die Gefiihle des Betroffenen, seine Eigenhei-
ten oder seinen Geisteszustand, also auf die Grundlagen seiner biologischen Existenz,

d.**? Von einer Determiniertheit des eigenen Lebensweges aufgrund

nicht moglich sin
der gewonnenen Informationen {iber seine im weitesten Sinne gesundheitliche Zukunft
und einer damit verbundenen Auswirkung auf die personliche, autonome Lebensgestal-
tung kann daher keine Rede sein. Zumindest insoweit ist bei der Erhebung eines geneti-
schen Fingerabdrucks kein Sachverhalt beriihrt, der einen absoluten Schutz vor staatl-

chen Eingriffen gebietet.

Zur Beantwortung der Frage, ob sich das genetische Fingerabdruckverfahren nach Mal3-
stab und Ndhe zur Menschenwiirde in den Bereich des unantastbaren Kernbereichs des
allgemeinen Personlichkeitsrechts riicken 1d6t, kann man den Kernbereich zundchst auf

der Basis der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung ausleuchten.

Anzufithren sind dafiir insbesondere die Urteile iiber die Verwertung von Tagebii-

234 {iber heimliche Tonbandaufnahmen?®® sowie iiber Krankenblitter’>® und Kar-

chern,
teikarten einer Suchtberatungsstelle,””’” bei denen sidmtlich die Beriihrung der Intimsphé-

re zugunsten der Privatsphire verneint wurde.

Zwei Aspekte lassen sich aus dieser Rechtsprechung herleiten, welche die molekularge-
netischen Untersuchungen nach § 81e StPO dem weiteren Bereich der Privatsphére zu-

ordnen lassen:

33, bereits oben, S. 7 sowie LG Berlin v. 14.12.1988, NJW 1989, 787 (788); Steinke, DNA-Analyse
gerichtlich anerkannt, MDR 1989, 407; Jung, Zum genetischen Fingerabdruck, MSchrKrim 72
(1989), 103.

4 BVerfG, Beschl. v. 14.09.1989 (2 BvR 1062/ 87), BVerfGE 80, 367 ff., 2. Tagebuchentscheidung;
BGH v. 21.2.1964 (4 StR 519/ 63), BGHSt 19, 325 ff., Tagebuchurteil.

35 BVerfG, Beschl. v. 31.1.1973 (2 BvR 454/ 71), BVerfGE 34, 238 ff.; BGH v. 14.6.1960 (1 StR 683/
59), BGHSt 14, 358 ff; v. 12.4.1989 (3 StR 453/ 83), NJW 1989, 2760 ff.; BayObLG 27.7.1989,
NIW 1990, 197 f. = StV 1989, 522 = NStZ 1990, 101.

2% BVerfG, Beschl. v. 8.3.1972 (2 BvR 28/ 71), BVerfGE 32, 373 ff.

27 BVerfG, Beschl. v. 24.5.1977 (2 BvR 988/ 75), BVerfGE 44, 353 ff.
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a) Sozialbezug

In den angesprochenen Entscheidungen wird ein Eingriff lediglich in die Privatsphére
unter anderem damit begriindet, da3 in allen Fillen eine kommunikative Beziehung des
Betroffenen mit Dritten aufgenommen wurde, mithin ein Sozialbezug bestand. Nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung gehort der Sozialbezug zu den malBigeblichen Krite-

rien zur Abgrenzung der unantastbaren Intimsphire von der bloBen Privatsphire.”*®

Der Grund fiir diese Betrachtungsweise besteht darin, dal das Menschenbild, welches
dem Grundgesetz zugrunde liegt, nicht das eines von der Aulenwelt isolierten souverd-
nen Individuums ist.”*’ Sobald der einzelne mit seinem Verhalten oder bloBen Sein auf
andere Personen einwirkt, verldft er seinen ihm zustehenden geistig-seelischen ,,Innen-
raum® und damit seine private, von der Aullenwelt abschlieBbare Riickzugsmoglichkeit.
Er beriihrt die personliche Sphére seiner Mitmenschen oder Belange des Gemeinschafts-
lebens und stellt durch diesen ,,Kontakt nach aulen” einen Sozialbezug her, der nicht
mehr unter den unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung féllt. Er verlaft die
Intimsphéire und der Betroffene wird nur noch durch die Grenzen geschiitzt, die nach
MaBgabe der Privatsphire bestehen.”*" In diesem Fall ist ein Eingriff zulissig, wenn er

aufgrund von iiberwiegendem 6ffentlichen Interesse geboten ist.**!

So wurde in einer der Tagebucheintragungen betreffenden Entscheidungen festgestellt,
dal} der Verfasser seine Gedanken durch die schriftliche Niederlegung aus dem von ihm
beherrschbaren Innenbereich entlassen und damit der Gefahr eines Zugriffs preisgege-

ben hat*** Zumindest dieses Argument kann fiir die Sphirenzuordnung des DNA-

28 Gossel, Gentechnische Untersuchungen, in: GS Meyer, S. 121 (140).

39 Standige Rechtsprechung des BVerfG, vgl. nur BVerfG, Urt. v. 20.7.1954 (1 BvR 459, 484, 548, 555,
623, 651, 748, 783, 801/ 51, 5, 9/ 53, 96, 114/ 54), BVerfGE 4, 7 (15); Urt. v. 18.7.1972 (1 BvL 32/
70 und 25/ 71), BVerfGE 33, 303 (334); Urt. v. 21.6.1977 (1 BvL 14, 76), BVerfGE 45, 187 (227);
AK-GG-Podlech, Art. 2 Abs. 1 Rn. 38.

0 BVerfG, Urt. v. 20.7.1954 (1 BvR 459, 484, 548, 555, 623, 651, 748, 783, 801/ 51, 5,9/ 53, 96, 114/
54), BVerfGE 4, 7 (15 f.); Urt. v. 10.5.1957 (1 BvR 550/ 52), BVerfGE 6, 389 (433); Beschl. v.
14.09.1989 (2 BvR 1062/ 87), BVerfGE 80, 367 (373 f.); Rohlf, Der grundrechtliche Schutz der Pri-
vatsphére S. 78 ff.

21 BVerfG, Beschl. v. 15.01.1970 (1 BvR 13/ 68), BVerfGE 27, 344 (351), Scheidungsakten; Beschl. v.
8.3.1972 (2 BvR 28/ 71), BVerfGE 32, 373 (379), Arztkartei; Beschl. v. 31.1.1973 (2 BvR 454/ 71),
BVerfGE 34, 238 (246); Gossel, Gentechnische Untersuchungen, in: GS Meyer, S. 121 (140).

2 BVerfG, Beschl. v. 14.09.1989 (2 BvR 1062/ 87), BVerfGE 80, 367 (376), 2. Tagebuchentscheidung;
vgl. Forsthoff, Der Personlichkeitsschutz im Verwaltungsrecht, in: FS zum 45. Deutschen Juristentag,
S. 41 (43).
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Fingerprintings nicht fruchtbar gemacht werden, da eine Offenlegung der spezifischen
Basenkonstellationen der zu untersuchenden DNA nicht durch den Betroffenen selbst,

sondern erst durch das die Analyse vornehmende Labor erfolgt.

In der Tonbandentscheidung wurde der unantastbare Bereich privater Lebensgestaltung
als verlassen angesehen, weil es sich bei der Aufzeichnung um eine geschéftliche Unter-

243 Auch in den Entscheidun-

redung und damit ebenfalls um Kommunikation handelte.
gen zu den Krankenbldttern und zur Drogenhilfekartei wurde wohl angesichts der
kommunikativen Beziehung zwischen dem Patienten und seinem Arzt bzw. Suchtbera-

ter nicht der Intimbereich, sondern nur die Privatsphire als tangiert angesehen.244

Ob ein solcher Sozialbezug auch im Falle des genetischen Fingerabdrucks besteht, 1463t
sich nicht mittels eines ,,Erst-Recht“-Schlusses ergriinden, da hinsichtlich des tatséchli-
chen Sozialbezuges eines Sachverhaltes keine direkte Vergleichbarkeit der einzelnen
Entscheidungen moglich ist. Vielmehr muf3 der Sozialbezug fiir die DNA-Analyse ein-
zelfallbezogen festgestellt und begriindet werden”*> Entscheidend ist, in welcher Art
und Intensitdt der betroffene Sachverhalt aus sich heraus die Sphire anderer oder die

Belange der Gemeinschaft beriihrt.”*®

Die tatsdchliche Begehung einer Straftat geht einher mit einer Kontaktaufnahme zur
AuBenwelt, da Opfer der Straftat regelméBig Dritte sind. Insoweit ist eine Sozialbezie-
hung zweifellos zu bejahen. Problematischer sind jedoch die dieser Untersuchung
zugrundeliegenden Fille, in denen der Nachweis der Téterschaft gerade noch nicht er-
bracht ist und es lediglich eine Anzahl der Tat verddchtiger Personen gibt. Es stellt sich
die Frage, ob auch bei ihnen ein Sozialbezug angenommen werden kann, obgleich sich
in concreto nur eine dieser Personen durch die schadenstiftende Tat in die Offentlichkeit
begeben hat, alle anderen den von ihnen beherrschbaren Innenbereich also gar nicht ver-

lassen haben.

3 BVerfG, Beschl. v. 31.1.1973 (2 BvR 454/ 71), BVerfGE 34, 238 (248).

4 BVerfG, Beschl. v. 8.3.1972 (2 BvR 28/ 71), BVerfGE 32, 373 (379); Beschl. v. 24.5.1977 (2 BvR
988/ 75), BVerfGE 44, 353 (372); Rohlf, Der grundrechtliche Schutz der Privatsphire, S. 104.

* Vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 31.1.1973 (2 BVR 454/ 71), BVerfGE 34, 238 (248); Lorenz, Absoluter
Schutz versus absolute Relativitit, GA 1992, 254 (264).

26 BVerfG, Beschl. v. 14.09.1989 (2 BvR 1062/ 87), BVerfGE 80, 367 (374); LG Heilbronn v.
19.1.1990, NJW 1990, 784 (786); Benfer, Grundrechtseingriffe im Ermittlungsverfahren, S. 201.
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In dem der zweiten Tagebuchentscheidung zugrundeliegenden Fall befaften sich die
Aufzeichnungen des Beschwerdefiihrers, die in dem gegen ihn gerichteten Strafverfah-
ren zu Beweiszwecken verwertet wurden, nicht mit der konkreten Planung der vorge-
worfenen Tat oder ihrer Schilderung. Da der Betroffene die Tat bestritten hat, stiitzte
sich die tatrichterliche Uberzeugung auf Indizien. Ausgangspunkt war also auch in die-

sem Fall nicht die Uberzeugung von der Titerschaft, sondern lediglich deren Verdacht.

Das Bundesverfassungsgericht urteilte dennoch, dal die dem Tagebuch anvertrauten
Aufzeichnungen nicht jeglichem staatlichen Zugriff entzogen sein konnten. Der Inhalt
der Aufzeichnungen reiche iiber die Rechtssphére des Betroffenen hinaus und beriihre
damit auch die Belange der Allgemeinheit, weil der in den Niederschriften reflektierte
Vorgang mit der Straftat eng verkniipft sei.’*’ Aus dem rechtsstaatlichen Auftrag mog-
lichst umfassender Wahrheitsermittlung im Strafverfahren folge unter anderem, daf3 sich
die Ermittlungen insbesondere auf die Aufklarung des der Strafsache zugrundeliegenden
unmittelbaren Tatgeschehens zu richten haben, um ein gerechtes Urteil ermoglichen zu
konnen. Dabei stiinden alle dafiir erforderlichen Tatsachen in einer besonders engen Be-
ziehung zum Tatgeschehen, ,,sobald bestimmte Verdachtsgriinde ihre Verkniipfung mit
einem strafbaren Verhalten nahelegen®*** Bezogen auf die Tagebucheintragungen ist
demnach die Intimsphére nicht betroffen, wenn die Auswertung der Aufzeichnungen
Aufschluf3 tiber Ursachen und Hintergriinde einer Straftat geben kann und damit die no-
tigen Untersuchungen ermdglicht, um eine gerechte Bewertung des Tatgeschehens zu

schaffen.?*’

Aus dieser Judikatur folgt, daf3 sich die Frage, ab wann eine strafrechtliche Ermittlung
und die Verwertung von Informationen ihre Zuordnung in den weniger stark geschiitz-

ten Bereich der Privatsphére rechtfertigt, nach dem Tatverdacht richtet.

Fiir eine strafprozessuale Zwangsmafinahme bedarf es seitens der Ermittlungsbehdrden
keiner Uberzeugung von der Titerschaft des Betroffenen. Sie dienen dazu, den Nach-
weis einer Téaterschaft erst zu erbringen und bestehende Zweifel auszurdumen und stel-
len héufig die letzte Moglichkeit dar, einen Straftéter zu {iberfithren. Soweit hinreichen-

de Verdachtsgriinde bestehen, weist jede Information, die aus ex-ante-Sicht zur Aufkla-

7S0 das Bundesverfassungsgericht in seinem die Entscheidung tragenden Votum, BVerfG, Beschl. v.
14.09.1989 (2 BvR 1062/ 87), BVerfGE 80, 367 (376); a.A.: Votum der einen Verfassungsverstof3 be-
jahenden Richter, BVerfG ebd., S. 381 ff.

*** BVerfG ebd., S. 378.

** BVerfG ebd., S. 379.
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rung der Straftat geeignet ist, den hinreichend engen Zusammenhang auf, der sie dem

unantastbaren Bereich privater Lebensfiihrung entzieht.

Zweifel an der Titerschaft des Betroffenen und damit an seiner tatsidchlichen, den Soz-
albezug voraussetzenden Kontaktaufnahme mit der AuBlenwelt in Form der Tatbege-
hung, werden also kompensiert durch das rechtsstaatliche Gebot, fiir eine moglichst um-
fassende Aufklarung aller fiir die richterliche Beurteilung erheblichen Tatsachen zu sor-

gen.

Ubertrigt man diese Ausfiihrungen auf die molekulargenetische Untersuchung nach

Maligabe des § 81e StPO lassen sich drei Fallgruppen unterscheiden:

(1) DNA-Material von Beschuldigten nach § 81a StPO

Der erste Fall betrifft die Untersuchung von DNA-Material, das vom Beschuldigten ei-
ner Straftat durch Maflnahmen nach § 81la StPO erlangt wurde. Der Betroffene wird
zum Beschuldigten, wenn ein einfacher Tatverdacht i.S.d. §§ 152 II, 160 I StPO besteht,
wenn also ,,zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte fiir das Einschreiten der Strafver-
folgungsbehdrde vorliegen.”® MiBt man den sozialen Bezug wie ausgefiihrt am Kriteri-
um des Tatverdachts, 14t sich feststellen, dafl die im Rahmen der molekulargenetischen
Untersuchung gewonnenen Daten ihre eventuelle Zuordnung zur Intimsphdre des Be-
troffenen aufgrund seiner vermuteten Beteiligung an einer Straftat sowie dem offentli-
chen Interesse an ihrer Ahndung und Aufklarung verlieren und ein Gemeinschaftsbezug
entsteht, der den Eingriff nach dem MaRstab der Privatsphédre zu beurteilen ermog-
licht.*' Insoweit sind die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts in der zweiten

Tagebuchentscheidung tibertragbar.

(2) DNA-Material von Zeugen nach § 81¢ StPO

Die zweite Fallgruppe erfa3t die Personen, die nicht als Beschuldigte, moglicherweise
aber als Zeugen nach § 81c I StPO in Betracht kommen, weil an ihrem Korper eine be-

stimmte Spur oder Folge einer Straftat aufgefunden werden konnte. Spuren oder Folgen

" Dazu ausfiihrlich ab S. 77 ff.

1 BGH v. 21.8.1990 (5 StR 145/ 90), BGHSt 37, 157 (158); LG Heilbronn v. 19.1.1990, NJW 1990,
784 (786); Rohlf, Der grundrechtliche Schutz der Privatsphire, S. 89; Sternberg-Lieben, ,,Geneti-
scher Fingerabdruck™ und § 81a StPO, NJW 1987, 1242 (1245); Krieglstein, Der genetische Finger-
abdruck, S. 102; Foldenauer, Genanalyse, S. 49; vgl. Benda, Privatsphire und ,,Personlichkeitspro-
fil“, in: FS Geiger, S. 23 (43).
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einer Straftat konnen am Korper eines Dritten nur aufgefunden werden, wenn dieser in
irgendeiner Beziehung zum schadenstiftenden Ereignis steht, mithin eine Néhe zu selbi-
gem erreicht hat, bei dem man von einem Verlassen der selbstgewéhlten Isolierung und

Untitigkeit des Betroffenen in Richtung eines sozialen Kontaktes sprechen kann.

Hinsichtlich der Unsicherheit, ob die vermuteten Tatspuren oder -folgen tatsdchlich
nachgewiesen werden konnen, wird auf die vorangegangenen Ausfiihrungen zur Effi-
zienz und Notwendigkeit strafprozessualer Maflnahmen verwiesen, die insoweit {iber-

tragbar sind.

(3) DNA-Material von Dritten

Problematischer ist mit der dritten Fallgruppe aber der Personenkreis derer, die weder
nach § 81a StPO Beschuldigte noch nach § 81c I StPO Zeugen sind. Betroffen sind die
Personen, bei denen eine vermutete Beziehung zur Tat nicht mit ausreichendem Ver-
dacht erkennbar ist, die jedoch aufgrund duerer Umstinde, wie beispielsweise dem Ge-
schlecht, dem Alter oder der Herkunft aus dem regionalen Umfeld, einer Gruppe von
Personen angehoren, zu der auch der Téter als zugehorig vermutet wird. Diese durch be-

stimmte Kriterien®>?

eingegrenzte Gruppe kann aus mehreren hundert, im Extremfall
sogar aus mehreren tausend Personen bestehen, wie der dargestellte Fall ,,Christina

Nytsch* zeigt.

ODb auch in diesem Fall noch von einem Sozialbezug gesprochen werden kann, erscheint
zweifelhaft. Bei dieser Personengruppe kann im besten Fal>® lediglich ein Beteiligter
der Téter gewesen sein. Dagegen steht bei allen anderen Personen aus der Gruppe, auch
wenn den Ermittlungsbehorden die Kenntnis dariiber fehlt, wer Tater und wer Nichttiter
ist, objektiv von vornherein fest, da3 sie mit der Tat nichts zu tun haben. Wenn die Ver-
dachtsgriinde jedoch so gering sind, dal diese Personen nicht einmal die Beschuldigten-
stellung erlangen konnen und auch ansonsten keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, daf3
sie mit der Tat in irgendeiner Beziehung stehen, kann auch das Gebot der umfassenden
Wahrheitserforschung nicht ausreichen, um die fehlenden Verdachtsmomente kompen-
sieren und als Aufgabe des Bereiches menschlichen Eigenlebens sowie der selbstge-

wihlten Distanz dieser Personen zu ihrer AuBenwelt definieren zu konnen. Es fehlt in

2 Vgl. dazu ausfiihrlich ab S. 85.
3 Ob der Titer tatsichlich in der definierten Personengruppe zu finden ist, ist nicht sicher, da das den
Auswahlkriterien regelmiflig zugrundeliegende Téterprofiling ebenfalls auf Vermutungen und Wahr-

scheinlichkeitsaussagen basiert.
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diesen Fillen an einer hinreichend engen Beziehung der Beteiligten zur Straftat. Zumin-
dest in dieser dritten Fallgruppe spricht daher einiges dafiir, die Zuordnung zur blof3en
Privatsphére nicht mit einem Sozialbezug zu begriinden. Ansonsten bestiinde die Ge-
fahr, den ohnehin schon inflationdr verwendeten Begriff des Sozialbezugs vollends aus-

zuhohlen und seines Sinnes zu entleeren.

Das bedeutet jedoch nicht, da3 mangels Sozialbezugs in dieser Gruppe nun die Intim-
sphére betroffen sei. Der Sozialbezug ist nur eines von mehreren Indizien, die in Rich-

tung der Privatsphére weisen, wie die folgenden Ausfithrungen zeigen.

b) Geheimhaltungsbediirfnis und Hochstpersonlichkeit der Information

Folgt man mit der hier vertretenen Auffassung und lehnt man den Sozialbezug fiir die
letztgenannte Fallgruppe ab, also bei den Nichtbeschuldigten, die nicht Zeugen sind, mit
dem potentiellen Téter aber bestimmte vorab definierte Kriterien gemeinsam haben,
kommt man letztlich auch in dieser Gruppe zu keinem anderen Ergebnis als der Zuord-
nung der DNA-Daten zur Privatsphire. Fiir die Einordnung in den unantastbaren Intim-
bereich stellt das Bundesverfassungsgericht nicht nur auf Art und Intensitdt sozialer Be-
ziehungen ab, sondern auch darauf, ob der Sachverhalt seinem Inhalt nach hochstper-
sonlichen Charakters ist und ob diesbeziiglich aus objektiver Sicht ein Geheimhaltungs-
bediirfnis besteht.”>* Auch wenn kein Sozialbezug besteht, kann die Intimsphire nicht
beriihrt sein, wenn bereits von der Intimitidt der Informationen, also ihrer Vertraulich-

keit, keine Rede sein kann.

Das Geheimhaltungsbediirfnis als Abgrenzungskriterium ist Ausflul des von Art. 2 I,
1 I GG geschiitzten Rechts auf ein autonomes Verfiigungsrecht des einzelnen hinsicht-
lich der Selbstdarstellung seiner Personlichkeit. Bezogen auf die Genomanalyse bedeu-
tet das, da3 der einzelne selbst dariiber entscheiden soll, ob er sich beispielsweise in der
Offentlichkeit als feindselig und aggressiv gerieren mochte, obgleich er in seinem Inner-
sten hochst zuriickhaltend und sensibel ist bzw. ob er als durchgeistigt und kiinstlerisch
gelten will, auch wenn er dazu iiberhaupt keine Veranlagung hat. Diese Moglichkeiten,
sich nach auf3en hin so zu geben, wie er gesehen werden mochte, wiirde ihm genommen,

) . e e 1 . : i 255
wenn jedermann einen Einblick in seine wahre Personlichkeit gewinnen konnte.

% BVerfG, Beschl. v. 14.09.1989 (2 BvR 1062/ 87), BVerfGE 80, 367 (374); Amelung, Die zweite Ta-
gebuchentscheidung, NJW 1990, 1753 (1755).

33 Ahnlich Rohlf, Der grundrechtliche Schutz der Privatsphire, S. 105.
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Wenn das Bundesverfassungsgericht klarstellt, daf es fiir die Bestimmung des Kernbe-
reichs des Personlichkeitsrechts nicht allein auf den Willen des Betroffenen zur Ge-
heimhaltung ankommen kann,”® hat das zwei Griinde: Zum einen wird ein eventuelles
Geheimhaltungsbediirfnis durch die natiirliche Grenze des Offensichtlichen begrenzt.
Tatsachen, die fiir jedermann von auflen erkennbar sind, sind jedem noch so dringenden
Wunsch nach Geheimhaltung nicht zugénglich. So kann einem Richter die Feststellung
nicht verwehrt werden, ein Zeuge konne einen in Frage stehenden Vorgang aufgrund
seiner Kurzsichtigkeit nicht gesehen haben, selbst wenn der Zeuge diese korperliche

Schwéche nicht publik zu machen wiinscht.”’

Zum anderen ist zu bedenken, daf3 die §§ 81a ff. StPO verfassungswidrig wéren, wenn
jegliche Kenntnisnahme und Verwertung von duferlichen Krankheiten und Absonder-
lichkeiten deswegen unzuldssig wire, weil der Betroffene diese Informationen als seine
Privatsache betrachtet, ermoglichen diese Vorschriften doch auch und gerade Untersu-
chungen und Eingriffe, die sich nicht allein auf das dufere Erscheinungsbild der zu un-
tersuchenden Person beschrinken. Konnte sich der Betroffene einer Untersuchung und
damit dem staatlichen Eingriff entziehen, weil er beispielsweise seine Blutalkoholkon-
zentration nach einem Unfall fiir sich behalten mochte, wiaren wesentliche Zwangsmal-

nahmen der Strafverfolgung wirkungslos.

Soweit der Betroffene auf die Geheimhaltung keinen Wert legt, ist der Kernbereich in
aller Regel von vornherein nicht beriihrt. Im {ibrigen hat eine objektive Bestimmung des
Geheimhaltungsbediirfnisses danach stattzufinden, ob die Informationen von Charakter

und Bedeutung her vertraulich sind.*®

Das kann bei hochstpersonlichen Daten der Fall
sein, sofern diese eine objektive Bedeutung fiir die Personlichkeit des einzelnen haben,
die Kenntnis dieser Daten also ein Urteil der Umwelt {iber seine Personlichkeit ermogli-
chen oder beeinflussen kann.

Im DNA-Fingerprinting-Verfahren werden, das wurde bereits mehrfach dargelegt,””
lediglich die nicht-codierenden DNA-Abschnitte ermittelt und miteinander verglichen.
Es findet keine Offenlegung des genetischen Programms statt, sondern nur die
Sichtbarmachung eines bestimmten Bandenmusters. Riickschliisse auf die

Personlichkeit sind aus diesen Informationen nicht zu gewinnen. Es handelt sich daher

6 BVerfG, Beschl. v. 14.09.1989 (2 BvVR 1062/ 87), BVerfGE 80, 367 (374).
7 Rohlf, Der grundrechtliche Schutz der Privatsphire, S. 105.
% ygl. BVerfG, Beschl. v. 14.09.1989 (2 BvR 1062/ 87), BVerfGE 80, 367 (374 f.).

29 g bereits S. 7.
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diesen Informationen nicht zu gewinnen. Es handelt sich daher auch nicht um sensible

Daten, die eine besondere Geheimhaltung verlangen.

In der Entscheidung iiber die Verwertung von Tagebiichern wurden dagegen u.a. sogar
selbstreflektierende Notizen eines Taters, die dieser in autotherapeutischer Absicht sei-
nem Tagebuch anvertraut hat und die ,,wichtige Aufschliisse liber seine Personlichkeit*
gaben, als nicht dem absolut geschiitzten Kernbereich zugehorig betrachtet?®® Ahnli-
ches gilt fiir die Entscheidungen tiber heimliche Tonbandaufnahmen, die ebenfalls Er-
kenntnisse liber den seelischen Zustand einer Person und iiber ihre Lebensumsténde er-
lauben sowie fiir die Krankenbliitter und Karteikarten einer Suchtberatungsstelle,”' aus
denen sich unter Umstdnden Prognosen iiber spétere Erkrankungen und physische wie
psychische Entwicklungen gewinnen lassen. Auch bei diesen Entscheidungen wurde

samtlich die Beriihrung der Intimsphéire zugunsten der Privatsphére verneint.

Vergleicht man das DNA-Fingerprinting mit eben diesen Vorgédngen der Datenerhe-
bung, die in der Vergangenheit hochstrichterlich entschieden worden sind, 148t sich nur
der SchluB} ziehen, da3 das Verfahren des genetischen Fingerabdrucks mit Hilfe nicht-
codierender DNA-Abschnitte a maiore ad minus ebenfalls der Privatsphire zuzuordnen
ist, wenn selbst weit intensivere staatliche Eingriffe gerichtlich als nicht den Intimbe-

reich betreffend eingestuft und damit grundsitzlich zulissig gebilligt worden sind. 2%

DaB gegen die Heranziehung von fiir jeden Menschen einzigartigen und unverdnderli-

chen Kennzeichen zu Vergleichszwecken keine grundsitzlichen Bedenken bestehen

*% So in BVerfG, Beschl. v. 14.09.1989 (2 BvR 1062/ 87), BVerfGE 80, 367 (378 f.).

1 BVerfG, Beschl. v. 24.5.1977 (2 BvR 988/ 75), BVerfGE 44, 353 ff.

%2 Ebenso Koriath, DNA-Fingerprinting als Beweismittel, JA 1993, 270 (277); Wagner, Das ,,geneti-
sche Fingerabdruckverfahren®, S. 86; Gossel, Gentechnische Untersuchungen, in: GS Meyer, S. 121
(141 f); vgl. auch BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 18.9.1995, a.a.0. (Fn. 160),
NIW 1996, 771 (772); LG Heilbronn v. 19.1.1990, NJW 1990, 784 ff.; Gossel, Anmerkung zu LG
Heilbronn, Urteil vom 19.01.1990, JR 1991, 31 (32); a.A. zunéchst noch Sternberg-Lieben, ,,Geneti-
scher Fingerabdruck™ und § 81a StPO, NJW 1987, 1242 (1245), nach dem es sich bei der Erhebung
eines genetischen Fingerabdrucks grundsétzlich um einen Bereich handeln soll, der dem absolut gesi-
cherten Kernbereich des allgemeinen Persénlichkeitsrechts unterfallen kann; bei dieser Uberlegung
differenziert er nicht zwischen dem codierenden und dem nicht-codierenden Bereichen der DNA, son-
dern lediglich zwischen einem Einsatz des Verfahrens zu priventiven bzw. repressiven Zwecken, wo-
bei er nur bei letzterer Gruppe aufgrund des inhdrenten Sozialbezugs einen Eingriff in den unantastba-
ren Kernbereich verneint; die von ihm angefiihrten Literaturnachweise stiitzen seine These nicht; in
GA 1990, 289 (302, Fn. 68), , Strafbarkeit eigenmichtiger Genomanalyse®, gibt er diese Auffassung

auf.
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konnen, zeigt sich, wenn man dem genetischen das klassische Hautleisten-
Fingerabdruckverfahren gegentiberstellt. Auch hier wird mit Hilfe bestimmter und indi-
viduell verschiedener Strukturmerkmale bzw. Muster (Papillarlinien) ein am Tatort auf-

gefundener mit einem vom Verdachtigen abgenommenen Fingerabdruck verglichen.

Zwar darf nicht tibersehen werden, dall bei der Untersuchung eines klassischen Finger-
abdrucks anders als beim DNA-Fingerprinting keine Entnahme von Probenmaterial
vorangehen mufl und damit auf verschiedenen Untersuchungsebenen angesetzt wird.
Entscheidend ist aber nicht die Art und Weise der Datenerhebung, sondern die Qualitit
der ermittelten Befunde. Insoweit ist beiden Verfahren gemeinsam — und das ist hier
letztlich ausschlaggebend — dafl Informationen gewonnen und verglichen werden, die
keine Riickschliisse auf die Personlichkeit des Betroffenen zulassen und als
Untersuchungsergebnis zu einem speziellen Strichmuster fithren, das der Identifizierung
dient. Das genetische Fingerabdruckverfahren leuchtet daher ebensowenig wie der
klassische Fingerabdruck nach § 81b StPO die Psyche des Betroffenen im Sinne einer
geistigen Riickzugsmoglichkeit aus, sondern befafit sich ausschlieBlich mit dessen

Physis ohne dabei auf charakterliche Eigenschaften zu schlie3en.

Im tibrigen sind auch andere staatliche Eingriffe zuldssig, die ebensoweit in die Tiefen-
schichten der zu untersuchenden Person vordringen, wie beispielsweise die Untersu-
chung eines Beschuldigten auf hirnorganische Storungen, die fiir die Frage der Schuld-
fahigkeit von Bedeutung sein konnen. Da selbst derartige Untersuchungen, die psycho-
somatische Defekte und moglicherweise auch die Veranlagung zu Straftaten aufdecken
konnen, durchgehend fiir zulissig befunden werden,”® muB gleiches erst recht auch fiir
das genetische Fingerabdruckverfahren gelten, bei dem nur ein Bandenmuster sichtbar
gemacht und damit in sehr viel weniger tiefe Bereiche des Betroffenen eingegriffen

wird.>%

5 BVerfG, Beschl. v. 10.06.1963 (1 BvR 790/ 58), BVerfGE 16, 194 (200 ff.); Beschl. v. 25.7.1963 (1
BvR 542/ 62), BVerfGE 17, 108 (114 f.); Amelung, Die zweite Tagebuchentscheidung, NJW 1990,
1753 (1756 f.); vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 14.09.1989 (2 BvR 1062/ 87), BVerfGE 80, 367 (379);
der seinerzeitige Streit um mogliche Nebenfolgen einzelner Untersuchungsarten ist mittlerweile auf-
grund von weniger belastenden Methoden weitgehend irrelevant geworden, vgl. Amelung, NJW 1990,
1753 (1756 f.)

264 Vgl. Amelung, Die zweite Tagebuchentscheidung, NJW 1990, 1753 (1756 f.); a.A.. Benfer,
Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft, Rn. 952, der jedoch das Gefahrenpotential der Un-

tersuchungsmethode iiberbewertet..
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Daher ist bei der Analyse der nicht-codierenden Sequenzen des Genoms die Intimsphére
als unantastbarer Kernbereich des Personlichkeitsrechts von vornherein niemals betrof-

fen, sondern immer nur die Privatsphre. *°

¢) Gefahr einer Grundrechtsverletzung durch Mifibrauchsmoglichkeiten?

Das Bundesverfassungsgericht setzt die Gefdhrdung von Grundrechten ihrer Verletzung
gleich, sofern ausreichende Anhaltspunkte flir eine mogliche Verletzung vorliegen, sie

also naheliegend ist.**

Unter Berufung auf diese Rechtsprechung wenden sich Teile der Literatur gegen die Zu-
lassigkeit des DNA-Fingerprintings. Sie sehen darin, dal die DNA fiir die genetische
Analyse aus einer zuvor entnommenen zellkernhaltigen Probe extrahiert werden muB,
eine potentielle Gefihrdung des menschlichen Intimbereiches. Anders als bei den klassi-
schen Untersuchungsmethoden wiirden ,,die ,Ur-Bausteine’ des Menschen, die biologi-
schen Voraussetzungen seiner Existenz schlechthin‘®®’ untersucht und zumindest teil-
weise analysiert. Auch wenn sich die Untersuchung nur auf die nicht-codierenden DNA-
Abschnitte beziehen diirfe, bestiinde — auch und gerade aufgrund der ziigigen Entwick-
lung neuer gentechnischer Analysemethoden — die Gefahr, die Proben wiirden dazu mif3-
braucht, iiber die nicht-codierenden Abschnitte hinaus auch die Personlichkeitsdaten
auszuforschen. Eine wirksame Kontrolle, um dem ausreichend zu begegnen, sei nicht
denkbar. Wenn die Tiir zu den unantastbaren Grundlagen biologischer Existenz durch
die Extraktion erst einmal ge6ffnet wiirde, sei die Gefahr zu groB3, da3 die Forscher auch
eintreten und im ,,Buch des Lebens™ zu lesen beginnen, sprich: die Personlichkeit des

Betroffenen in ihrem aktuellen wie kiinftigen Zustand, seine Eigenschaften und Neigun-

5 Ebenso LG Darmstadt v. 3.5.1989, a.a.O. (Fn. 82), NJW 1989, 2338 (2339); LG Berlin v.
14.12.1988, NJW 1989, 787 (788); LG Heilbronn v. 19.1.1990, NJW 1990, 784 f.; Keller, Stellung-
nahme zur Anhorung des Rechtsausschusses, Protokoll Nr. 31 — 11/ 1988, 202 (211 f.); Klumpe, ,,Ge-
netischer Fingerabdruck®, S. 143; Wagner, Das ,,genetische Fingerabdruckverfahren®, S. 86; Stern-
berg-Lieben, Strafbarkeit eigenmichtiger Genomanalyse, GA 1990, 289 (302, Fn. 68); Schmidt,
Rechtliche Aspekte der Genomanalyse, S. 45 und 48, Fn. 42; Keller, Die Genomanalyse im
Strafverfahren, NJW 1989, 2289 (2293).

66 BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978 (2 BvL 8/ 77), BVerfGE 49, 89 (141 f.); Beschl. v. 19.6.1979 (2 BvR
1060/ 78), BVerfGE 51, 324 (346 f.); Beschl. v. 3.10.1979 (1 BvR 614/ 79), BVerfGE 52, 214 (220);
Beschl. v. 20.12.1979 (1 BvR 385/ 77), BVerfGE 53, 30; Beschl. v. 16.12.1983 (2 BvR 1160/ 83,
1565/ 83, 1714/ 83), BVerfGE 66, 39 (57 f.).

267 Rademacher, Zuléssigkeit der Gen-Analyse?, NJW 1991, 735 (736); dies., Zuldssigkeit genetischer
Analysemethoden, S. 123 f.; dies., Verhinderung der genetischen Inquisition, ZRP 1990, 380 (383);
Dabhs, Stellungnahme zur Anhorung des Rechtsausschusses, Protokoll Nr. 31 — 11/ 1988, S. 102 (106).
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gen, also seinen hdochstpersonlichen Intimbereich zu entschliisseln versuchen. Das
zwangsweise Eindringen in die Grundlagen der biologischen Existenz stelle somit in
gravierender Weise die Subjektsqualitit des Beschuldigten in Frage, was zu einer unzu-
lassigen Herabwiirdigung seiner Person zum bloBen Objekt der Verbrechensbekamp-

fung fiihre.”®

Eine solche Argumentation verstellt jedoch den Blick auf eine differenzierte Betrach-
tung der Informationserhebung, indem die Unterscheidung zwischen codierenden und

nicht-codierenden DNA-Abschnitten verwischt wird.

Reduziert man das Verfahren des genetischen Fingerabdrucks zunéchst auf die niich-
tern-wissenschaftliche Basis einer kriminaltechnischen Untersuchungsmethode, bleibt
von der etwas pathetischen Umschreibung der DNA als ,,die ,Ur-Bausteine’ des Men-
schen, die biologischen Voraussetzungen seiner Existenz schlechthin®®’ nicht viel iib-
rig. Es werden lediglich persénlichkeitsneutrale’”® Strukturelemente einer Person sicht-
bar gemacht und mit aufgefundenem Spurenmaterial verglichen. Eine Dechiffrierung

271

biologischer Grundlagen ist gerade nicht beabsichtigt.”"" Die zu untersuchenden DNA-

Sequenzen stellen nicht selbst die ,,Ur-Bausteine* dar, sondern nur deren Bindeglieder.

Die Extraktion des Untersuchungsmaterials und damit die Isolierung der DNA aus der
entnommenen Blut- oder Speichelprobe ist lediglich die Vorstufe zur Gewinnung der
nicht-funktionellen DNA-Abschnitte.

Die Kritiker des DNA-Fingerprintings stellen zur Begriindung eines Gefahrenpotentials

der Untersuchungsmethode nun aber nicht auf die Untersuchungsabsicht ab, sondern auf

6% Rademacher, Zulissigkeit der Gen-Analyse?, NJW 1991, 735 (736); dies., Zulissigkeit genetischer
Analysemethoden, S. 124 ff.; dhnlich Vogt, Anmerkung zu BGH, Urteil vom 12.08.1992, StV 1993,
175 (176); Wichtler, Stellungnahme zur Anhérung des Rechtsausschusses, Protokoll Nr. 31 — 11/
1988, S. 232 (236 f.); vgl. auch Keller, Genomanalyse, NJW 1989, 2289 (2294).

269 Dabhs, Stellungnahme zur Anhérung des Rechtsausschusses, Protokoll Nr. 31 — 11/ 1988, S. 102 (106);
Rademacher, Zuléssigkeit der Gen-Analyse?, NJW 1991, 735 (736); dies., Zuldssigkeit genetischer

Analysemethoden, S. 123 f.

*70 Kritisch zur Bezeichnung ,,personlichkeitsneutral: Klumpe, ,,Genetischer Fingerabdruck®, S. 143 f;

Keller, Genomanalyse, NJW 1989, 2289 (2293); Jung, Zum genetischen Fingerabdruck, MSchrKrim
72 (1989), 103 (105); da sich anhand der Strichmuster Verwandtschaftsverhéltnisse nachweisen las-
sen, konnten auch aus nicht-codierenden Abschnitten Informationen gewonnen werden, die sich der

Personlichkeitssphére zurechnen lassen.

"l LG Heilbronn v. 19.1.1990, NJW 1990, 784 (786).



5. Kapitel: Betroffene Grundrechte beim DNA-Fingerprinting -61 -

die weitreichenden Untersuchungsmoglichkeiten, die sich bieten, wenn das DNA-

Material erst einmal verfiigbar gemacht worden ist.

Dem kann entgegengehalten werden, dafl die Gefahr eines Miflbrauchs des gewonnenen
Materials zwar nicht gianzlich ausgeschlossen werden kann, eine eine Analyse, welche
sich auf die informationstragenden codierenden Sequenzen der DNA bezieht, jedoch
verfassungswidrig wire und hinsichtlich der gewonnenen Informationen ein Verwer-

tungsverbot nach sich zieht.*’?

Da ein solches Verfahren also ungeeignet wire, um In-
formationen zu gewinnen, die im Strafverfahren von Nutzen sein konnten, besteht we-

der seitens der Staatsanwaltschaft noch des Gerichts Interesse daran.>”

Hinzu kommt, dal} bereits bei den herkommlichen Blutanalysen weitreichende Erkennt-

. 1 1274
nisse moglich sind.”’

Folgt man dem Ansatz der Kritiker des DNA-Fingerprintings
konsequent, wire jede Entnahme menschlicher Zellen, sei es durch die Entnahme von
Blut, Urin, Gewebe etc., unzuldssig, da sie immer ein erhohtes Risiko der Ausforschung
des Betroffenen bedeutet. Auch die Entnahme einer Blutprobe zur Feststellung der Blut-
alkoholkonzentration, einer der wichtigsten und unstreitig zulédssigen Félle aus der poli-
zeilicher Praxis, wiirde damit auf Bedenken stoBen.””> Im iibrigen ist nicht einmal die
Entnahme von Korpermaterial erforderlich. Die DNA findet sich beispielsweise auch in
Zigarettenkippen oder Kaugummis und wird sogar bei kriftigem Héndedruck tibertra-

gen.”’® So betrachtet ist das MiBbrauchspotential kaum iiberschaubar groB.

*” Vgl. Koriath, DNA-Fingerprinting als Beweismittel, JA 1993, 270 (277); Géssel, Gentechnische Un-
tersuchungen, in: GS Meyer, S. 121 (141).

27 Vgl. Schmitter, Anhérung vor dem Rechtsausschuf, Protokoll Nr. 31 — 11/ 1988, S. 34, 48 f., Henke,
ebd. S. 42; Henke/ Schmitter, DNA-Polymorphismen in forensischen Fragestellungen, MDR 1989,
404 (405), die den Sinn sog. libergreifender Analysen zum Zwecke der Strafverfolgungen verneinen;
a.A. dagegen Keller, Anhérung und Stellungnahme vor dem Rechtsausschul3, Protokoll Nr. 31 — 11/
1988, S. 29 f. und 202 (203 ff.), nach dem die Kenntnis von Krankheitsdispositionen Riickschliisse auf
triviale Verhaltensmuster geben und damit Fahndungszwecken dienlich sein kann; vgl. auch
Krieglstein, Der genetische Fingerabdruck, S. 78 ff.

™ Henke/ Schmitter, DNA-Polymorphismen in forensischen Fragestellungen, MDR 1989, 404 (405);
Klumpe, ,,Genetischer Fingerabdruck®, S. 145.

> A.A. Rademacher, Zur Frage der Zulissigkeit genetischer Untersuchungsmethoden, StV 1989, 546

(550), die diese Problematik kurz anreifit, jedoch das vergleichbar ,,hohe* Mi3brauchspotential in die-

sen Fillen verkennt, weil sie der unbegriindeten Auffassung ist, die Blutgruppenuntersuchung ginge

regelmiBig mit der Ausforschung von Nebenbefunden einher.

7 Rath/ Brinkmann, StVAG - DNA-Analyse und DNA-IFG, NJW 1999, 2697 (2699).
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Eine solche Argumentation reicht jedoch zu weit, da die Eintrittswahrscheinlichkeit der
geltend gemachten Gefahr nicht berticksichtigt wird. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts miifiten dafiir ,,gewisse, nicht vollig unbestimmte Annah-
men* getroffen werden kénnen.””” Das ist hier nicht der Fall. Die bloBe abstrakte MiB-
brauchsmoglichkeit von DNA-Material durch Kriminalisten und Naturwissenschaftler
kann keine ausreichenden Anhaltspunkte fiir ein solch grundsétzliches Mifitrauen recht-
fertigen, das diesen Grundsédtzen entsprechend aus der potentiellen eine tatsdchliche
Grundrechtsverletzung zu begriinden imstande ist. Sieht man eine Mi3brauchsmoglich-
keit, so mull Konsequenz daraus die Verhinderung des Mif3brauchs sein und nicht die
Unterbindung einer sinnvollen Untersuchungsmethode.””® Bislang ist ein Fall mif-

briuchlicher Verwendung von DNA-Material nicht bekannt geworden.*”

Es bleibt daher bei dem Ergebnis, da3 das Verfahren des DNA-Fingerprintings keinen

Eingriff in die unantastbare Intimsphére darstellt.

d) Rechtfertigung eines Eingriffs in die Privatsphére

In die als Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts geschiitzte Privatsphire kann durch
eine staatliche Mallnahme eingegriffen werden, sofern sie sich unter strikter Wahrung
des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes durch ein tiberwiegendes Interesse der Allgemein-

heit rechtfertigen liefe.”™

Ob diese Grundsitze im Verfahren des DNA-Fingerprintings auch tatsidchlich eingehal-
ten werden und ein gerechter Ausgleich zwischen dem o6ffentlichen Interesse an der
Aufklarung schwerer Straftaten und dem Grundrecht der Betroffenen auf die freie Ent-
faltung der Personlichkeit erfolgt, wird im Rahmen der weiteren Untersuchung noch né-
her zu erértern sein. Dabei wird zu kldren sein, ob im konkreten Fall die DNA-Analyse

fur die Ermittlung der Straftat geeignet und erforderlich ist und ob der dadurch bedingte

277 BVerfG, Beschl. v. 16.12.1983 (2 BVR 1160/ 83, 1565/ 83, 1714/ 83), BVerfGE 66, 39 (58 f.).

*® LG Heilbronn v. 19.1.1990, NJW 1990, 784 (786).

7 Rath/ Brinkmann, StVAG - DNA-Analyse und DNA-IFG, NJW 1999, 2697 (2699, FuBnote 28).

%0 BVerfG, Beschl. v. 15.01.1970 (1 BvR 13/ 68), BVerfGE 27, 344 (351), Scheidungsakten; Beschl. v.
8.3.1972 (2 BVR 28/ 71), BVerfGE 32, 373 (379), Arztkartei; Beschl. v. 31.1.1973 (2 BvR 454/ 71),
BVerfGE 34, 238 (246, 248); Urt. v. 5.6.1973 (1 BvR 536/ 72), BVerfGE 35, 202 (221), Lebach;
Beschl. v. 24.5.1977 (2 BvR 988/ 75), BVerfGE 44, 353 (373); Beschl. v. 14.09.1989 (2 BvR 1062/
87), BVerfGE 80, 367 (375), 2. Tagebuchentscheidung; Stormer, Zur Verwertbarkeit tagebuchartiger
Aufzeichnungen, Jura 1991, 17 (18); Amelung, Die zweite Tagebuchentscheidung, NJW 1990, 1753
(1757); Steinke, DNA-Analyse gerichtlich anerkannt, MDR 1989, 407.
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Eingriff in die Privatsphire zum strafrechtlichen Aufkldrungsziel nicht auBer Verhéltnis
steht.”®!

Anders als die molekulargenetische Untersuchung kann der korperliche Eingriff der Pro-
benentnahme, der die DNA-Analyse vorbereitet, im Hinblick auf das allgemeine
Personlichkeitsrecht unberticksichtigt bleiben, da insoweit kein Eingriff in die geschiitz-

te geistig-seelische Integritiit vorliegt.”*

3. Wirkung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung

Neben seiner Ausgestaltung als Recht auf Achtung der Privatsphére ist das allgemeine
Personlichkeitsrecht auch als Recht auf informationelle Selbstbestimmung bedeutsam.
Danach soll der einzelne grundsétzlich selbst dariiber entscheiden konnen, wann und in-
nerhalb welcher Grenzen personliche Lebenssachverhalte offenbart werden, da die un-
begrenzte Erhebung, Speicherung und Verwendung personlicher Daten mit dem Selbst-

bestimmungsrecht nicht vereinbar ist.”

Dieses Recht wurde in dem Bestreben, den Menschen vor den mit der modernen Tech-
nik verbundenen Gefahren der immer stirker werdenden Datenerfassung und -
verarbeitung zu schiitzen,™ nach und nach heraus gebildet und schlieBlich im Jahre
1983 mit dem Volkszéihlungsurtei™ durch das Bundesverfassungsgericht niher ausge-

staltet und konkretisiert.”®® Es handelt sich dabei aber keineswegs um ein neu geschaf-

21 Vgl. dazu S. 93 und 104.

82 Sternberg-Lieben, ,,Genetischer Fingerabdruck® und § 81a StPO, NJW 1987, 1242 (1245).

5 BVerfG, Beschl. v. 16.7.69 (1 BvL 19/ 63), BVerfGE 27, 1 (6); Urt. v. 15.12.1983 (1 BvR 209, 269,
362, 420, 440, 484/ 83), BVerfGE 65, 1 (42 f.); Rosenbaum, Der grundrechtliche Schutz vor Infor-
mationseingriffen, Jura 1988, 178 (179); Schlink, Das Recht der informationellen Selbstbestimmung,
Der Staat 25 (1986), 233 (236).

24 BVerfG, Beschl. v. 16.7.69 (1 BvL 19/ 63), BVerfGE 27, 1 (6); Beschl. v. 3.6.1980 (1 BvR 185/ 77),
BVerfGE 54, 148 (153); Urt. v. 15.12.1983 (1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/ 83), BVerfGE 65, 1
(42 1.).

3 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 (1 BVR 209, 269, 362, 420, 440, 484/ 83), BVerfGE 65, 1 ff.

%6 Koriath, DNA-Fingerprinting als Beweismittel, JA 1993, 270 (277); Denninger, Das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung und Innere Sicherheit, KJ 1985, 215 (218); Foldenauer, Genanalyse,
S. 51; Vogelgesang, Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung?, S. 39 ff.; Gossel, Urteilsan-
merkung, JR 1991, 31 (32).
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fenes Grundrecht, sondern lediglich um die Verselbstindigung eines der auch bisher

durch das allgemeine Personlichkeitsrecht geschiitzten Tatbestinde.”*’

Obgleich das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ein Unterfall des allgemeinen
Personlichkeitsrechts ist, hat das Bundesverfassungsgericht in diesem Bereich nicht die
Sphéarentheorie zugrundegelegt. Es 146t den Schutz von Informationen nicht mehr von
der Sphire abhingen, aus der sie stammen, sondern es kommt auf die Verarbeitung und
Verkniipfung der Daten an. Grund dafiir ist, daB3 es aufgrund ihrer weitreichenden Nutz-

barkeit und Verwendungsmoglichkeit keine ,,belanglosen* Daten mehr gibt.288

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung schiitzt alle persénlichen Daten in al-
len Phasen der Informationsverarbeitung, also der Erhebung, Speicherung, Verwendung
und Weitergabe.”™ Personenbezogene Daten im Sinne dieses Grundrechts sind solche

des Bundesdatenschutzgesetzes,””

also Einzelangaben tiber personliche oder sachliche
Verhiltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren natiirlichen Person, § 3 I BDSG.
BloBe Spuren, wie beispielsweise DNA-Proben, stellen fiir sich betrachtet noch keine
derartigen ,,Einzelangaben® dar. Sie werden es aber, indem sie analysiert, beschrieben
oder aufgezeichnet werden, sobald also aus der DNA-Sequenz ein invidualspezifisches

. . . 1291 . . . . . .
Strichmuster entwickelt wird.””! Teilweise wird in diesem Zusammenhang auch von ei-

7 Krause, Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung — BVerfGE 65, 1, JuS 1984, 268 f.; Klum-
pe, ,,Genetischer Fingerabdruck®, S. 152 f.; v. Mangoldt/Klein/Starck- Starck, Bonner GG, Art. 2
Abs. 1 Rn. 108; v. Miinch/ Kunig- Kunig, GG, Art. 2 Rn. 38; Maunz/ Diirig- Di Fabio, GG, Art. 2
Abs. 1 Rn. 173; a.A. wohl Baumler, Normenklarheit als Instrument der Transparenz, JR 1984, 361
(362), der aber tiibersieht, daB dem Bundesverfassungsgericht bereits die Kompetenz zur Schaffung
neuer Grundrechte fehlt; ebenso Fisahn, Ein unverduflerliches Grundrecht am eigenen genetischen
Code, ZRP 2001, 49 (54).

% BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 (1 BVR 209, 269, 362, 420, 440, 484/ 83), BVerfGE 65, 1 (45); Maunz/
Diirig- Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 174; v. Miinch/ Kunig- Kunig, GG, Art. 2 Rn. 41.

9 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 (1 BVR 209, 269, 362, 420, 440, 484/ 83), BVerfGE 65, 1 (43); Beschl.
v. 27.6.1991 (2 BVR 1493/ 89), BVerfGE 84, 239 (279); Jarass/ Pieroth -Jarass, GG, Art. 2 Rn. 40;
Maunz/ Diirig- Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 176.

0 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 (1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/ 83), BVerfGE 65, 1 (42);
Krieglstein, Der genetische Fingerabdruck, S. 103; Maunz/ Diirig- Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn.

173; Vogelgesang, Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung?, S. 25.

21 Krieglstein, Der genetische Fingerabdruck, S. 103; Klumpe, ,,Genetischer Fingerabdruck®, S. 154;

Sternberg-Lieben, Strafbarkeit eigenmichtiger Genomanalyse, GA 1990, 289 (300); vgl. Gola/
Schomerus, BDSG, § 3 Rn. 2, 4; Simitis- Damman, Kommentar zum Bundesdatenschutzgesetz, § 3
Rn. 5; vgl. auch Auernhammer, BDSG, § 3 Rn. 3.
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nem ,,gen-informationellen Selbstbestimmungsrecht gesprochen, ** wobei dem Prifi-
xoid ,,gen* lber die Konkretisierung hinaus kein eigenstidndiger Erkenntniswert zu-

kommt.

Bei der Erstellung eines genetischen Fingerabdrucks anhand von DNA-Material ergibt
sich der Personenbezug der Daten unmittelbar daraus, daf3 sie mit der korperlichen Be-

schaffenheit Angaben iiber seine persénlichen Verhiltnisse enthalten.””

Das gilt nicht
nur dann, wenn die Zuordnung der Daten zur konkreten Person von vornherein moglich
ist, wenn die Probe dem Betroffenen also direkt zur Analyse entnommen wird, sondern
auch bei am Tatort aufgefundenem Spurenmaterial, da die Bezugsperson zu diesem
Zeitpunkt zwar noch nicht bestimmt, wohl aber bestimmbar ist, wenn auch nur mit Hilfe

anderer Informationen.””*

Wird am Korpermaterial eines Betroffenen, unabhéngig davon, ob er Beschuldigter,
Zeuge oder sonstiger Dritter ist, eine DNA-Analyse vorgenommen, wird in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung eingegriffen, da er bei einem zwangsweisen Ein-
griff gerade nicht {iber die Erhebung und Verwendung der Daten selbst entscheiden

kann.>”®

Das gleiche gilt fiir am Tatort sichergestellte DNA-Spuren, bei denen der Betroffene
nicht einmal weil3, daB3 seine personlichen Daten in Form eines DNA-Fingerprints erho-
ben werden.*”® Durch die Analyse kann festgestellt werden, daB sich die betroffene Per-
son vermutlich an dem Ort aufgehalten hat, an dem die Spur sichergestellt worden ist.
Miiite man immer damit rechnen, daB frithere Aufenthaltsorte {iber zuriickgelassene ge-

netische Kennzeichen ermittelbar sind, konnte man sich in der Gesellschaft nicht mehr

22 Sternberg-Lieben, Strafbarkeit eigenméchtiger Genomanalyse, GA 1990, 289 (300); ders., ,,Geneti-
scher Fingerabdruck®™ und § 81a StPO, NJW 1987, 1242 (1245); kritisch dagegen Scholz, Instrumenta-
le Beherrschung der Biotechnologie, in: Bitburger Gespriche, Jahrbuch 1986/ 1, S. 59 (76).

% Sternberg-Lieben, ,,Genetischer Fingerabdruck® und § 81a StPO, NJW 1987, 1242 (1245).

* Klumpe, ,,Genetischer Fingerabdruck®, S. 154 f.; Simitis- Damman, BDSG, § 3 Rn. 20 ff.; Einwag,

Stellungnahme zur Anhérung des Rechtsausschusses, Protokoll Nr. 31 — 11/ 1988, 127 (132).

*» Foldenauer, Genanalyse, S. 51; Rademacher, Zur Frage der Zulissigkeit genetischer Untersu-

chungsmethoden, StV 1989, 546 (550); Vogt, Urteilsanmerkung, StV 1993, 175; Wagner, Das ,,gene-
tische Fingerabdruckverfahren®, S. 87 f.; Sternberg-Lieben, Strafbarkeit eigenmichtiger Genomana-
lyse, GA 1990, 289 (300); a.A.: Liihrs, Genomanalyse im Strafverfahren, MDR 1992, 929 (930), der

den Schutzbereich des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung nicht beriihrt sieht.

2% Klumpe, ,,Genetischer Fingerabdruck®, S. 156.
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unbefangen bewegen. Daher ist auch in dieser Art der Informationserhebung ein Eingriff

in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung zu sehen.*”’

Das informationelle Selbstbestimmungsrecht ist jedoch nicht schrankenlos gewihrlei-
stet, sondern es sind Einschrankungen mdoglich, soweit sie im iiberwiegenden Allge-

meininteresse erforderlich sind.**®

Bei personenbezogenen Daten setzt der Zwang zur Abgabe neben der Beachtung des
Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit auch eine bereichsspezifische und prézise Erméch-
tigungsgrundlage voraus.””’ Fiir den Biirger sollen Voraussetzungen und Umfang des
Eingriffs ohne weiteres erkennbar sein, die gesetzliche Norm muf3 also dem rechtsstaat-
lichen Gebot der Normenklarheit entsprechen.*” Die strikte Zweckbindung der erhobe-

nen Daten muB dabei Inhalt der Ermichtigungsnorm sein.*”!

Als den Eingriff in das informationelle Selbstbestimmungsrecht rechtfertigende gesetz-
liche Grundlagen fiir das genetische Fingerabdruckverfahren kommen § 81a bzw. § 8lc,
jeweils .V.m. § 81e StPO in Betracht.

Zwar herrschte teilweise Uneinigkeit dariiber, ob § 8la StPO bereits vor Erla3 des

Strafverfahrensinderungsgesetzes zur DNA-Analyse (,,Genetischer Fingerabdruck«)***

im Jahre 1997 hinreichend bestimmt war und den datenschutzrechtlichen Anforderun-

h.303

gen entsprac Den bestehenden Zweifeln wurde aber spitestens mit der Anderung

7 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 (1 BVR 209, 269, 362, 420, 440, 484/ 83), BVerfGE 65, 1 (42 f.); Keller,
Genomanalyse, NJW 1989, 2289 (2293); vgl. auch AK-GG-Podlech, Art. 2 I Rn. 45.

% BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 (1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/ 83), BVerfGE 65, 1 (43 f.);
BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 18.9.1995, a.a.O. (Fn. 160), NJW 1996, 771
(772); Schlink, Recht der informationellen Selbstbestimmung, Der Staat 25 (1986), 233 (236).

2% BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 (1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/ 83), BVerfGE 65, 1 (46); Biium-
ler, Normenklarheit, JR 1984, 361 (364); Simitis, Die informationelle Selbstbestimmung — Grundbe-
dingung einer verfassungskonformen Informationsordnung, NJW 1984, 398 (400).

3% BVerfG, Beschl. v. 22.6.1977 (1 BvR 799/ 76), BVerfGE 45, 400 (420); Urt. v. 15.12.1983 (1 BvR
209, 269, 362, 420, 440, 484/ 83), BVerfGE 65, 1 (44); Baumler, Normenklarheit, JR 1984, 361
(363).

301 Simitis, Die informationelle Selbstbestimmung, NJW 1984, 398 (402); Rosenbaum, Grundrechtlicher
Schutz vor Informationseingriffen, Jura 1988, 178 (183).

*? BGBL. 11997, S. 53.

3% Dafiir: BVerfG, Beschl. v. 10.06.1963 (1 BvR 790/ 58), BVerfGE 16, 194 (200 f.) (vor dem Volks-
zahlungsurteil); Sternberg-Lieben, ,,Genetischer Fingerabdruck® und § 81a StPO, NJW 1987, 1242
(1246); KK- Senge, StPO, § 81a Rn. 1; Lowe/ Rosenberg- Dahs, StPO, § 81a Rn. 3; dagegen: Gos-
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der gesetzlichen Regelungen, insbesondere der Schaffung des klar konturierten § 8le
StPO ausreichend begegnet. Dieser enthélt hinreichend konkrete Regelungen tiber die
Voraussetzungen eines Eingriffs sowie tiber den Zweck und die Grenzen der Untersu-
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chung.

Ob und inwieweit diese Vorschriften die nicht konsentierte Entnahme von DNA-Proben
bei Beschuldigten und nichtbeschuldigten Dritten erfassen, wird noch zu erdrtern

sein.’®

IV. Zusammenfassung

Das Verfahren des genetischen Fingerabdrucks greift nicht in den unantastbaren Person-
lichkeitskern des Betroffenen ein, da nicht die in den Genen gespeicherten Informatio-
nen iiber die erblichen Eigenschaften inhaltlich entschliisselt, sondern lediglich nicht-
codierende DNA-Sequenzen untersucht werden. Da die Personlichkeit oder Gefiithlswelt
des Untersuchten nicht ausgeforscht wird, liegt auch in der Art und Weise der Informa-
tionsgewinnung keine menschenunwiirdige Behandlung. Die Erhebung und Auswertung
von DNA-Daten nach Mafigabe des § 81e StPO steht daher nicht im Widerspruch zum
Postulat der Menschenwiirde, Art. 1 I GG.

Mit der Entnahme einer Blutprobe zum Zwecke der DNA-Analyse ist ein Eingriff in das

Grundrecht der korperlichen Unversehrtheit anzunehmen, bei der Abnahme einer Spei-

chelprobe durch Abstrich an der Wangeninnenwand dagegen mangels Eingriffsintensitét
wohl abzulehnen. Einer Entscheidung bedarf es nicht, da sich aus §§ 81a ff. StPO eine
Rechtfertigung fiir derartige Eingriffe ergeben kann. In der DNA-Analyse selbst ist kein
VerstoB3 gegen Art. 2 II GG zu sehen.

Die Pflicht des Betroffenen, die Entnahme einer Blut- oder Speichelprobe passiv zu

dulden, stellt keinen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht in seiner Auspré-

gung als Freiheit vom Selbstbezichtigungszwang dar, da keine Pflicht zur aktiven Mit-
wirkung an der eigenen Uberfiihrung besteht. DaB die Duldungspflicht beim Nachweis

sel, Urteilsanmerkung, JR 1991, 32 (33) ; ders., Gentechnische Untersuchungen, in: GS Meyer 1990,
121 (145); Rademacher, Zur Frage der Zuldssigkeit genetischer Untersuchungsmethoden, StV 1989,
546 (549); Koriath, DNA-Fingerprinting als Beweismittel, JA 1993, 270 (278); vgl. dazu ausfiihrlich
S. 70.

3% BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 18.9.1995, a.a.0. (Fn. 160), NJW 1996, 771
(772).

8. dazu S. 73 ff. bzw. S. 95 ff.
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der Zugehorigkeit von aufgefundenem Spurenmaterial zur Untersuchungsperson ebenso
zuldssig ist, wie beispielsweise bei der Durchfithrung der unstreitig zulédssigen erken-
nungsdienstlichen Maflnahmen, ergibt sich aus dem iiberwiegenden Interesse der All-

gemeinheit an der Wahrheitsermittlung im Rahmen eines Strafverfahrens.

Die molekulargenetische Untersuchung des DNA-Materials im Rahmen des DNA-
Fingerprintings stellt keinen Verstof3 gegen das Recht auf Nichtwissen um den eigenen
genetischen Code dar, da nur die Bandenmuster der nicht-codierenden DNA-Abschnitte
miteinander verglichen werden. Riickschliisse auf die Grundlagen der biologischen Exi-
stenz des Betroffenen sind ebensowenig moglich wie die Feststellung morbider oder gar

letaler Pradispositionen, die seinen Lebensweg determinieren konnten.

Dal3 die Erhebung eines genetischen Fingerabdrucks nicht in den unantastbaren Kern-
bereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts, sondern lediglich in den geringeren Re-
striktionen unterliegenden Bereich der Privatsphére fillt, 148t sich zumindest bei der
Durchfithrung bei dem Beschuldigten und bei nichtbeschuldigten Dritten, die nach
§ 81c I StPO als Zeugen in Betracht kommen, mit deren Sozialbezug begriinden. In die-
sen Fillen kann die Aufnahme einer kommunikativen Beziehung mit der Allgemeinheit
erklart werden mit der vermuteten Beteiligung an einer Straftat bzw. einer sonstigen Be-
ziehung zum schadenstiftenden Ereignis. Das fiir die Annahme eines Sozialbezuges aus-
reichende Abstellen auf den bloBen Tatverdacht statt auf den Nachweis der Téterschaft
begriindet sich durch das rechtsstaatliche Gebot einer moglichst umfassenden Aufkli-
rung aller entscheidungserheblichen Tatsachen sowie dem offentlichen Interesse an der
Ahndung der Straftat.

Dagegen ist bei den Personen, die weder nach § 81a StPO Beschuldigte noch nach § 81c
I StPO Zeugen sind, die Annahme eines Sozialbezugs mangels ausreichender Ndhe zur
Tat zweifelhaft, da bei diesem unter Umstdnden sehr gro3en Personenkreis die Anhalts-

punkte fiir ihre Beziehung zur Tat von vornherein zu gering sind.

Allerdings kann auch diese Fallgruppe dem Bereich der Privatsphdre zugeordnet wer-
den, ohne daf} es auf einen Sozialbezug ankommt, da die im Rahmen der DNA-Analyse
gewonnenen Informationen ihrem Inhalt nach nicht von hochstpersonlichem Charakter
sind und aus objektiver Sicht kein Geheimhaltungsbediirfnis besteht. Da im DNA-
Fingerprinting-Verfahren lediglich nicht-codierende DNA-Sequenzen ermittelt und mit-
einander verglichen werden, sich Riickschliisse auf die Personlichkeit also nicht gewin-
nen lassen, handelt es sich auch nicht um sensible Daten, die eine besondere Geheimhal-
tung verlangen. Zu diesem Ergebnis kommt man auch in einem ,,Erst-Recht“-Schluf3 mit

anderen staatlichen Eingriffen wie beispielsweise der Verwertung von Tagebuch- oder
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Tonbandaufzeichnungen, die trotz weit stirkerer Eingriffsintensitit hochstrichterlich als
nicht den Intimbereich betreffend eingestuft worden sind sowie der Parallele des geneti-
schen zum unstreitig zuldssigen klassischen Fingerabdruckverfahrens, das ebenfalls
nicht der Personlichkeitserforschung, sondern ausschlielich Identifikationszwecken

dient.

An diesem Ergebnis dndert auch die potentielle Gefahr des Millbrauchs des gewonnenen
DNA-Materials nichts. Da eine Entschliisselung der codierenden DNA-Bereiche im
Rahmen der Strafverfolgung weder beabsichtigt noch mangels Verwertbarkeit der In-
formationen sinnvoll ist und zudem trotz mittlerweile erfolgreicher vollstindiger Se-
quenzierung eines menschlichen Genoms®” heute noch keine ausreichenden Kenntnisse
bestehen, um von der Anordnung der Basen innerhalb der DNA auf die Personlichkeit
zu schlieBen, bestehen iiber ein moglicherweise grundsitzliches vages Unbehagen im
Hinblick auf die Forschung auf dem Gebiet der Gentechnik hinaus keine ausreichend
konkreten Anhaltspunkte, die eine tatséchliche Gefdhrdung von Grundrechten begriin-
den konnten, zumal die Entnahme von DNA-Material kein Spezifikum des genetischen

Fingerabdruckverfahrens ist.

Dartiber hinaus ist durch das DNA-Fingerprinting-Verfahren auch das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung beriihrt, da aus der Analyse der DNA-Probe ein individu-
alspezifisches Strichmuster zu Identifikationszwecken entwickelt wird und der Betrof-
fene tiber die Erhebung und Verwendung der Daten selbst nicht entscheiden kann, wenn
der Eingriff zwangsweise stattfindet oder ihm — im Falle aufgefundenen Spurenmateri-
als — nicht einmal bekannt ist. Ein Eingriff ist aber bei tiberwiegendem Allgemeininter-
esse durch eine bereichsspezifische und prizise Ermachtigungsgrundlage moglich, die
mit §§ 81a, 81c 1.V.m. § 81e StPO grundsitzlich besteht.

% International Human Genome Sequencing Consortium, Initial sequencing and analysis of the hu-
man, nature 409, 680 ff.; F.A.Z. vom 13.02.01, S. 3, ,,Die erstaunliche Ahnlichkeit des Menschen mit

dem Wurm®.
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3. TEIL: REICHWEITE DER GESETZLICHEN GRUNDLAGEN
FUR NICHTKONSENTIERTE DNA-VERGLEICHS-
ANALYSEN

Wie im vorangegangenen Kapitel dargelegt, wird durch die zwangsweise Entnahme von
Korperzellen und ihre anschlieBende Analyse in Grundrechte des Betroffenen eingegrif-
fen. Als Rechtfertigung dafiir kommt eine gesetzliche Grundlage unter Beachtung des

Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit in Betracht.

Das Erfordernis gesetzlicher Grundlagen fiir die Durchfiihrung freiwilliger DNA-
Massenuntersuchungen kann sich nur dort stellen, wo eine Untersuchung nicht bereits
von §§ 8la ff. StPO erfaBt ist, es sich also nicht um Mallnahmen gegen den Beschuldig-
ten oder gegen andere Personen handelt. Daher ist zunichst der Anwendungsbereich der

vorhandenen Ermichtigungsgrundlagen einzugrenzen.

6. KAPITEL: DAS VERHALTNIS VON §§ 81a/ c UND § 81e STPO

Bei der DNA-Analyse ist eine Zweiteilung der gesetzlichen Regelungen zu beachten.
Wihrend sich aus § 81a bzw. § 81c StPO die Befugnis zur Gewinnung des zu analysie-
renden Materials ergibt, regelt § 81e StPO, ergénzt durch den Richtervorbehalt des § 81f
StPO, die Voraussetzungen fiir die Auswertung des gewonnenen Materials durch mole-

kulargenetische Untersuchung.>’

§ 8le StPO wurde 1997 durch das Strafverfahrensédnderungsgesetz zur DNA-Analyse
(,.Genetischer Fingerabdruck®) vom 17.03.1997°" in die StrafprozeBordnung aufge-
nommen. Die Notwendigkeit dieser gesetzlichen Verankerung wurde und wird nicht
einheitlich beurteilt.

Die Analyse des nicht-codierenden Teils der DNA wird ganz tiberwiegend als Eingriff

zumindest in den Randbereich des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung

7 So auch die amtliche Begriindung zum Entwurf eines (in dieser Form allerdings nicht zustande ge-
kommenen) StVAG, BT-Drs. 13/ 3116, S. 5.

3% BGBI. 1, 1997, 534.
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angesehen,”” der nur bei Vorliegen einer gesetzlichen Grundlage méglich ist, aus der
sich fiir den Biirger Voraussetzungen und Umfang der zu erwartenden Beschrankungen

ergeben.”'’

Seitens der Rechtsprechung und von Teilen der Lehre’'! wurde § 81a StPO als ausrei-
chende gesetzliche Grundlage nicht nur fiir die Gewinnung des Vergleichsmaterials,
sondern auch fiir dessen Untersuchung angesehen. Die Untersuchung einer Blutprobe
zur Feststellung des Blutalkoholgehalts bei Trunkenheit im Verkehr konne ebenso wie
die Entnahme selbst zweifellos und unstreitig auf § 81a I StPO gestiitzt werden,’'> der
die Blutentnahme zur Feststellung verfahrensrelevanter Tatsachen gestattet. Fiir die
DNA-Analyse konne etwas anderes nur dann gelten, wenn durch diese Untersuchung
qualitativ starker eingreifende Befunde erzielt werden kénnen. Da bei der Erstellung ei-
nes DNA-Profils aber nur die nicht-codierenden Bereiche untersucht werden, sei der In-
formationswert tiber die Personlichkeit, wie auch beim herkdmmlichen Fingerabdruck,
gleich Null.*" Die Erstellung eines DNA-Profils bedeute im Hinblick auf die Men-
schenwiirde, das allgemeine Personlichkeitsrecht und die informationelle Selbstbestim-
mung keinen stirkeren Eingriff als eine herkommliche Blutgruppenuntersuchung, mit
der sich sogar auch Nebenbefunde, wie zum Beispiel die Veranlagung zu bestimmten

314

Erkrankungen, erzielen lieen.” ™ Aus diesem Grund sei auch im Hinblick auf die We-

sentlichkeitsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts keine tiber § 81a StPO hi-

% BVerfG, 3. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 14.12.2000, a.a.O. (Fn. 164), NJW 2001, 879
(880); Benfer, Die molekulargenetische Untersuchung, StV 1999, 402 f.; Satzger, DNA-Massentests,
JZ 2001, 639 (642); vgl. dazu bereits S. 63.

319 BVerfG, Beschl. v. 22.6.1977 (1 BvR 799/ 76), BVerfGE 45, 400 (420); Urt. v. 15.12.1983 (1 BvR
209, 269, 362, 420, 440, 484/ 83), BVerfGE 65, 1 (44); Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639
(642).

311 BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 18.9.1995, a.a.0. (Fn. 160), NJW 1996, 771 (772
£); LG Berlin v. 14.12.1988, NJW 1989, 787; LG Heilbronn v. 19.1.1990, NJW 1990, 784, bestitigt
durch Beschlufl des BGH v. 21.8.1990 (5 StR 145/ 90), BGHSt 37, 157; LG Darmstadt v. 3.5.1989,
a.a.0. (Fn. 82), NJW 1989, 2338; Kimmich/ Spyra/ Steinke, Das DNA-Profiling, NStZ 1990, 318
(322); Meyer-GoBner, StPO, § 81e, Rn. I m.w.N.; Burr, Das DNA-Profil im Strafverfahren, S. 91 ff.
m.w.N.

312 Meyer-GofBiner, StPO, § 81a Rn. 13; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 33 Rn 6; Beulke, StPO, Rn. 242.

13 BGH v. 21.8.1990 (5 StR 145/ 90), BGHSt 37, 157 f.; LG Heilbronn v. 19.1.1990, NJW 1990, 784
(785); Liihrs, Genomanalyse, MDR 1992, 929 f.

> LG Heilbronn v. 19.1.1990, NJW 1990, 784 (785); Henke/ Schmitter, DNA-Polymorphismen in fo-
rensischen Fragestellungen, MDR 1989, 404 f.; Sternberg-Lieben, ,,Genetischer Fingerabdruck* und
§ 81a StPO, NJW 1987, 1242 (1244).
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nausgehende gesetzliche Grundlage erforderlich.®'> Zudem sei eine Befugnis zur Mate-
rialgewinnung sinnlos, wenn sie nicht zugleich eine Auswertungsbefugnis in Bezug auf
das gewonnene Material enthalte.’'® Die Untersuchungsmethode der DNA-Analyse sei
zwar in § 81a StPO nicht unmittelbar angesprochen, es handele sich aber um eine Fort-

schreibung wissenschaftlicher Erkenntnismethoden.*!’

Demgegeniiber wird von Teilen der Literatur in der DNA-Analyse eine besondere Ge-
fahrdungslage gesehen, da in ihr ,,der Schliissel zum Kern der Personlichkeit” liege.
Auch wenn nur ein Zugriff auf die nicht-codierenden Bereiche der DNA erfolge, so
handele es sich doch um Informationen aus dem Personlichkeitskern. Trotz und wegen
der gestiegenen Sensibilitdt in der Bevolkerung fiir Fragen der Gentechnologie und des
Personlichkeitsschutzes bediirfe es einer gewissen Zuriickhaltung fiir derartige Untersu-
chungsmethoden. Die Differenzierung zwischen codierenden und nicht-codierenden Se-
quenzen sei der Offentlichkeit nur schwer vermittelbar und berge daher hohes Problem-
potential. Die bestehenden Sorgen um den Schutz der Personlichkeit diirften nicht ohne
weiteres libergangen werden, sondern erforderten vielmehr {iber § 81a StPO hinaus ent-

sprechende flankierende Regelungen.*'®

Der Gesetzgeber war sich zwar bewul3t, da3 die §§ 81a und 81c StPO als Rechtsgrund-
lage fiir den Einsatz der DNA-Analyse auch weiterhin ausgereicht hétten. Mit der Ein-
fugung der §§ 81e - f StPO sollten die ,,in weiten Teilen der Bevolkerung anzutreffen-
den, mit der Gentechnik ganz allgemein verbundenen Angsten und Befiirchtungen vor
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iiberméBigen, den Kern der Personlichkeit beriihrenden Eingriffen*”” mit einer klaren

gesetzlichen Regelung zu entkriftet werden. Auf diese Weise wurde auch den Bedenken
der Kritiker weitgehend Rechnung getragen, so daB3 die grundsétzliche Zuléssigkeit der

DNA-Analyse heute nicht mehr in Frage gestellt wird.*?

15 LG Heilbronn v. 19.1.1990, NJW 1990, 784 (785).

16 LG Berlin v. 14.12.1988, NJW 1989, 787 f.; Liihrs, Genomanalyse, MDR 1992, 929 f.; SK-StPO-
Rogall, § 81a Rn. 77.

*'" LG Berlin v. 14.12.1988, NJW 1989, 787 f.

% Jung, Zum genetischen Fingerabdruck, MSchrKrim 72 (1989), 103 (104 f.); so auch Deutscher Bun-
destag, Chancen und Risiken der Gentechnologie, BT-Drs. 10/ 6775, 176; dhnlich Keller, Genomana-
lyse, NJW 1989, 2289 (2295 f.), der auf ein hohes Ausforschungspotential hinweist; Oberlies, Geneti-
scher Fingerabdruck und Opferrechte, StV 1990, 469 (470); vgl. Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001,
639 (642).

*!Y Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung, BT-Drs. 13/ 667, S. 1.

320 Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 1687a ff.; Senge, Strafverfahrensdnderungsgesetz — DNA-Analyse, NJW
1997, 2409; Beulke, StPO, Rn. 242.



7. Kapitel: Zwangsweise Mafsnahmen gg. Beschuldigte nach §§ 81a/81e StPO  -73 -

7. KAPITEL: ZWANGSWEISE MASSNAHMEN GEGEN
BESCHULDIGTE NACH §§ 81a, 81e STPO

I. § 81a StPO: Entnahme des Probenmaterials

§ 81a I StPO gestattet die zwangsweise korperliche Untersuchung des Beschuldigten zur
Feststellung verfahrenserheblicher Tatsachen. Dabei sind unter bestimmten Vorausset-

zungen auch die Entnahme von Blutproben oder andere korperliche Eingriffe moglich.

1. Unterscheidung von einfacher Untersuchung und korperlichem Eingriff

§ 8la I 1 StPO regelt die korperliche Untersuchung des Beschuldigten, wihrend § 81a I
2 StPO die Entnahme von Blutproben und andere korperliche Eingriffe ermoglicht. Die-
se Differenzierung ist von grof3er praktischer Bedeutung fiir die Vollstreckung der Mal3-
nahme. Wihrend die Blutprobenentnahme und andere korperliche Eingriffe entspre-
chend der ausdriicklichen gesetzlichen Regelung in § 81a I 2 StPO nur durch einen Arzt
vorgenommen werden diirfen, ist dies bei der einfachen korperlichen Untersuchung zu-
mindest nicht regelméBig erforderlich. Zudem ist die Unterscheidung wichtig fiir § 81c
StPO, der mit Ausnahme der Entnahme von Blutproben nach Mafigabe des Absatzes 2
nur korperliche Untersuchungen erlaubt, bei denen keine korperlichen Eingriffe vorge-

nommen werden.>?!

Unter den Begriff der korperlichen Untersuchung fallen alle MaBlnahmen, die auf die
Ermittlung der korperlichen Beschaffenheit oder der koérperlichen Funktionen des Be-
schuldigten gerichtet sind.*** MaBnahmen, die mit einem Eindringen in das ,,haut- und
muskelumschlossene Koérperinnere* und damit einer Verletzung der physischen Integri-
tit verbunden sind, stellen immer einen korperlichen Eingriff dar;* auch wenn die da-

bei entstehenden Verletzungen ganz geringfiigig sind.***

32 KK- Senge, StPO, § 81c Rn. 4; Lowe/ Rosenberg- Dahs, StPO, § 81c, Rn 23; Peters, StrafprozeB, S.
328.

22 OLG Hamm v. 10.1.1974, NJW 1974, 713; SK-StPO- Rogall, § 81a Rn. 26 f.
33 Stratz, Korperliche Eingriffe im Strafverfahren, S. 9; SK-StPO- Rogall, § 81a Rn. 35 m.w.N.

** Meyer-GoBner, StPO, § 81a Rn. 15; Schliichter, Das Strafverfahren, Rn. 170; KK- Senge, StPO,
§ 81a Rn. 6; Lowe/ Rosenberg- Dahs, StPO, § 81a Rn. 23; KMR-Paulus, StPO, § 81a Rn. 6.
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Die DNA-Analyse erfolgt in aller Regel anhand von entnommenen Blut- oder Speichel-
proben. Die rechtliche Einordnung der Entnahme einer Blutprobe ist unproblematisch.

Sie ist geregelt und verlangt als korperlicher Eingriff die Heranziehung eines Arztes.

Fraglich ist dies aber bei der Entnahme von Speichelproben, bei der ein Abstrich von

der Mundschleimhaut genommen wird.*** Ein Eindringen in das haut- und muskelum-
schlossene Korperinnere findet hierbei nicht statt, ebensowenig hinterldf3t die Maf3nah-
me Wunden. Es wird lediglich ein Wattestidbchen in den Mund gefiihrt und mehrfach an
der Wangeninnenwand hoch und herunter gerollt. Bei dieser MaBBnahme findet keine
auch nur geringfiigige Verletzung der korperlichen Integritit statt.’*® Es werden ledig-
lich bereits abgestofene Epithelzellen®”” gesammelt, die an der Watte haften bleiben.
Waire fiir die Probenentnahme eine Beeintriachtigung oder Verletzung der Wangeninnen-
flache erforderlich, so wire ein Wattestdbchen dafiir auch zweifellos nicht das richtige
Hilfsmittel. Die Speichelentnahme liegt damit unterhalb der Eingriffsschwelle des
§ 8lal2 StPO.

Teilweise wird fiir die Feststellung eines Eingriffs auch darauf abgestellt, ob ein Sub-
stanzverlust eintritt.**® Danach liegt ein korperlicher Eingriff insbesondere vor, wenn
natiirliche Korperbestandteile, wie Blut, Liquor, Samen, Harn, entnommen werden?

Zurtickfiihren 148t sich diese Ansicht wohl nur auf einen Vergleich zur Blutprobenent-

¥ Ob sich fiir die Gewinnung von Haarproben etwas anderes ergibt, kann hier offenbleiben, da eine
Probenentnahme zur DNA-Analyse zumindest im Rahmen von Massengentests auf diese Weise in der
Praxis uniiblich ist; zu diesem Problem SK-StPO-Rogall, § 81a Rn. 36 m.w.N.

326 Vgl. dazu bereits S. 42.

27 Bei Epithelgewebe handelt es sich um einen geschlossenen Zellverband, der innere oder duBere Kor-

peroberflichen bedeckt. Im Falle des Speichelabstrichs aus der Mundhohle geht es um die mehrschich-
tige, unverhornte Plattenepithel, Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 470 f.

2% Peters, StrafprozeB, S. 328; Riiping, Das Strafverfahren, Rn. 262, wohl auch BVerfG, Beschl. v.
14.2.1978 (2 BvR 406/ 77), BVerfGE 47, 239 (247, 250); SK-StPO-Rogall, § 81a Rn. 36, 38.

3% Schliichter, Strafverfahren, Rn. 170; Meyer-GoBner, StPO, § 81a Rn. 15; Lowe/ Rosenberg- Dahs,
StPO, § 81a Rn. 22; Benfer, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft, Rn. 933; HK- Lem-
ke, StPO, § 81a Rn. 9; Schmidt, Lehrkommentar zur StPO und zum GVG, Nachtrage und Ergidnzun-
gen, § 8la Rn. 5; KK- Senge, StPO, § 81a Rn. 6; ungenau Altendorfer, Rechtsprobleme der DNA-
Analyse, S. 54, der nicht hinreichend zwischen DNA-Gewinnung und -untersuchung differenziert. Zu-
dem verneint Altendorfer, S. 55, Fn. 193, wenig konsequent den kérperlichen Eingriff fiir die Rasur
von Haupt- und Kopfhaar, wiahrend er einen solchen bei der Entnahme von Haarwurzeln annimmt. Bei
einem Abstrich aus der Mundhohle wird allerdings ebensowenig in das haut- und muskelumschlossene
Korperinnere eingegriffen - es handelt sich um eine natiirliche Koérperdffnung -, wie bei der Rasur der

Korperbehaarung.
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nahme.**® Dafiir, da der Gesetzgeber durch das beispielhafte Herausgreifen des in der
Praxis wichtigsten Falls gerade das Merkmal des Zutageforderns aus dem Korperinneren
zum Mafistab der Abgrenzung machen wollte, bestehen aber keine Anhaltspunkte, so
daB sich zumindest fiir die Entnahme einer Speichelprobe keine andere Betrachtungs-

weise als die dargelegte aufdrangt.

Der Hinweis auf die Regeln der &drztlichen Kunst und die Festsetzung eines Arztvorbe-
haltes in § 81a I 2 StPO soll in erster Linie dem Ausschlufl von Gesundheitsgefahren fiir
den Beschuldigten dienen. Korperliche Eingriffe setzen den Sachverstand des Arztes
voraus, weil fiir die Durchfiihrung des Eingriffs ein besonderes Fachwissen oder beson-

dere Fihigkeiten notwendig sind.>"

Ein solches Erfordernis besteht bei der Entnahme von Blut. Blutentnahmen gelten zwar
gemeinhin als véllig ungefihrlich,”**> dennoch handelt es sich um einen intravendsen
Eingriff, bei dem schon ein Fehlstechen zu unliebsamen Folgen fiithren kann.*** Die
Grenze zum korperlichen Eingriff mufl also — ausgehend vom gesetzgeberischen Motiv
fiir die Statuierung des Arztevorbehaltes — dort gezogen werden, wo die vorzunehmende
Handlung die Gesundheit des Beschuldigten gefihrden kann, insbesondere wenn sie von

. . - 1334
einem Laien vorgenommen wird.

Bei der Entnahme einer Speichelprobe auf die geschilderte Art und Weise besteht eine
solche Gefahr jedoch nicht. Eine Verletzung der physischen Integritit bei Anwendung
eines Wattestibchens ist praktisch ausgeschlossen.™ Ebensowenig sind fiir eine solche
MaBnahme Regeln der drztlichen Kunst vorhanden. Daher handelt es sich bei der Ent-
nahme einer Speichelprobe durch Vornahme eines Abstrichs nicht um einen korperli-
chen Eingriff i.S.v. § 81a I 2 StPO, sondern um eine einfache korperliche Untersuchung
1.S.v. § 8la I 1 StPO, fiir die laut Gesetzeswortlaut die Hinzuziehung eines Arztes nicht

erforderlich ist. >*

3% Vgl. Schmidt, Nachtrige, § 81a Rn. 5.

31 SK-StPO- Rogall, § 81a Rn. 34; Schliichter, Strafverfahren, Rn. 170.

32 HK- Lemke, StPO, § 81a Rn. 11; Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 1632.

333 Kohlhaas, Kérperliche Untersuchung und erkennungsdienstliche Mafnahmen, S. 35.

334 Benfer, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft, Rn. 934.

3% Vgl. Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (645); Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 1632; Klumpe,
»@enetischer Fingerabdruck®, S. 194 fiir Scheidenabstrich.

3% Graalmann-Scheerer, DNA-Analyse — ,,Genetischer Fingerabdruck®, Kriminalistik 2000, 328 (329);
Kaefer, Praktische Fille aus dem Strafprozefirecht, Kriminalistik 2000, 210 (211); fiir Scheidenabstri-
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Dennoch wird teilweise vertreten, der Arztvorbehalt gelte auch fiir solch einfache Un-
tersuchungen, die iiblicherweise von einem Arzt vorgenommen werden>’ R o g a1l
prazisiert, indem er die Hinzuziehung eines Arztes verlangt, wenn unter anderem Griin-

8

de der Qualititssicherung bei der Probenentnahme dies erfordern,*® wenn also eine be-

sondere Sachkunde nétig ist, um auswertungsfahige Daten oder zur weiteren Verwen-

dung geeignetes Korpermaterial zu gewinnen.”

Dazu gehort die Entnahme einer Speichelprobe durch Abstrich jedoch nicht. Bei der
Entnahme einer Speichelprobe wird das Wattestidbchen lediglich an der Wangeninnen-
seite entlanggerollt. Es bedarf dabei weder einer besonderen Vorsicht noch einer Finger-
fertigkeit, um eine Probe zu erhalten. Dal} die Erlangung auswertungsfihigen Materials
in der Praxis auch ohne die Hinzuziehung von Arzten problemlos moglich ist, zeigt der
bereits dargestellte Fall ,,Christina Nytsch®, in dem ausnahmslos jede der rund 18.000
von Polizeibeamten oder den Betroffenen selbst entnommenen Speichelproben einer

weiteren Untersuchung zugefiihrt werden konnte.**

Zusammenfassend kann festgestellt werden, daf3 die Entnahme einer Blutprobe als kor-
perlicher Eingriff nach § 81a I 2 StPO durch einen Arzt zu erfolgen hat, wiahrend ein
Speichelabstrich als einfache korperliche Untersuchung nach § 81a I 1 StPO auch bei-

spielsweise durch einen Polizeibeamten vorgenommen werden kann.**!

che: Meyer-GoBner, StPO, § 81c Rn. 16; Pfeiffer, StPO, § 81c Rn. 1; Foldenauer, Genanalyse, S.
68 f.

Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 1633; Lowe/ Rosenberg- Dahs, StPO, § 81a Rn. 30.
3% SK-StPO- Rogall, § 81a Rn. 54.

339 SK-StPO- Rogall, § 81a Rn. 52.
340

337

Ob sich bei der Gewinnung von Haarwurzeln oder von Schleimhautzellen durch Mundspiilung etwas
anderes ergibt, kann - da im Rahmen von Massentests uniiblich - offenbleiben, ist aber zweifelhaft;
a.A. SK-StPO- Rogall, § 81a Rn. 54, nach dem das Gewinnen von Haarwurzeln nur durch ,,Heraus-
praparieren” moglich ist, was die Einhaltung der Regeln drztlicher Kunst erfordert; Rogall {ibersieht
allerdings, daB die Sicherung der Haarwurzel mittlerweile nicht mehr Voraussetzung fiir eine Spuren-
analyse ist, vgl. F.A.Z. vom 18.05.01, S. 4, ,Neues Verfahren zur DNA-Analyse ausgefallener Haare®,
Brinkmann/ Pfeiffer, Die Auswertung von Haarspuren mittels DNA-Analyse, Kriminalistik 2000,
258 ff.

et Graalmann-Scheerer, DNA-Analyse — ,,Genetischer Fingerabdruck®, Kriminalistik 2000, 328 (329);
Kaefer, Praktische Fille, Kriminalistik 2000, 210 (211).
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2. Begriff des ,,Beschuldigten*

Im Gegensatz zum Angeklagten oder Angeschuldigten (§ 157 StPO) findet der Begriff
des Beschuldigten in der StrafprozeBordnung keine Definition. An die Beschuldigtenei-
genschaft werden im StrafprozeB fiir den Betroffenen als Verfahrenssubjekt erhebliche
Rechte gekniipft, gleichzeitig aber auch zahlreiche Zwangsmittel im Rahmen strafrecht-

licher Verfolgung.**

Es bedarf der Schaffung materieller Kriterien, die eine — auch zeitliche — Einordnung
des Beschuldigtenstatus im Verlauf der strafrechtlichen Ermittlungen erlauben. Dabei ist
auch zu erortern, ob im Hinblick auf die an den Beschuldigtenstatus gekniipften Rechte

und Pflichten eine unterschiedliche Definition des Begriffs moglich ist.

3. Erlangung des Beschuldigtenstatus

Teilweise wird der Beschuldigtenbegriff einer Person allein von einem objektiv gegen
sie bestehenden Tatverdacht abhingig gemacht (objektive Beschuldigtentheorie). Ent-
scheidend ist also, ob gegen den Betroffenen bei objektiver Betrachtungsweise nach
Stand der Ermittlungen bzw. Lage des Verfahrens hinreichende Griinde fiir die Einlei-

tung eines formlichen Ermittlungsverfahrens bestehen.’*

Allerdings kann der blofe Tatverdacht eine Person nicht automatisch zum Beschuldig-
ten machen.*** Die §§ 55, 60 Nr. 2 StPO zeigen, daB es auch tatverdichtige Zeugen gibt,

die nicht bereits unter den Beschuldigtenbegriff fallen. Der Verdichtige ist eine ,,perso-

nale Vorstufe* zum Beschuldigten,”*

346
8.

ohne daB er die Verfahrenstufe eines Beschuldig-

ten erlangen mu

Da der Beschuldigte aber regelmiBig verdichtig ist*’ bildet der Tatverdacht den ,,Be-
griffskern* der Beschuldigteneigenschaft und damit auch das Minimalerfordernis fiir ei-

ne Eingriffsbefugnis.***

2 SK-StPO- Rogall, vor § 133 Rn. 9.
¥ Vgl. SK-StPO- Rogall, vor § 133 Rn. 29; Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (643).

** Lesch, Der Beschuldigte im Strafverfahren — iiber den Begriff und die Konsequenzen der unterlasse-

nen Belehrung, JA 1995, 157 (158); Rogall, Anmerkung zu BGH, Beschlul vom 28.02.1997, NStZ
1997, 399 (400).

35 Bringewat, Der ,,Verdichtige® als schweigeberechtigte Auskunftsperson?, JZ 1981, 289 (290).
346 SK-StPO-Rogall, Vor § 133 Rn. 13.
7 Vgl. aber auch SK-StPO-Rogall, Vor § 133 Rn. 14.
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Aufgrund der aufgezeigten mangelnden Differenzierungsmoglichkeit zwischen tatver-
déachtigem Zeugen und Beschuldigtem steht der objektiven die subjektive Beschuldig-
tentheorie gegeniiber. Danach wird fiir die Anerkennung der Beschuldigteneigenschaft
unabhidngig vom Bestehen eines Tatverdachts konstitutiv auf einen Willensakt der
Strafverfolgungsbehorde abgestellt, der sich darin &duflert, daf3 sie das Verfahren gerade
gegen den Verddchtigen als Beschuldigten aufgrund einer ithm vorgeworfenen Tat
betreiben will.** Allerdings birgt das Abstellen auf nur subjektive Aspekte in Form des
Ermessens der Ermittlungsbeamten die Gefahr der Umgehung von Rechten, welche die
StrafprozeBordnung einem Beschuldigten verleiht, wie zum Beispiel das Aussagever-
weigerungsrecht. Der Zeitpunkt eines die Beschuldigtenstellung begriindenden Willens-
aktes ist nur schwierig beweisbar und fiihrt daher nicht zuletzt zu einer Rechtsunsicher-

heit.*>°

Daher kombiniert mittlerweile die herrschende Meinung351 beide Ansatzpunkte und
macht fiir die Annahme einer Beschuldigtenstellung zur Voraussetzung, dafl neben dem
Tatverdacht auch ein inkulpierender Willensakt der Strafverfolgungsbehorde hinzutritt,
in dem sie zum Ausdruck bringt, daB3 sie das Verfahren gegen den Verdéchtigen als Be-

schuldigten betreiben will.

a) Tatverdacht

Néher betrachtet und von der anderen Voraussetzungskomponente getrennt werden soll

zunéchst der Tatverdacht als Grundvoraussetzung. Fehlt es daran, so kann der Betroffe-

ne schon nicht die Beschuldigteneigenschaft erlangen. >

¥ Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, S. 22; SK-StPO-Rogall, Vor § 133 Ra.
12, 14.

* RG v. 2.3.1899 (109/ 99), RGSt 32, 72 (73 £.); vgl. BGH v. 18.10.1956 (4 StR 278/ 56), BGHSt 10, 8
(10 ff.); v. 23.7.1986 (3 StR 164/ 86), BGHSt 34, 138 (140); Artzt, Begriindung der Beschuldigtenei-
genschaft, Kriminalistik 1970, 379 (380); vgl. SK-StPO-Rogall, Vor § 133 Rn. 26 m.w.N.

350 Rogall, Zur Verwertbarkeit der Aussage einer noch nicht beschuldigten Person, MDR 1977, 978; SK-
StPO- Rogall, vor § 133 Rn. 27; Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (643).

31 BGH v. 18.10.1956 (4 StR 278/ 56), BGHSt 10, 8 (12); v. 31.5.1990 (4 StR 112/ 90), BGHSt 37, 48
(51 £); v. 27.2.1992 (5 StR 190/ 91), BGHSt 38, 214 (227 f.); OLG Frankfurt v. 15.4.1988, NStZ
1988, 425 (426); Beulke, StPO, Rn. 111; Benfer, Molekulargenetische Untersuchung, StV 1999, 402
(403).

352 Meyer-GofBiner, StPO, Einl Rn. 77; Hauser, Zeuge und Beschuldigter im Strafprozef3, Kriminalistik
1978, 369 (372); Reogall, Urteilsanmerkung, NStZ 1997, 399 (400); ungenau Satzger, DNA-
Massentests, JZ 2001, 639 (643), der die von Rogall unter SK-StPO, Vor § 133, Rn. 14 dargestellte
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Nicht jeder noch so vage Verdacht kann eine Strafverfolgung rechtfertigen, da ansonsten
der Kreis der Beschuldigten uniiberschaubar wiirde. Eines ,,dringenden® oder ,.hinrei-
chenden® Tatverdachts, wie er in der StrafprozeBordnung an einzelnen Stellen Voraus-
setzung ist,>>® bedarf es demgegeniiber auch nicht, da die Annahme der Beschuldigten-
eigenschaft bei verhafteten oder angeklagten Personen selbstverstindlich ist.*>* MaBgeb-
lich ist der ,,einfache Tatverdacht™ 1.S.d. §§ 152 II, 160 I StPO, der sich als ,,zureichende

tatsichliche Anhaltspunkte® zum Einschreiten formuliert findet. **°

Entgegen teilweise miBverstindlicher Formulierung in Literatur und Rechtsprechung®
kommt es fiir die Frage, wann dies der Fall ist, zumindest nicht unmittelbar auf die
»otdrke des Tatverdachts® an. Richtig daran ist allein, dal ein Tatverdacht bestehen
muB. An dessen Stirke diirfen dagegen keine hohen Voraussetzungen zu stellen sein,”’
zumal sich die Festlegung einer mathematischen Genauigkeit verbietet®™ Das blofie

Bestehen eines Anfangsverdachts genﬁgt.3 %

Ein Anfangsverdacht ist demnach anzunehmen, wenn konkrete tatsichliche’®® Anhalts-
punkte vorliegen, die es nach kriminalistischer Erfahrung fiir méglich erscheinen lassen,

daB eine verfolgbare Straftat vorliegt;®' bloBe Vermutungen reichen nicht aus.**

Ausnahme als Regelfall mifiversteht und fiir die Annahme der Beschuldigtenstellung keinerlei Tatver-
dacht voraussetzt, de facto wiederum der bereits kritisierten subjektiven Beschuldigtentheorie folgt;
eindeutig dagegen die von Rogall, SK-StPO, Vor § 133 Rn. 33 zitierten Fundstellen, die durchgehend
einen vorhandenen Tatverdacht voraussetzen; spiter macht Satzger, a.a.O., S. 644 den Verdacht aber

richtig wieder zur Voraussetzung.

3 Bspw. §§ 111a, 112 bzw. § 203 StPO.

3% Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, S. 23.

3 Rogall, ebd., S. 23.

0 BGH v. 31.5.1990 (4 StR 112/ 90), BGHSt 37, 48 (51); BGH v. 21.7.1994 (1 StR 83/ 94), NJW
1994, 2904 (2907); OLG Karlsruhe v. 18.11.1993, MDR 1994, 500 (501); Meyer-Gofiner, StPO,
Einl Rn. 77.

7 Ungenau, da nicht auf den Verfolgungswillen abgestellt wird, im Kern aber richtig: OLG Hamburg v.

22.7.1994, StV 1995, 588 (589); wie hier: Rogall, Urteilsanmerkung, NStZ 1997, 399 (400).

% Rogall, ebd., S. 400.

359 SK-Wellau, § 152 Rn. 15; Beulke, StPO, Rn. 113; Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen
sich selbst, S. 23.

%% OLG Hamburg v. 8.2.1984, GA 1984, 289 (290); Walder Grenzen der Ermittlungstitigkeit, ZStW
95 (1983), 862 (867 ff.).

' BGH v. 21.4.1988 (III ZR 255/ 86), StV 1988, 441 (442) = ZIP 1988, 921 = MDR 1988, 938 = NJW
1989, 96 = NStZ 1988, 510; Meyer-GofBiner, StPO, § 152 Rn. 4; Freund, Der Zweckgedanke im
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Der Anfangsverdacht ist Voraussetzung dafiir, daf} iiberhaupt ein Emittlungsverfahren
eingeleitet wird, er ist also rein tatbezogen.’® Das bedeutet, daB sich das Verfahren
nicht gegen eine bestimmte Person richten muf, also auch ein Verfahren ,,gegen Unbe-

kannt* moglich ist.*®*

So verstanden ergeben sich zumindest an dieser Stelle keine Probleme fiir die zu unter-
suchende Problematik. Der Durchfiihrung eines Massengentests liegt immer ein voran-
gegangenes Verbrechen zugrunde, das bei objektiver Betrachtung einen Anfangsver-
dacht schafft.

b) Erfordernis eines inkulpierenden Willensaktes

Wie bereits festgestellt, bedarf es fiir die Erreichung des Beschuldigtenstatus neben tat-
sdchlichen Anhaltspunkten fiir eine verfolgbare Straftat in Form eines Tatverdachts auch

eines Verfolgungswillens des Ermittlers.

Ein solcher inkulpierender Willensakt der Strafverfolgungsbehorde besteht, wenn sie
zum Ausdruck bringt, dal} sie das Verfahren gegen den Verdichtigen als Beschuldigten,
also tdterbezogen betreiben will, etwa durch Einleitung eines formlichen Ermittlungs-

verfahrens oder durch Vernehmung als Beschuldigten.*®

Dariiber hinaus ist allgemein anerkannt, daf8 die Beschuldigtenstellung entsprechend
dem Rechtsgedanken des § 397 I AO auch unabhingig vom ausdriicklichen Willen der

Strafverfolgungsorgane konkludent entstehen kann, wenn eine polizeiliche Verhaltens-

Strafrecht, GA 1995, 4 (13); Hund, Polizeiliches Effektivitdtsdenken contra Rechtsstaat, ZRP 91,463
(464); Kuhlmann, Anmerkung zu BVerfG (Vorprifungsausschuf3), Beschluf3 vom 23.07.1982, NStZ
1983, 130; Beulke, StPO, Rn. 111
%2 OLG Hamburg v. 8.2.1984, GA 1984, 289 (290); Geerds, Uber strafprozessuale MaBnahmen, insbe-
sondere Entnahme von Blutproben bei Verdacht der Trunkenheit am Steuer, GA 1965, 321 (327);
Meyer-Gofiner, StPO, § 152 Rn. 4.
393 SK-StPO- WeBlau, § 152 Rn. 16; Artzt, Die verfahrensrechtliche Bedeutung polizeilicher Vorfel-
dermittlung, S. 10; Lohner, Der Tatverdacht im Ermittlungsverfahren, S. 147; Lowe/ Rosenberg- Be-
ulke, StPO, § 152 Rn. 23.
V. Gerlach, Die Begriindung der Beschuldigteneigenschaft im Ermittlungsverfahren, NJW 1969, 776
(779); Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (644); Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel
gegen sich selbst, S. 23 f.; Liittger, Der ,,gentigende Anlal* zur Erhebung der 6ffentlichen Klage, GA
1957, 193 (194).
** Beulke, StPO, Rn. 111.

364
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weise schon nach ihrer dufleren Wahrnehmung darauf hinweist, dafl der Ermittler dem
Betroffenen als Beschuldigtem begegnet.’*® Das ist dann der Fall, wenn gegen den Ver-
déachtigen eine Mallnahme angeordnet oder beantragt wird, die nur gegen einen Be-

schuldigten zuldssig ist.

¢) Inkulpation bei der Anwendung von Zwangsmafinahmen

aa) Doppelstellung des Beschuldigten

Wie bereits angesprochen,’®’ befindet sich der Betroffene in einer Doppelstellung. Auf
der einen Seite begehrt er eine moglichst frithzeitige Erlangung des Beschuldigtenstatus,
um von Anfang an seine rechtlich geschiitzte Position verteidigen und staatliche Eingrif-
fe moglichst wirksam begrenzen zu konnen, beispielsweise durch Geltendmachung sei-
nes Aussageverweigerungsrechts. Auf der anderen Seite jedoch bedeutet die frithzeitige
Einordnung als Beschuldigter auch, daf3 der Staat bereits in einem frithen Ermittlungs-
stadium von Zwangsmitteln Gebrauch machen kann. Insoweit kime dem Betroffenen
die moglichst spédte Versetzung in den Beschuldigtenstatus entgegen, um langstmoglich

vor staatlichen Eingriffen geschiitzt zu sein.

Zumindest wenn es um die Anwendung von Zwangsmitteln geht, darf fiir die Feststel-
lung des Beschuldigtenstatus daher nicht allein darauf abgestellt werden, wie sich der

Verfolgungswille der Ermittlungsbehorde manifestiert.**®

Ansonsten wiirde jedes Be-
haupten verbunden mit der prozessualen Entscheidung jeden beliebigen Biirger zum Be-
schuldigten machen und die Zwangsmaflnahme rechtfertigen. Der Schutz, den der Be-
troffene durch moglichst spéte Erlangung des Beschuldigtenstatus bedarf, entfiele de

facto.

Aus den verschiedenen Schutzbediirfnissen des Betroffenen heraus stellt sich die Frage,
ob der begehrten Doppelstellung des Betroffenen durch verschiedenartige Definition des
Beschuldigtenbegriffs in den unterschiedlichen Rechtsvorschriften der StrafprozeBord-

nung Rechnung getragen werden kann.

36 BGH v. 27.2.1992 (5 StR 190/ 91), BGHSt 38, 214 (228).

7S oben ab S. 77.

% Gusy, Anmerkung zu BVerfG, Beschluf vom 02.08.1996, JZ 1996, 1176 (1177 f.); Stratz, Korperli-
che Eingriffe, S. 19; vgl. auch Rogall, Urteilsanmerkung, NStZ 1997, 399 (400); ders., SK-StPO,
§ 81a Rn. 8, der das Problem der Doppelstellung erkennt, es aber nicht {iber den Beschuldigtenbegriff

16sen will, sondern ein Verwertungsverbot befiirwortet
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Dagegen liefle sich einwenden, dafl der Betroffene durch Einstufung als Beschuldigter
zum ProzeBsubjekt fiir das gesamte gegen ihn gefiihrte Strafverfahren wird, mit der In-
kulpation also die ,,personalen Koordinaten des Strafprozesses einheitlich festgelegt
wiirden und eine verschiedenartige Betrachtung einzelner Rechte und Pflichten damit

. 369
ausgeschlossen sei.

Im AnschluB an F i n ¢ k e *”° 1:iBt sich eine abweichende Behandlung von Rechten und
Pflichten aber mit der Uberlegung rechtfertigen, da3 zwischen ,,Haupt-*“ und ,,Neben-
prozessen® differenziert werden kann. Es geht demnach nicht um die verschiedenartige
Behandlung einzelner Rechte und einzelner Pflichten, sondern um die durchgidngige und
vollstindige Zweiteilung beider Kategorien Die Duldungspflichten des Beschuldigten
stehen stets im Zusammenhang mit Zwangsmafinahmen, die sich gedanklich — quasi als
,Nebenprozesse® — vom eigentlichen Strafprozef3 (,,HauptprozeB*) gegen eine Person
trennen lassen. Die ,,Nebenprozesse* konnen sich zwar auf den Hauptprozel3 auswirken,
haben aber einen anderen Gegenstand und andere Voraussetzungen und lassen in ithrem
Systembereich daher auch eine andere, selbstindige Definition des Beschuldigtenbe-

griffs zu.*”!

Bei der Einordnung des Beschuldigtenstatus im Verlauf der strafrechtlichen Ermittlun-
gen im Hinblick auf die Zwangsmafinahmen kann also nicht allein auf die ausdriickliche
oder konkludente Inkulpation abgestellt werden, sondern ist vielmehr entscheidend, ob

die Inkulpation gemessen an den strafprozessualen Vorschriften zu Recht erfolgt.>”

Die bloBe Anwendung einer ZwangsmalBnahme schafft damit nicht per se den fiir die
Erlangung der Beschuldigtenstellung erforderlichen Verfolgungswillen. Umgekehrt: Die
Beschuldigtenstellung ist vielmehr RechtméBigkeitsvoraussetzung fiir die Zwangsmal-
nahme und setzt ihrerseits den begriindeten Verfolgungswillen voraus. Anders ausge-
driickt: Fehlt der Verfolgungswille oder wurde er unrichtig gebildet, entsteht er nicht bei

Anwendung der ZwangsmafBnahme neu, sondern macht diese rechtswidrig.

%9 Vgl. Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (644).

" Fincke, Zum Begriff des Beschuldigten und den Verdachtsgraden, ZStW 95 (1983), 918 (920).

an Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (643 f.), zieht zudem einen beispielhaften Vergleich zu ver-
schiedenartiger Normauslegung in anderen Rechtsgebieten

™2 Fincke, Zum Begriff des Beschuldigten, ZStW 95 (1983), 918 (951 £.); Geerds, Uber strafprozessuale
MafBnahmen, GA 1965, 321 (327); Kaefer, Praktische Fiélle, Kriminalistik 2000, 210 (211).
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bb) Grundsiitze der Feststellung des Verfolgungswillens bei Zwangsmal}-
nahmen

Die Feststellung des die Beschuldigteneigenschaft begriindenden Verfolgungswillens
kann nicht ginzlich getrennt von obigen Ausfithrungen zum Tatverdacht erfolgen, viel-
mehr besteht ein Zusammenspiel der beiden Komponenten. Wieder ist von dem fiir die
Staatsanwaltschaft fiir die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens wesentlichen § 152
StPO auszugehen, der die Staatsanwaltschaft zum Einschreiten verpflichtet, wenn ,,zu-
reichende tatséichliche Anhaltspunkte® fiir die Téterschaft des Verdichtigen bestehen.*”

Fiir die Einschitzung, ob die Verdachtslage die Bildung eines Verfolgungswillens in
persona erfordert, also eine titer- und nicht nur tatbezogene Untersuchung stattzufinden

hat, besteht ein Beurteilungsspielraum der Strafverfolgungsorgane.®’

Hervorzuheben ist dabei, da3 weder die Feststellung des zureichenden Verdachts selbst
noch die Inkulpation dem Verfolger einen Spielraum 148t, sondern lediglich die Relati-
vitit des Verdachts, also die Bestimmung des ,,Zureichens“>”> Noch genauer formuliert,
handelt es sich dabei lediglich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, *’® dessen An-
wendung es im Einzelfall erfordert, alle fiir die Entscheidung wesentlichen be- und ent-
lastenden Umsténde in bezug auf eine konkrete Person in Gestalt einer Gesamtschau

. oo 377
gegeneinander abzuwagen.

Dabei besteht ein gewisser Spielraum, welche Umstidnde der Ermittler fiir wesentlich
hélt und welches Gewicht den in die Abwégung einflieBenden Sachverhaltselementen
beigemessen wird.>” Die subjektive Einschitzung hat sich dabei allerdings an einem

objektiven MaBstab zu orientieren.’”” Reichen die Verdachtsmomente aus, so besteht fiir

" Rogall, Urteilsanmerkung, NStZ 1997, 399 (400); ders., Der Beschuldigte als Beweismittel gegen
sich selbst, S. 31.

¥ BGH v. 31.5.1990 (4 StR 112/ 90), BGHSt 37, 48 (51); v. 27.2.1992 (5 StR 190/ 91), BGHSt 38, 214
(228); Rogall, Urteilsanmerkung, NStZ 1997, 399 (400).

7 BVerfG, Vorpriifungsausschufl, Beschl. v. 8.11.1983 (2 BvR 1138/ 83), NStZ 1984, 228 = MDR
1984, 284 = NJW 1984, 1451; BGH v. 21.4.1988, a.a.0. (Fn. 361), NStZ 1988, 510 (511); v.
18.6.1970 (I ZR 95/ 68), NJW 1970, 1543 (1544) = DB 1970, 1781; SK-StPO- WeBlau, § 152 Rn.
19.

376 Fincke, Zum Begriff des Beschuldigten, ZStW 95 (1983), 918 (935).
T BGH v. 21.4.1988, a.a.0. (Fn. 361), StV 1988, 441 (442).

% BGH ebd., S. 442.

" Fincke, Zum Begriff des Beschuldigten, ZStW 95 (1983), 918 (935 ).
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den Ermittler kein Ermessen, sondern eine Verfolgungspflicht.”® Sie setzt ein, wenn der

konkrete Ermittler die These der Titerschaft einer bestimmten Person seinem weiteren

381 wenn also der Ver-

2

Vorgehen zur Falsifizierung oder Verifizierung zugrunde legt,

dichtige strafrechtlich mit dem Ziel verfolgt wird, seine Verurteilung zu erreichen.™®

cc) Feststellung des Verfolgungswillens bei Massengentests

Bei Massentests im Rahmen einer DNA-Analyse wird durch die Analyse von Tat und

1’® erstellt, das es ermdglicht, eine mehr oder weniger star-

Tatumstidnden ein Taterprofi
ke Eingrenzung hinsichtlich méglicher Téter vorzunehmen, zumindest aber Teile der
Bevolkerung als nicht in Frage kommend auszuschlieBen. Dabei kann sich der Kreis der
um die wahrscheinlichen Nichttéter bereinigten Personen bestenfalls auf nur wenige Be-
troffene reduzieren, so dafl noch von einer ,,Reihenuntersuchung® gesprochen werden
kann; sind die Anhaltspunkte fiir das Téterprofiling weniger genau, kann die verblei-
bende Gruppe wie im Fall Christina Nytsch aber auch aus mehreren tausend Personen

bestehen.

Ausgehend vom urspriinglichen, nicht auf eine bestimmte Person bezogenen Anfangs-

verdacht®®*

wird also eine Eingrenzung vorgenommen. Fraglich ist dabei, ob der durch
die ,,Grobrasterung® einer Bevolkerungsgruppe entstandene Verdacht gegen die jeweili-
gen, den gefundenen Kriterien entsprechenden Betroffenen ,,zureicht™, um die Inkulpa-
tionspflicht, also die Verfolgung in persona zu begriinden, damit die Beschuldigtenei-
genschaft zu bejahen und Zwangsmaflnahmen nach §§ 81a ff. StPO zu ermoglichen.
Anders formuliert stellt sich die Frage, ab wann man im Fall von Reihen- oder Massen-
untersuchungen von konkreten tatsdchlichen Anhaltspunkten sprechen kann, welche die

zwangsweise Anordnung von Untersuchungen rechtfertigen.

Die Strafverfolgungsbehdrde muf sich zunéchst dartiber klar sein, ob sie den konkreten
Betroffenen als Person als einer Straftat verddchtig betrachtet. Ein Vorgehen nach
§§ 81a ff. StPO darf nicht erfolgen, um festzustellen, ob gegen die Person {iberhaupt ein

Tatverdacht hinsichtlich des vorgeworfenen Delikts besteht, also ein téter- und nicht nur

** Fincke, ebd., S. 936.
381 Fincke, ebd., S. 936.g
2 Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, S. 22 f., 29.
*** Dazu s. unten, S. 170.

84S oben, S. 78.
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tatbezogener Verdacht. Ziel darf es nur sein, einen bereits bestechenden Tatverdacht zu
erhirten oder zu entkriften.*®

Klar ist, daB jeder Eingriff unverhiltnismaBig ist, wenn keinerlei Tatverdacht besteht.**
Ausreichend ist aber auch nicht ein irgendwie gearteter Verdacht, nach dem nur die vage
Méoglichkeit einer Titerschaft besteht, im Grunde aber noch alles offen ist™® Vielmehr
ist ein so weit konkretisierter Verdacht notig, dall der Verdéchtige aus Sicht eines objek-
tiven Betrachters verniinftigerweise als wahrscheinlicher Tater in Betracht kommen

kann. ¢

Probleme bereitet es, eine abstrakte Untergrenze fiir den ,,zureichenden® Tatverdacht zu
definieren, da sich schon der Begriff des Verdachts selbst mathematisch nicht fassen
146t.

Im folgenden soll jedoch unter fallbeispielhafter Annéherung versucht werden, Kriterien
zu entwickeln, die Anhaltspunkte dafiir geben konnen, ab wann man von einer Inkulpa-

tion sprechen kann.

(1) Schaffung eines Kriterienkatalogs

Kriterium 1

Nimmt man als Beispiel einen Mordfall in einer Kleinstadt, so ist es einleuchtend, daf3
die Pauschalverdiachtigung der gesamten Wohnbevolkerung ohne vorangegangene Er-
mittlungen eine Erhebung in den Beschuldigtenstatus nicht begriinden und eine
Zwangsmafinahme nicht rechtfertigen kann. Es wiirde sich nur um einen ,,Schufl ins
Blaue* handeln, ohne dal3 es — abgesehen von der bloBen Moglichkeit — nédhere Anhalts-
punkte fiir eine Tatbeteiligung der einzelnen Einwohner gibt. Wiirde man einen solchen
Generalverdacht ausreichen lassen, liefe die Voraussetzung eines ,,Beschuldigten® in
§§ 81a ff. StPO ins Leere. Die Zwangsmalinahmen konnten de facto voraussetzungslos

angewandt werden und der Schutz der Betroffenen wére nicht gewihrleistet.

¥ Geerds, Uber strafprozessuale MaBnahmen, GA 1965, 321 (327); Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 1624

36 Lesch, Der Beschuldigte, JA 1995, 157 (160); Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (643); Ben-
fer, Molekulargenetische Untersuchung, StV 1999, 402 (403).

*7 V. Gerlach, Die Begriindung der Beschuldigteneigenschaft, NJW 1969, 776 (780); vgl. Kohlhaas,
Vom ersten Zugriff zum SchluBgehor, NJW 1965, 1254 (1255); Lowe/ Rosenberg- Riel3, § 163a Rn.
11; Meyer-GofBiner, StPO, Einl Rn. 77.

¥ V. Gerlach, Die Begriindung der Beschuldigteneigenschaft, NTW 1969, 776 (780).
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Daraus 146t sich bereits schlieBen, dall nicht ohne weiteres eine Verfolgung aller Mit-
glieder einer Bevolkerungsgruppe als Beschuldigte stattfinden darf, ohne daf3 der Ver-

such einer Eingrenzung der Betroffenen als Gruppenzugehorige mit Hilfe aussagekréfti-

ger Kriterien vorgenommen worden ist, also eine Individualisierung stattgefunden hat.
Anderenfalls wiirde man der Strafverfolgungsbehorde eine Eingriffsmoglichkeit geben,
deren Einsatz nicht verhéltnisméBig ist, solange keine ausreichenden Ermittlungen statt-
gefunden haben. Der Einsatz von Zwangsmitteln ist nicht erforderlich, solange noch auf
konventionelle Weise Personen aus dem Kreis der moglichen Verddchtigen ausge-

schlossen werden konnen.*®

Die zur Eingrenzung herangezogenen Kriterien konnen sich beispielsweise auf Ge-
schlecht, Alter oder Wohnsitz beziehen,””® ebensogut aber auch an anderen Fahndungs-

1
oder dem

ergebnissen ankniipfen, wie dem Halten eines bestimmten Fahrzeugtyps™
Besuch desselben Ortsfestes. Sie miissen so gewéhlt sein, dal} es aus objektiver ex-ante-
Sicht moglich erscheint, dal3 eine iiberschaubare Personengruppe Ergebnis der Auswer-
tung sein wird. Nicht alle dunkelhaarigen Méanner einer Kleinstadt diirfen inkulpiert
werden, nur weil man aus Zeugenaussagen weif, daB der Titer so aussicht.*** Der Indi-
zienwert ist in einem solchen Fall quantitativ zu gering. Je hoher der Indizienwert der
Merkmale ist, desto hoher ist auch die Aussagekraft der vorgenommenen Eingren-

zung.*”

Kriterium 2

Auch wenn das gewihlte Eingrenzungskriterium zwar insoweit aussagekréftig ist, als es
aus objektiver ex-ante-Sicht die Zahl der verbleibenden Personen verkleinert, so sagt es

iiber seine Geeignetheit zur Taterfindung nichts aus.

¥ Vgl. BVerfG, Beschl. v. 10.06.1963 (1 BvR 790/ 58), BVerfGE 16, 194 (202); Beschl. v. 25.7.1963
(1 BVR 542/ 62), BVerfGE 17, 108 (117); Beschl. v. 14.11.1969 (1 BvR 253/ 68), BVerfGE 27, 211
(219); OLG Hamm v. 29.6.1971, NJW 1971, 1903 (1904), wonach eine besondere Beachtung des
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes erforderlich ist.

S0 im Fall Christina Nytsch, S. 171.

1 S0 z.B. bei BVerfG, Beschl. v. 2.8.1996, a.a.0. (Fn. 162), JZ 1996, 1175: Pkw der Marke Porsche mit
Miinchner Kennzeichen.

%2 Noch enger Fincke, Zum Begriff des Beschuldigten, ZStW 95 (1983), 918 (934).

3% Ahnlich SK-StPO-Rogall, § 81a Rn. 7; Fincke, Zum Begriff des Beschuldigten, ZStW 95 (1983), 918
(934).
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In Abwandlung des obigen Beispiels sei angenommen, da} die Strafverfolgungsbehor-
den ausreichende Ermittlungen vorgenommen und den Kreis in Betracht kommender
Personen mit Hilfe aussagekriftiger Kriterien reduziert haben. Bestanden bei der Wahl
der Kriterien keine Anhaltspunkte dafiir, dal der Tater auch zum Kreis der durch die
Eingrenzung gefundenen Personen gehoren wird, steigt die Verdachtslage unter den ge-

fundenen Merkmalstrégern nicht.

Daher ist weiter zu fordern, dafl ein moglichst hoher Grad der Wahrscheinlichkeit be-

steht, dal der Téter der eingegrenzten Gruppe auch zugehorig ist.

So wird man eine Verfolgung der Gruppenmitglieder als Beschuldigte nur schwerlich
rechtfertigen konnen, wenn fiir die Gruppenbildung alleiniges Kriterium die ,,regionale
Néhe des Wohnsitzes zum Tatort™ ist, obgleich starke Anhaltspunkte dafiir bestehen,
3% Zwar hat das Krite-

rium per se eine gewisse Aussagekraft, da es objektiv geeignet ist, den Téterkreis einzu-

dal} es sich bei dem Téter nur um einen Durchreisenden handelt.

grenzen. Jedoch bestehen nicht ausreichend Hinweise darauf, dal der Téter dieses Krite-

rium auch teilt.

Dieses Kriterium mag im Hinblick auf das regelméBig verfolgte Ziel der ziigigen
Verbrechensaufkldrung als selbstverstidndlich erscheinen. Seine Nennung ist dennoch
geboten, um die beliebige Wahl von Eingrenzungskriterien auszuschlieBen. Ansonsten
lieBen sich Bevolkerungsgruppen nach allen méglichen Kriterien ,,durchrastern®, nur
um Teile der Gruppe sicher als Téter ausschlieBen zu kénnen, selbst wenn vorher keine
ndheren Anhaltspunkte fiir eine Taterschaft sprachen. Statt einen bestehenden Verdacht
zu entkréften, wiirden unzuléssig die individuell Verddchtigen herausgefiltert, die an-
zuwendende ZwangsmalBnahme wiirde statt einer verdachtsbestidtigenden nur eine in-

formatorische Aufgabe erfiillen.*”’

Kriterium 3

Die Notwendigkeit des nidchsten Kriteriums sei anhand eines tatsidchlichen Falls darge-
stellt: Nach wiederholten Vergewaltigungsfillen zwischen Hannover und Hamburg ha-

ben sich aufgrund der Tatumstéinde die Hinweise darauf verdichtet, es konnte sich bei

3% Ahnlich Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (644).
3% Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (644).
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dem nach Opferaussagen jungen und athletischen Téter um einen Polizeibeamten han-
deln, der im Rahmen der Weltausstellung ,,Expo 2000 aus Hamburg, Bremen oder dem

Umland zur Verstirkung entsandt worden war. *°

Wurden in dieser Fallkonstellation als Eingrenzungskriterien Geschlecht (ménnlich),
Alter (18-30 Jahre), Wohnsitz (Hamburg, Bremen oder Umfeld) und Beruf (zur ,,Expo*
entsandter Polizist) gewihlt, so sind diese Kriterien in ihrer Zusammenschau aussage-
kréftig, um den Kreis in Betracht kommender Personen deutlich einzugrenzen und auch
geeignet, da Anhaltspunkte fiir eine Gruppenzugehorigkeit des Téters bestanden. Aller-
dings kamen im Ergebnis der Eingrenzung immer noch Hunderte von Beamten in Be-
tracht. Durch die groe Anzahl verbleibender Personen ist in einem solchen Fall der

Tatverdacht, der auf jedem einzelnen lastet, nur sehr gering.

Demgegeniiber ist der Tatverdacht sehr viel héher, wenn sich aus vorangegangenen Er-
mittlungen ergibt, dafl der Téter unter einer sehr kleinen Gruppe von Personen zu finden

ist, wie zum Beispiel unter den Teilnehmern eines Stammtisches.

Daraus 148t sich folgern, daB3 ein ,,zureichender Verdacht* nur bestehen kann, wenn die

durch die vorangegangene Eingrenzung gefundene und zu untersuchende Gruppe Be-

troffener tatsichlich nicht zu groB ist. Je mehr Personen in das Visier der Ermittler gera-

ten, desto geringer wird fiir jeden einzelnen der Verdacht an seiner Téterschaft. Gerét
die Anzahl der Personen zu grof3, wird das fiir die Inkulpation erforderliche Minimum
unterschritten. Die Festlegung einer numerischen Grofle verbietet sich dabei; allerdings

wird man aus Griinden der VerhiltnismiBigkeit eine gewisse Uberschaubarkeit der

Gruppe fordern miissen.””’ Ansonsten koénnten Aufwand und Kosten den Nutzwert der

ZwangsmaBnahme iibersteigen.**®

Da mit zunehmender GréBe des Verddchtigenkreises die Effektivitdt der Malnahme
sinkt, wird die Polizei regelméBig schon von sich aus auf die Geringhaltung der Betrof-

fenenzahl bedacht sein.

3% S0 im Fall des in der Offentlichkeit als ,,Balkon-Monster* bezeichneten Téters, F.A.Z. vom 13.06.01,
S. 13, ,,Ein bifichen quélen®.

7 So auch Benfer, Molekulargenetische Untersuchung, StV 1999, 402 (403); Satzger, DNA-
Massentests, JZ 2001, 639 (644); Beulke, StPO, Rn. 242.

3% Dazuss. unten, S. 183.
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Kriterium 4

Als weiteres Kriterium muf3 die Schwere der zu verfolgenden Tat beriicksichtigt wer-

den.*”” Bei Ermittlungen in einem T&tungsdelikt konnen die Anforderungen an Grup-
pengrofle oder Wahrscheinlichkeit der Taterzugehorigkeit niedriger ausfallen als bei
bloen Korperverletzungsdelikten. So kann beispielsweise die Anwendung einer
ZwangsmalBnahme bei einem eingegrenzten Kreis von 150 Personen bei der Suche nach
einem Serienmdorder noch angemessen sein, wéihrend dies bei der Verfolgung eines ein-

maligen Sexualdeliktes unter Umsténden nicht mehr der Fall ist.

Kriterium 5

Ebenfalls heranzuziehen ist die Schwere des mit der ZwangsmaBBnahme verbundenen
Eingriffs. So bedeutet eine Liquorentnahme eine deutlich hohere Eingriffsqualitét als die
Abgabe einer Speichelprobe. Da bei den hier zu untersuchenden Féllen regelméfig
Speichel- oder Blutproben abzugeben und die damit verbundenen Gesundheitsrisiken
nicht vorhanden bzw. nur minimal sind,*" ist die Eingriffsqualitit verhéltnisméBig ge-

ring, so daf} dieses Kriterium vernachldssigt werden kann.

Zusammenfassung der Kriterien

Zusammengefal3t 148t sich feststellen, dal die Verdachtslage um so stéirker ist, wenn die
Zahl der gefundenen Merkmalstrager gering sowie der Indizienwert der Merkmale und
die Wahrscheinlichkeit einer Taterzugehorigkeit zur Gruppe hoch ist, wobei der Schwe-
T 1n der Tatsache, dal} sich der

Grad der Verdachtslage aus einer Kombination der Einzelkriterien ergibt, liegt ein wei-

re der Tat eine Ausgleichsfunktion zukommen kann.

terer Grund fiir die kiinstlich wirkende Aufspaltung von Aussagekraft und Geeignetheit
der Kriterien. Wenn ein Kriterium zur Eingrenzung der Gruppe zwar aussagekraftig, die
Wabhrscheinlichkeit der Gruppenzugehorigkeit des Téters aber niedrig ist, kann insoweit

bei entsprechender Tatschwere eine Kompensation erfolgen.

399 BayObLG v. 1.8.1956, NJW 1957, 272 (274); OLG Hamm v. 3.2.1960, NJW 1960, 1400 (1401);
Eisenberg, Beweisrecht, Rn 1622.

40 vl bereits S. 43.

401" Ahnlich SK-StPO-Rogall, § 81a Rn. 7.
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Eine formelhafte Verwendung der teilweise korrelierenden Kriterien verbietet sich.
Vielmehr bedarf es ihrer Kombination und sorgsamen Anwendung auf den Einzelfall,

wie sich an drei Beispielen ausfiithren 146t.

(2) Anwendung der Kriterien auf reale Fiille

Fall 1

Im Fall Christina Nytsch wurde eine Gruppe von etwa 18.000 in Betracht kommenden

Personen ermittelt. Zwar ergab sich aus dem schr genauen Titerprofiling'® die hohe
Wabhrscheinlichkeit, da3 der Tater innerhalb dieser Personengruppe zu finden sein wird.
Allerdings konnte man unter Verwendung nur begrenzt aussagekriftiger Kriterien'” im
Ergebnis zweifellos nicht von einer iiberschaubaren Gruppe sprechen. Auch durch die

Schwere der zu verfolgenden Taten (ein Tétungs- und ein Sexualdelikt*®*

) lieBe sich in
diesem Fall aufgrund des groflen Kreises potentieller Verdédchtiger kein anderes Ergeb-
nis rechtfertigen. Hier wiare demnach die Anwendung von Zwangsmalinahmen gegen

die Betroffenen unzulissig gewesen.*"

Fall 2

In dem Sachverhalt, in dem nach einem To6tungsdelikt alle ménnlichen Halter von in
Miinchen zugelassenen Pkw Porsche — ein solcher war zur Tatzeit beobachtet worden —
zur definierten Personengruppe gehorten,®® bestehen zumindest starke Zweifel an der

Anwendbarkeit von ZwangsmaBnahmen.*’” Ernste Bedenken bestehen bereits bei der

42 Vgl. dazu ab S. 171.

*3 Durch die sehr weite Grenzziehung (weit gefichertes Alter zwischen 18 und 30 Jahren, Wohnsitz in

einem Radius von bis zu 25 km zum Tatort) war bereits ex ante klar, daf die definierte Personengrup-

pe sehr grof3 sein wird.

4% ygl. dazu bereits S. 22.

% In diesem Fall hat die Ermittlungsbehorde zu freiwilligen Speicheltests aufgerufen, dazu S. 116 ff,

4% BVerfG, Beschl. v. 2.8.1996, a.a.0. (Fn. 162), JZ 1996, 1175.

7 Die AuBerung des BVerfG, die Einstufung als Beschuldigter in diesem Fall sei verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden, ist auf dessen nur beschréinkte Prifungskompetenz zuriickzufiihren, so ausdriick-
lich BVerfG, Beschl. v. 2.8.1996, a.a.0. (Fn. 162), JZ 1996, 1175 f.; ebenso Satzger, DNA-
Massentests, JZ 2001, 639 (644).
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Frage der Uberschaubarkeit bei rund 750 in Betracht kommenden Personen, die sich

auch durch die Schwere der Tat nur schwer ausgleichen lieBen.**®

Hinzu kommt in diesem Fall, da3 das gewéhlte Kriterium fiir die Eingrenzung objektiv
nicht geeignet war. Nicht ausreichend beachtet wurde, dal3 der Fahrer eines Fahrzeugs
keineswegs auch immer dessen Halter ist. Ebensogut konnen Familienangehorige, Ver-
wandte oder Bekannte des Halters das Fahrzeug zur Tatzeit gefahren haben. Der Kreis
der in Betracht kommenden Personen war in Wirklichkeit sehr viel groBer, so daf3 die
Wahrscheinlichkeit, daf3 der Téter unter der Gruppe der Halter zu finden ist, deutlich

verringert wurde.*”’

Fall 3

Im April 1989 fand im Raum Miinster eine erfolgreiche Massenuntersuchung auf frei-

williger Basis statt.*!

Nachdem samtliche Routinetiberpriifungen erfolglos geblieben
sind, wurde zur Aufkldrung zweier Sexualmorde unter Heranziehung verschiedener Kri-
terien (Geschlecht, kriminalpolizeiliche Erkenntnisse, Aufenthalt am Tatort, Vorbezie-
hungen zu den Opfern, Wohnbereich, Tatortndhe) eine Gruppe von 92 in Betracht
kommenden Ménnern gebildet. In diesem Fall waren die Auswahlkriterien aussagekraf-
tig, wiesen einen gewissen Indizwert auf und erhohten dadurch die Wahrscheinlichkeit,
daBl der Tater gruppenzugehorig war. Die gefundene Gruppe mit 92 Personen 148t sich
durchaus und besonders im Hinblick auf die Schwere der Delikte als tiberschaubar be-
zeichnen. Entsprechend den gefundenen Kriterien wére in diesem Fall auch die Durch-
fithrung einer ZwangsmafBnahme nach § 81a StPO zulédssig gewesen. Durch die voran-
gegangene Eingrenzung hat sich der Verdacht gegen die betroffenen Personen so weit
verdichtet, daf} die Einschreitensschwelle und damit die Grenze zwischen Verdicht-

gung und Beschuldigung tiberschritten wurde.

% Insoweit groBziigiger: Benfer, Molekulargenetische Untersuchung, StV 1999, 402 (403).

409 Khnlich Benfer, ebd., S. 404; in diesem Fall hat die Ermittlungsbehérde die Halter zunichst zu frei-
willigen Speicheltests aufgerufen und ZwangsmalBinahmen nur gegen die Personen durchgesetzt, die
sich dem verweigerten, dazu ab S. 116 ff., insb. S. 124 ff.

419 Heitborn/ Steinbild, Ein (fast) unlosbarer Sexualmord, Kriminalistik 1990, 185 ff.
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I1. § 81e StPO: Molekulargenetische Untersuchung d. Probenmaterials

Wihrend sich der vorhergehende Abschnitt damit beschiftigt hat, ob die Probenent-
nahme bei Beschuldigten zuldssig ist, ist im folgenden die Mdglichkeit der Untersu-

chung des gewonnenen Materials zu beleuchten.*!!

§ 8le I 1 StPO 1468t die molekulargenetische Untersuchung des Probenmaterials zu, das
nach § 81a StPO beim Beschuldigten gewonnen wurde. Die Untersuchung darf nur fiir
die Feststellung der Abstammung dienen oder zur Kliarung der Frage, ob das aufgefun-
dene Spurenmaterial von dem Beschuldigten oder dem Verletzten stammt. Bei geneti-
schen Massentests geht es regelméfig um den zweiten Fall. Die am Tatort beim Opfer
aufgefundene Materialprobe soll mit der beim Beschuldigten entnommenen Probe ver-
glichen werden. Im Falle einer Ubereinstimmung ist nachgewiesen, daBl das am Tatort
bzw. beim Opfer ,,aufgefundene Spurenmaterial von dem Beschuldigten® stammt. Der
Beschuldigte ist auf diese Weise als Téter tiberfiihrt. Es handelt sich hier um den Regel-
fall der Anwendung des § 81e StPO.

Es wurde bereits festgestellt, dal die Untersuchung des DNA-Materials einen Eingriff in

die Privatsphire bedeutet.*'?

Ein solcher Eingriff ist unter Beachtung der Schranke der
,verfassungsméfigen Ordnung® im Sinne jeder verfassungsmifigen Rechtsnorm zulés-
sig.*"? Entsprechend der gingigen Formel des Bundesverfassungsgerichts ist eine staat-
liche MaBnahme hinzunehmen, sofern sie sich unter strikter Wahrung des Verhéltnis-
maBigkeitsgrundsatzes durch ein tiberwiegendes Interesse der Allgemeinheit rechtferti-

gen laft. "

11 Zur zweigestuften gesetzlichen Regelung vgl. bereits oben, S. 70.
42 Dazu s. oben, S. 46 ff.

13 BVerfG, Urt. v. 16.1.1957 (1 BvR 253/ 56), BVerfGE 6, 32 (37 f.), Elfes; Urt. v. 10.5.1957 (1 BvR
550/ 52), BVerfGE 6, 389 (432 f.); v. Mangoldt/ Klein/ Starck- Starck, Bonner GG, Art. 2 Abs. 1
Rn. 23; Pieroth/ Schlink, Grundrechte, Rn. 383; v. Miinch/ Kunig- Kunig, GG, Art. 2 Rn. 22.

414 BVerfG, Beschl. v. 15.01.1970 (1 BvR 13/ 68), BVerfGE 27, 344 (351), Scheidungsakten; Beschl. v.
8.3.1972 (2 BvR 28/ 71), BVerfGE 32, 373 (379), Arztkartei; Beschl. v. 31.1.1973 (2 BvR 454/ 71),
BVerfGE 34, 238 (246, 248); Urt. v. 5.6.1973 (1 BvR 536/ 72), BVerfGE 35, 202 (221), Lebach;
Beschl. v. 24.5.1977 (2 BvR 988/ 75), BVerfGE 44, 353 (373); Beschl. v. 14.09.1989 (2 BvR 1062/
87), BVerfGE 80, 367 (375), 2. Tagebuchentscheidung; Stormer, Zur Verwertbarkeit tagebuchartiger
Aufzeichnungen, Jura 1991, 17 (18); Amelung, Die zweite Tagebuchentscheidung, NJW 1990, 1753
(1757); Steinke, DNA-Analyse gerichtlich anerkannt, MDR 1989, 407.
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DaB3 an der Verbrechensbekdmpfung und der Wahrheitsfindung ein 6ffentliches Interes-
se besteht, wurde vom Bundesverfassungsgericht immer wieder betont,*'> zumal das In-
teresse an einer leistungsfdhigen Strafverfolgung Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips ist

416 . . . .
Damit konkurrierende Einzelinteressen am

und daher Verfassungsrang geniel3t.
Schutz der Privatsphére treten in der Regel zuriick. Insbesondere kann kein schiitzens-
wertes Interesse eines einzelnen daran bestehen, nicht als Tdter oder zumindest als am

Tatort Anwesender identifiziert zu werden.*!’

Es kann also festgehalten werden, da3 die UntersuchungsmafBnahme bei von Beschul-
digten entnommenem DNA-Material bei entsprechender Schwere der Tat nicht gegen

18 In der hier untersuchten Fallkonstel-

den Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit verstoft.
lation sind die vorausgegangenen Straftaten Totungs- oder Vergewaltigungsdelikte. Da
das offentliche Interesse an der Strafverfolgung in diesen Fillen regelméBig tiberwiegt,
ist der Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht gerechtfertigt und die DNA-
Analyse des beim Beschuldigten nach § 81a StPO gewonnenen Materials ist unproble-

matisch zuléssig.

III. Zwischenergebnis

An dieser Stelle 148t sich bereits der Anwendungsbereich von § 8la StPO festhalten:
Soweit nach einem Verbrechen eine Eingrenzung potentieller Téter vorgenommen wer-
den kann, die den gefundenen Kriterien entsprechend ,,zureichende tatsdchliche An-
haltspunkte* fiir eine Inkulpation und damit die Erhebung der Betroffenen in den Be-

schuldigtenstand ermdéglicht, ist die Anwendung von Zwangsmafinahmen nach § 8la

15 BVerfG, Beschl. v. 8.3.1972 (2 BvR 28/ 71), BVerfGE 32, 373 (381); Beschl. v. 31.1.1973 (2 BvR
454/ 71), BVerfGE 34, 238 (248 f.); Oberlies, Genetischer Fingerabdruck und Opferrechte, StV 1990,
469 (474).

41® ByerfG, Beschl. v. 13.10.1970 (1 BvR 226/ 70), BVerfGE 29, 183 (194); Beschl. v. 31.1.1973 (2
BvR 454/ 71), BVerfGE 34, 238 (248 f.); Beschl. v. 24.5.1977 (2 BvR 988/ 75), BVerfGE 44, 353
(374).

47 LG Berlin v. 14.12.1988, NJW 1989, 787 (788); LG Heilbronn v. 19.1.1990, NJW 1990, 784 (786);
Deutscher Bundestag, Chancen und Risiken der Gentechnologie, BT-Drs. 10/ 6775, S. 176; Koriath,
DNA-Fingerprinting als Beweismittel, JA 1993, 270 (277); Foldenauer, Genanalyse, S. 50.

18 BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 18.9.1995, a.a.0. (Fn. 160), NJW 1996, 771 (772
f.); BGH v. 21.8.1990 (5 StR 145/ 90), BGHSt 37, 157 (158); LG Berlin v. 14.12.1988, NJW 1989,
787 (788); Koriath, DNA-Fingerprinting als Beweismittel, JA 1993, 270 (277).
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StPO zulissig.*'” Die molekulargenetische Auswertung des auf diese Weise gewonne-
nen Materials erfolgt nach § 81e I 1 StPO.

Hinsichtlich des festgestellten Eingriffs in das Grundrecht auf kérperliche Unversehrt-
heit durch die Probenentnahme stellt § 81a StPO eine ausreichende gesetzliche Grund-
lage 1.S.v. Art. 2 II 3 GG dar.

Der Eingriff in die als Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts geschiitzte Privat-
sphdre kann durch eine staatliche Maflnahme erfolgen, sofern er sich unter Wahrung des
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes durch ein liberwiegendes Interesse der Allgemeinheit
rechtfertigen 14Bt. Das ist bei der Durchfiihrung eines DNA-Fingerprintings bei einem
Beschuldigten der Fall, da das Interesse der Allgemeinheit an einer zuverldssig funktio-
nierenden Strafrechtspflege gerade bei festgestellter Beschuldigtenstellung und der da-
mit verbundenen Verdachtslage grofBer ist als das Interesse eines tatsdchlichen oder po-
tentiellen Téters, nicht als ein solcher ermittelt zu werden. In das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung kann mit gleicher Rechtfertigung eingegriffen werden. Die
§§ 81a und e StPO erfiillen dabei alle Voraussetzungen, die aus datenschutzrechtlicher

Hinsicht zu stellen sind.

Fiir die Gruppe von Fillen, in denen eine den entwickelten Grundsitzen entsprechende
Eingrenzung nicht erfolgt ist, sind Zwangsmafinahmen nach § 81a StPO dagegen ausge-
schlossen. Die Frage, wie in diesen Fillen weiter vorgegangen werden kann, bestimmt

den weiteren Gang der Untersuchung.

% In einem ,,Erst-Recht“-SchluB ist dann aber auch der Aufruf zu freiwilliger Probenabgabe maglich,

sog. eingriffmildernde Einwilligung, dazu s. unten, S. 136.
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8. KAPITEL: ZWANGSWEISE MASSNAHMEN GEGEN NICHTBE-
SCHULDIGTE NACH §§ 81c, 81e STPO

Gem. § 81c I StPO diirfen andere Personen als Beschuldigte ohne ihre Einwilligung un-
tersucht werden, wenn sie als Zeugen in Betracht kommen und soweit zur Erforschung
der Wahrheit festgestellt werden muf3, ob sich an ihrem Ko6rper eine bestimmte Spur
oder Folge einer Straftat befindet. Dariiber hinaus gestattet § 81c II StPO bei anderen
Personen als den Beschuldigten nichtkonsentierte Untersuchungen zur Feststellung der
Abstammung sowie die Entnahme von Blutproben, wenn kein Nachteil fiir die Gesund-
heit zu befiirchten und die Mallnahme zur Erforschung der Wahrheit unerldBlich ist.
Grenze ist jedoch die Zumutbarkeit fiir den Betroffenen, § 81c IV StPO. § 8le StPO

schlieBlich regelt die Untersuchung des gewonnen Materials.

I. § 81c StPO: Entnahme des Probenmaterials

1. Entnahme von Speichelproben nach § 81¢ StPO

Der Begriff der ,,Untersuchung® in § 81c I StPO entspricht dem der einfachen korperli-
chen Untersuchung aus § 81a I 1 StPO.*** Wie bereits bei § 81a I 1 StPO zihlt die Ent-
nahme einer Speichelprobe nicht zu den korperlichen Eingriffen und unterfillt als bloBe
Untersuchung der Regelung des § 81c I StPO.*!

Nach dem sog. ,,Spurengrundsatz® diirfen die Betroffenen gegen ihren Willen nur dar-
authin untersucht werden, ,,0b sich an ihrem Korper eine bestimmte Spur oder Folge ei-
ner Straftat befindet“.*** Bei Spuren handelt es sich um unmittelbar durch die Tat verur-
sachte Verdnderungen am Korper, die Riickschliisse auf die Tat, ihre Ausfithrung oder
auf den Titer ermdglichen, so z.B. Wunden oder Blutspuren.*”® Tatfolgen lassen derar-
tige Hinweise nicht zu und bezeichnen objektiv erkennbare Verdnderungen am Korper

des Opfers, die durch die Tat eingetreten sind.***

0 KK- Senge, StPO, § 81c Rn. 3; SK-StPO- Rogall, § 81c Rn. 10.

2! Dazu bereits oben, S. 73; a.A.: SK-StPO-Rogall, § 81c Rn. 19.

2 Beulke, StPO, Rn. 244.

42 Meyer-GoBner, StPO, § 81c Rn. 12; Benfer, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft, Rn.
997, Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 1663.

a2 Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 1663; Meyer-Gofiner, StPO, § 81c Rn. 13; Benfer, Rechtseingriffe von
Polizei und Staatsanwaltschaft, Rn. 998.
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Im Fall des Massengentests ist jedoch keine der beiden Voraussetzungen erfiillt. Bei den
Personen, die fiir die Durchfithrung molekulargenetischer Untersuchungen in Betracht
kommen, sind durch die Tat keine Verdnderungen am Koérper eingetreten. Vielmehr soll
die Speichelentnahme allein der Gewinnung von Vergleichsmaterial fiir eine gentechni-

425

sche Untersuchung dienen.”” Die Entnahme von Speichelproben gegen den Willen des

Betroffenen ist daher von § 81¢ StPO nicht gedeckt.

Dieses Ergebnis mag zunidchst irritieren. Es 146t sich fragen, ob der schlichte Spei-
chelabstrich, der keinen korperlichen Eingriff darstellt, nicht a fortiori zuldssig sein
miiflte, wenn sogar die Blutentnahme in § 81c II, 2. Fall StPO ausdriicklich gesetzlich

vorgesehen ist, obgleich sie fiir den Betroffenen eine hohere Belastung bedeutet.

Ein solcher ,,Erst-Recht““-Schluf3 148t sich mit der klaren gesetzlichen Regelung in § 81c
StPO jedoch nicht vereinbaren. Die Vorschrift differenziert eindeutig zwischen den An-
forderungen, die an die Entnahme einer Blutprobe zu stellen sind (§ 81c II, 2. Fall StPO)

und denen fiir eine bloBe UntersuchungsmaBnahme (§ 81c I StPO).*°

Hintergrund fiir
die Verankerung der Blutprobenentnahme in § 81c II StPO ist, dal} sich aus dieser Stan-
dardmafBnahme seinerzeit bereits Spuren strafbarer Handlung, wie beispielsweise die
Ansteckung mit einer Geschlechtskrankheit oder das EinfloBen von Gift, nachweisen
lieBen.*”” Solche Erwigungen bestanden fiir die Speichelprobe nicht, da mit den seiner-

zeitigen Untersuchungsmethoden die Analyse von Speichel nicht méglich war.***

Neben dem eindeutigen Gesetzeswortlaut spricht ein weiterer Grund gegen die Subsum-
tion der Speichelentnahme unter § 81c II StPO: Auch wenn der Speichelabstrich auf den
ersten Blick einen geringfiigigeren Eingriff darzustellen scheint als die Entnahme einer
Blutprobe, so ist diese Betrachtungsweise nicht zwingend, zumal die Blutentnahme in

429 vx7es . .
 Wiirde man an dieser Stelle versuchen, die

aller Regel ebenfalls absolut harmlos ist.
Zuladssigkeit mit dem ,,argumentum a maiore ad minus® zu begriinden, kime man in die

Verlegenheit, samtliche Untersuchungsmethoden am Mafstab des § 81c II StPO zu

42 Kaefer, Praktische Fille, Kriminalistik 2000, S. 282 (283); Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639
(645).

426 Gossel, Gentechnische Untersuchungen, in: GS Meyer, S. 121 (133); Satzger, DNA-Massentests, JZ
2001, 639 (645).

“7 Diinnebier, Zweifelsfragen zu § 81¢ StPO, GA 1953, 65 (66).

428 Bret seit 1988, F.A.Z. vom 14.09.1988, S. 34, ,,Mundschleimhaut erleichtert Genanalysen®.

429§ bereits oben, S. 43.
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messen. Das bedeutet exemplarisch, da3 eine hirnelektrische Untersuchung in ihrer Ein-
griffsintensitit abstrakt in Relation zu einer Blutentnahme gesetzt werden miifite. Nur
wenn die Untersuchung als weniger schwerwiegend eingestuft wiirde, reichte § 81c Il

StPO als Rechtsgrundlage aus.

Das widerspréiche jedoch dem Gebot der Normenklarheit und ist vom Gesetzgeber nicht
gewollt. Eine solche Einstufung wire zudem mangels unmittelbarer Vergleichbarkeit in
vielen Féllen praktisch auch gar nicht moglich, denn welches sollte das ausschlaggeben-
de Kriterium sein? Die Schmerzzufiigung? Die Gefihrlichkeit eines zwangsweisen Ein-
griffs? Und auf der Basis welcher Erkenntniswelt sollte diese Beurteilung erfolgen? Wa-
re auf den Einzelfall abzustellen oder auf die Empirie? Ist eine hirnelektrische Untersu-
chung zwingend mehr oder weniger schmerzhaft oder gefdhrlich als eine Blutentnahme?
Wie ist im Vergleich zur Blutentnahme die Durchfithrung einer Szintigraphie zu
beurteilen, einer vollig schmerzlosen und mit nur sehr geringer Strahlungsbelastung
verbundenen Untersuchung zur Feststellung pathologischer Verdnderungen im Gehirn,

9% Und wire dann

bei welcher der Proband eine Injektion von Radionucliden erhilt
auch das absolut schmerzfreie und ungefihrliche Abschneiden der Haar- oder Barttracht
zum Zwecke der anschlieBenden DNA-Analyse immer unproblematisch zulédssig? Die

aufgeworfenen Fragen zeigen die Schwierigkeiten einer Stufenbildung deutlich auf.

Der Speichelabstrich ist ebensowenig wie andere, vermeintlich geringer eingriffsinten-
sive Untersuchungsmethoden, ein ,,Minus“ zur Blutentnahme, sondern vielmehr ein
,»Aliud®, etwas qualitativ anderes. Die scheinbare gesetzliche Diskrepanz ist daher als

gegeben hinzunehmen.*'!

2. Entnahme von Blutproben nach § 81¢ StPO

Nach § 81c II 1, IV StPO sind bei anderen Personen als Beschuldigten zwangsweise Un-
tersuchungen zur Feststellung der Abstammung sowie die Entnahme von Blutproben zu-
lassig, wenn kein Nachteil fiir die Gesundheit zu befiirchten, die MaBBnahme zur Erfor-

schung der Wahrheit unerldBlich und fiir den Betroffenen zumutbar ist.

9 Piepgras, Neuroradiologie, S. 148; SK-StPO-Rogall, § 8la Rn. 51; Stratz, Korperliche Eingriffe,
S. 83.

1 Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (645); a.A. nur Busch, Zur Zulissigkeit molekulargeneti-
scher Reihenuntersuchungen, NJW 2001, 1335 (1336), der unproblematisiert auch den Speichelab-
strich als Minus zur Blutentnahme auf § 81¢ II StPO stiitzen will.
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Um eine Abstammungsuntersuchung handelt es sich im Falle von Massengentests nicht.
In Betracht kdme aber die zwangsweise Entnahme von Blutproben nach § 81c II 1,
2. Alt. StPO. DaB diese fiir die Gesundheit ungefihrlich ist, wurde bereits erortert.***

Die gesetzliche Maligabe, die Maflnahme miifite zur Wahrheitserforschung unerlaflich
sein, wird allgemein weit ausgelegt. Entscheidend ist, da3 ohne sie die Wahrheit nicht
erforscht werden kann. Dal3 zuvor alle anderen Beweismdoglichkeiten versagt haben,
wird nicht gefordert. *** Bei der Titersuche durch Massengentests wird es sich bei der
Blutentnahme zum Zwecke molekulargenetischer Untersuchungen ohnehin aufgrund der
damit verbunden Kosten und des Aufwandes regelméfBig um die Ultima Ratio der Auf-

klirungsmethoden handeln, so daB auch insofern keine Bedenken bestehen.**

Weitere Voraussetzung ist jedoch die Zumutbarkeit. Nach § 81c IV StPO sind MaB-
nahmen unzuléssig, ,,wenn sie dem Betroffenen bei Wiirdigung aller Umstdnde nicht
zugemutet werden konnen®. Dieses Erfordernis bereitet in der zu untersuchenden Kon-
stellation sehr viel groflere Probleme. Zweifel an der Zumutbarkeit bestehen unter meh-

reren Gesichtspunkten.

a) Unzumutbarkeit aus Griinden der Selbstbelastungsfreiheit?

§ 81c III StPO enthilt die Moglichkeit, Untersuchungen oder Entnahmen von Blutpro-
ben aus den gleichen Griinden wie das Zeugnis zu verweigern. Die Einschrankung, daf3
die Untersuchungspflicht nach § 81c StPO nur im Rahmen der Zeugnispflicht besteht,
wurde nach streitigen Debatten in den Ausschiissen' durch das VereinhG vom

12.09.1950*° in die StrafprozeBordnung eingefiigt.

Obwohl der Anwendungsbereich des § 81c II StPO mit Gesetzesdnderung von 1953

durch Streichung des Zeugen- und Spurengrundsatzes erweitert worden ist,”’ findet der

4325 bereits oben, S. 43.

3 Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 1668; Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (645); Lowe/ Rosen-
berg- Dahs, StPO, § 81c Rn. 26; Kaefer, Praktische Fille, Kriminalistik, 2000, S. 282 (283 f.); KK-
Senge, StPO, § 81c Rn. 5; Meyer-GoBiner, StPO, § 81c Rn. 20.

% Vgl. dazu ab S. 170, insb. S. 183.

435 Vgl. Miindlicher Bericht des 23. Ausschusses vom 14.07.1950, BT-Drs. Nr. 1/ 1138, das Protokoll der
79. Sitzung — 2. Beratung im BT am 26.07.1950, BT-Drs. Nr. 1/ 1246 sowie den Sitzungsbericht des
Dt. Bundestages zur 81. Sitzung, 1. Wahlperiode, S. 3063 D, 3071 C bis 3072 C.

B8 Gesetz zur Wiederherstellung der Rechtseinheit auf dem Gebiet der Gerichtsverfassung, der biirgerli-
chen Rechtspflege, des Strafverfahrens und des Kostenrechts, abgedruckt im BGBI. I, 1950, 455.

7 Vgl. dazu ausfiihrlich ab S. 108.
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diesem Grundsatz zugrunde liegende Gedanke auch bei § 81c II StPO insoweit Bertick-
sichtigung, als bei der Entnahme von Blutproben ein der Zeugnisverweigerung entspre-
chendes Untersuchungsverweigerungsrecht bestehen muf.***

der Bezugnahme des § 81c III StPO auf der Blutprobenentnahme nach Absatz 2.

Das ergibt sich bereits aus

Nach seinem Wortlaut, der von Zeugnisverweigerung spricht, stellt das Weigerungs-
recht nach § 81c Il 1 StPO das Gegenstiick zu § 52 StPO dar.** Dadurch hat der Ge-
setzgeber dem Betroffenen eine Konfliktlage im Verhiltnis zu dem beschuldigten An-
gehorigen ersparen wollen, ihn entweder wahrheitsgemil3 zu belasten oder die Unwahr-
heit auszusagen. § 52 StPO lafBt das offentliche Interesse an moglichst ungehinderter
Strafverfolgung hinter das personliche Interesse des Zeugen zuriicktreten, nicht gegen
einen Angehorigen aussagen und nétigenfalls einen Meineid leisten zu miissen.**’ Die
haufig schwere objektive Konfliktlage soll nicht durch staatlichen Zwang, sondern
durch die freie, selbstverantwortliche, gewissensmafige Entscheidung der Beweisperson

gelost werden.*"!

Der Angehorige soll selbst dariiber entscheiden, ob er durch seine
Mitwirkung die Moglichkeit einer Belastung des Beschuldigten herbeifithren will oder

nicht.

In diesem Zusammenhang wird die Frage diskutiert, ob die Probenentnahme auch fiir
einen nicht beschuldigten Dritten unzumutbar sein kann, wenn mit ihr eine mogliche
Selbstbelastung verbunden ist. Abgestellt wird dabei auf den Rechtsgedanken des § 55
StPO, der Zeugen ein Auskunftsverweigerungsrecht auf solche Fragen einrdumt, deren
Beantwortung ihn selbst oder einen Angehorigen in die Gefahr bringen wiirde, wegen
einer Straftat verfolgt zu werden. Dabei miif3te sich bei wahrheitsgeméfer Aussage ein
auf konkrete Tatsachen gestiitzter Anfangsverdacht i.S.v. § 152 II StPO ergeben.**

438 Vgl. SK-StPO- Rogall, § 81c Rn. 36, 40; Lowe/ Rosenberg- Dahs, § 81c Rn. 30, 32. Busch, Zur Zu-
lassigkeit molekulargenetischer Reihenuntersuchungen, NJW 2001, 1335 (1336).

9 BGH v. 8.12.1958 (GSSt 3/ 58), BGHSt 12, 235 (238).

0 BGH v. 8.12.1958 (GrSt 3/ 58), JZ 1959, 323; Diinnebier, Zweifelsfragen zu § 81c StPO, GA 1953,
65 (70); Benfer, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft, Rn. 1010; KMR- Sax, StPO,
§ 52, Rn. 2.

“IBGH v. 8.12.1958 (GrSt 3/ 58), JZ 1959, 323 (324).

#2 SK-StPO- Rogall, § 81c Rn. 43 ff; vgl. allgemein zum Auskunftsverweigerungsrecht des § 55 StPO:
BVerfG, 2. Kammer des 2. Senats, Beschl. v. 16.11.1998 (2 BvR 510/ 96), StV 1999, 71 = NJW
1999, 779 = DAR 1999, 65.
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Diese Frage wird teilweise™ in weiter Auslegung des Begriffs Zeugnisverweigerungs-
recht bejaht. Neben dem Untersuchungsverweigerungsrecht, das entsprechend dem aus-
driicklich in § 81c III 1 StPO genannten Zeugnisverweigerungsrecht bestehen soll, miis-
se ein solches auch im Hinblick auf ein Auskunftsverweigerungsrecht in § 81¢ StPO hi-

. 444
neingelesen werden.

Gegen diese Auffassung wird geltend gemacht, die Annahme eines Untersuchungsver-
weigerungsrechts im Falle der Selbstbelastung wiirde fiir den Betroffenen keinen Sinn
machen. Weil das Verfahren allein der Téteridentifizierung dienen kann, kénnte sich
auch lediglich der Tdter auf ein Aussage- bzw. Untersuchungsverweigerungsrecht beru-
fen. Dazu miiite er gem. § 56 StPO die Tatsache, auf die er sein Verweigerungsrecht
stiitzt, glaubhaft machen. Das kann er jedoch nicht ohne zum Ausdruck zu bringen,
selbst der Téter zu sein. Er schafft auf diese Weise den Verdacht einer von ihm veriibten
Straftat und begibt sich in der Praxis fast zwangsldufig in die Rolle des Beschuldigten.
Das hitte aber zur Folge, da3 der fiir ithn ungiinstigere § 81a StPO anwendbar wird, was
die Pflicht zur Duldung noch weitergehender Untersuchungen und Eingriffe zur Folge

hatte.**

Diese Argumentation kann jedoch nicht iiberzeugen, da aus der zuldssigen Verweige-
rung der Untersuchung fiir den Betroffenen keine nachteiligen Schliisse gezogen werden

diirfen.*4

Wenn der Zeuge von seinem Recht auf Untersuchungsverweigerung berech-
tigterweise Gebrauch mache, ist es unzuldssig, seine Weigerung als ein den Tatbestand

begriindendes Indiz zu werten**” Eine darauf beruhende Anordnung nach § 81a StPO

3 Vgl. OLG Braunschweig v. 12.2.1954, NJW 1954, 1052 (1053); OLG Saarbriicken, FamRZ 1959,
35 (36); Schmidt, Kritische Bemerkungen zu dem Beschlufl des GroB3en Senates fiir Strafsachen vom
8.12.1958, betreffend das Untersuchungsverweigerungsrecht nach StPO § 81c, JR 1959, 369; Gossel,
Strafverfahrensrecht I, S. 231; Krause, Alte Fragen zum neuen § 81c StPO, JZ 1976, 124 (125 f); ak-
tuell aber noch: SK-StPO-Rogall, § 81c Rn. 45; Benfer, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsan-
waltschaft, Rn. 1013; AK-StPO- Wassermann, § 81c Rn. 15.

% Krause, Fragen zum § 81c¢ StPO, JZ 1976, 124 (126).

445 KMR-Paulus, StPO, § 81c, Rn. 28; Lowe/ Rosenberg- Dahs, StPO, § 81c Rn. 39; Dzendzalowski,
Die korperliche Untersuchung — Eine strafprozessual-kriminalistische Untersuchung der §§ 81a und
81c StPO, S. 55; Meyer-Gofiner, StPO, § 81c Rn. 21.

446 Vgl. BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 27.2.1996, a.a.0. (Fn. 161), NJW 1996,
1587 (1588); Beschl. v. 2.8.1996, a.a.0O. (Fn. 162), JZ 1996, 1175 (1176); BGH v. 26.10.1983 (3 Str
251/ 83), BGHSt 32, 140 (144); KK- Senge, § 81c Rn. 10; Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 1670 a;
Geerds, Uber strafprozessuale MaBnahmen, GA 1965, 321 (329); dazu ausfiithrlich unten ab S. 118,
insb. S. 122 ff.

7 SK-StPO-Rogall, § 81c Rn. 45.
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kann daher keinen Bestand haben.**® Andernfalls wiirde der Schutzzweck des § 55 StPO

449
umgangen.

Allerdings sprechen andere Griinde dagegen, das Aussageverweigerungsrecht aus § 55
StPO auf § 81c StPO zu iibertragen.

Dazu gehort zunéchst das formale Argument, da3 § 81c III StPO ausschlieBlich von ei-
nem Zeugnisverweigerungsrecht spricht, wihrend es sich bei § 55 StPO nur um ein
Auskunftsverweigerungsrecht auf einzelne Fragen handelt.*° Daf sich an der Gesetzes-
formulierung bis heute nichts gedndert hat, obwohl verschiedentlich Korrekturen an an-
deren Stellen der Norm vorgenommen worden sind,”' deutet darauf hin, daB der Ge-
setzgeber sich bewulit gegen ein derart weitgehendes Verweigerungsrecht ausgespro-
chen hat. Das ergibt sich auch aus § 81c III S. 2 und 3 StPO, die allein auf § 52 StPO
abstellen.*?> Auch die Parallelvorschrift aus dem ZivilprozeBrecht, § 372a II ZPO, be-
stimmt ausdriicklich nur die Anwendung der §§ 386 bis 390 ZPO und keine Untersu-
chungsverweigerung aus den Griinden des § 384 II ZPO. Auch das spricht dagegen, von

) 453
einem Versehen des Gesetzgebers auszugehen.

Der ndheren Untersuchung bedarf allerdings die Frage, ob der vom Gesetzgeber mit
§ 55 StPO verfolgte Zweck es nicht vielleicht nahelegt, den in ihm enthaltenen Rechts-
gedanken auch auf § 81c III StPO zu iibertragen.** Das wire der Fall, wenn die von
§ 55 StPO erfafiten Fille des Auskunftsverweigerungsrechts zugunsten eines Angehon-
gen bzw. im Fall der Selbstbelastung des Zeugen nach Struktur und ratio mit dem Zeug-
nisverweigerungsrecht des § 52 StPO tibereinstimmen, wenn also eine solch enge Rege-
lungsparallelitdt zwischen § 52 und § 55 StPO besteht, dal} sie auch auf § 81c Il StPO
vollstidndig tibertragen werden mul3, obgleich dieser seinem Wortlaut nach allein auf

§ 52 StPO Bezug nimmt.

8 SK-StPO-Rogall, § 81c Rn. 45.

“ Krause, Fragen zum § 81c StPO, JZ 1976, 124 (125 f.); SK-StPO-Rogall, § 81c Rn. 45; anders noch
ders., Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, S. 63.

40 Lswe/ Rosenberg- Dahs, StPO, § 81c Rn. 38; KMR- Paulus, StPO, § 81c Rn. 28.

1§ 81c 111 2 StPO wurde 1990 durch Art. 7 § 19 BtG vom 12.9.1990 neu eingefiigt (BGBL. I, 1990, S.
2002); § 81c V 2 StPO wurde angefiigt durch das StVAG vom 17.3.1997 (BGBI. 1, 1997, S. 534).

2 KMR-Paulus, StPO, § 81c, Rn. 28; a.A.: SK-StPO-Rogall, § 81c Rn. 43; Krause, Fragen zum § 81c
StPO, JZ 1976, 124 (125 f.).

433 Lowe/ Rosenberg- Dahs, StPO, § 81c Rn. 38.

4% 7u diesem Ergebnis kommt Rogall, SK-StPO-Rogall, § 81c Rn. 43, 45.
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§ 55 StPO enthélt zundchst ein Aussageverweigerungsrecht zugunsten eines Familien-
angehdrigen (,,einem der in § 52 Abs. 1 bezeichneten Angehdrigen®).”> Fiir den Zeugen
macht es keinen wesentlichen Unterschied, ob der Angehdrige bereits in ein Strafverfah-
ren verwickelt ist (dann greift § 52 StPO) oder ihm diese Gefahr noch droht (dann greift
§ 55 StPO).**° Ebenso wie § 52 14Bt § 55 StPO das Strafverfolgungsinteresse hinter dem
Interesse an der intakten familidren Beziehung von nicht beschuldigten Dritten zurtick-
treten. Zumindest insoweit 4Bt sich eine Ubereinstimmung der Vorschriften feststel-

4
len. ¥’

Darum geht es im hier zu untersuchenden Fall des Massengentests jedoch schon der Sa-
che nach nicht. Eine Probenentnahme nach § 81c¢ StPO kann — ebenso wie die nach
§ 81a StPO — im Rahmen eines Massengentests zur Uberfiihrung eines Sexualverbre-
chers lediglich dazu dienen, Vergleichsmaterial fiir die beim Opfer aufgefundene Probe
zu gewinnen. Durch die DNA-Analyse wird allein festgestellt, ob beide Proben iden-
tisch sind. Stimmt die Probe des Spurenlegers mit der Probe der Vergleichsperson iiber-
ein, ist der Tdter gefunden. Aus diesem Grund kann das Untersuchungsmaterial eines
Nichttéiters auch nicht einen Dritten (also einen Angehdrigen) belasten. Das Verfahren
kann allein der unmittelbaren Tateridentifizierung dienen. Ein Auskunfts- bzw. Unter-

suchungsverweigerungsrecht zugunsten eines Angehorigen scheidet daher bereits aus.

Damit bleibt nur noch zu untersuchen, ob das in § 55 StPO enthaltene Untersuchungs-
verweigerungsrecht im Falle der Gefahr einer Selbstbelastung des Zeugen (,,ihm

selbst)*™® mit der ratio des § 52 StPO iibereinstimmt und damit tibertragbar ist.

Wihrend § 52 StPO die Konfliktlage des nicht beschuldigten Zeugen im Verhiltnis zu
dem beschuldigten Angehorigen regelt, zielt § 55 StPO darauf ab, dem Zeugen die seeli-
sche Zwangslage zu ersparen, sich nach der Begehung einer Straftat unter dem Druck

der Aussagepflicht offenbaren und der Gefahr der strafrechtlichen Verfolgung aussetzen

3 Wortlaut des § 55 StPO: ,,Jeder Zeuge kann die Auskunft auf solche Fragen verweigern, deren B eant-

wortung ... einem der in § 52 Abs. 1 bezeichneten Angehérigen die Gefahr zuziehen wiirde, wegen ei-

ner Straftat ... verfolgt zu werden.*.
% SK-StPO-Rogall, § 81c Rn. 44.

7 Vgl. Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, S. 61; SK-StPO-Rogall, § 81¢ Rn.
44,

% Wortlaut des § 55 StPO: ,Jeder Zeuge kann die Auskunft auf solche Fragen verweigern, deren

Beantwortung ihm selbst ... die Gefahr zuziehen wiirde, wegen einer Straftat ... verfolgt zu werden.*.
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zu miissen.”” Damit fehlt es bereits an einer vergleichbaren Konfliktlage, die eine Uber-

tragung rechtfertigt.

Ebensowenig iiberzeugt der ,,a maiore ad minus“-Schlufl, wenn dem Betroffenen eine
mogliche Zwangslage schon im Verhéltnis zu einem Dritten (einem Angehdorigen) er-
spart werden solle, miisse das erst recht gelten, wenn ihm der viel stiarkere Konflikt dro-
he, sich selbst zu belasten.*® Zwischen dem Zeugnis- und dem Aussageverweigerungs-
recht in § 52 bzw. § 55 StPO besteht kein ,,a maiore ad minus‘-, sondern ein ,,aliud*-
Verhiéltnis. Das Zeugnisverweigerungsrecht aus § 52 StPO gibt dem Zeugen die Mog-
lichkeit, seine Aussage im Ganzen zu verweigern, wihrend das Auskunftsverweige-
rungsrecht aus § 55 StPO beweisthemabezogen ist.*' Auch die Schutzrichtung der bei-
den Vorschriften ist unterschiedlich. Wahrend § 52 StPO den Angeklagten zumindest
mitschiitzt,*** dient § 55 StPO ausschlieBlich dem Schutz des Zeugen.*® Aufgrund des
divergierenden Anwendungsbereiches stehen die Rechte aus beiden Vorschriften grund-
sdtzlich nebeneinander und erlauben dem Zeugen ein Wahlrecht*** Wiirde sich das
Aussageverweigerungsrecht tatsdchlich bereits aus einem ,,Erst-Recht“-Schlufl ergeben,

dann wire auch die gesetzliche Fixierung in § 55 neben § 52 StPO {iiberfliissig.

Denkbar wire es schlieBlich, die Ubertragung des Rechtsgedankens von § 55 StPO auf
§ 81c StPO darauf zu stiitzen, daB3 das Auskunftsverweigerungsrecht auf dem tiber § 55
StPO hinaus gehenen, allgemeinen Grundsatz beruht, da3 niemand gezwungen werden

darf, gegen sich selbst auszusagen (nemo tenetur se ipsum accusare).®

9 BGH v. 27.2.1951 (1 StR 14/ 51), BGHSt 1, 39 (40); v. 24.1.1956 (1 StR 568/ 55), BGHSt 9, 34 (36);
HK-Lemke, StPO, § 55 Rn. 1; Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, S. 62;
KMR- Sax, StPO, § 55 Rn. 2 m.w.N.

40 g0 Krause, Fragen zum § 81c¢ StPO, JZ 1976, 124 (126).

! Fisenberg, Beweisrecht, Rn. 1114; KMR- Sax, StPO, § 55 Rn. 5.

%2 BGH v. 27.2.1951 (1 StR 14/ 51), NJW 1951, 368 f.

3 BGH v. 27.2.1951 (1 StR 14/ 51), BGHSt 1, 39 (40); v. 21.1.1958 (GSSt 4/ 57), BGHSt 11,
213 (216); v. 13.4.1962 (3 StR 6/ 62), BGHSt 17, 245 (247); HK-Lemke, StPO, § 55 Rn. 2 ; Meyer-
GoBner, StPO, § 55 Rn. 1.

4 BGH v. 30.6.1988 (1 StR 150/ 88), StV 1988, 509 = NStZ 1988, 561; Eisenberg, Beweisrecht, Rn.
1114; Schliichter, Strafverfahren, Rn. 494.1; KMR- Sax, StPO, § 55 Rn. 4; KK- Senge, StPO, § 55
Rn. 11.

5 BVerfG, Beschl. v. 8.10.1974 (2 BvR 747/ 73), NIW 1975, 103 (104); BGH v. 27.2.1951 (1 StR 14/
51), BGHSt 1, 39 (40); v. 26.5.1992 (5 StR 122/ 92), BGHSt 38, 302 (305); Dahs/ Langkeit, Das
Schweigerecht des Beschuldigten und seine Auskunftsverweigerung als ,,verdiachtiger Zeuge®™, NStZ
1993, 213; HK-Lemke, StPO, § 55 Rn. 1; Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich
selbst, S. 62; Meyer-Gofiner, StPO, Einl Rn. 29a; dazu ausfiihrlich unten, S. 118 ff.
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Allerdings ist zu beriicksichtigen, daf3 nicht jede Gefahr einer strafgerichtlichen Verfd-
gung des Betroffenen diesen zur Untersuchungsverweigerung berechtigt. Auch fiir den
Betroffenen als Beschuldigten nach § 8la StPO besteht die Verpflichtung, Untersu-
chungen und Eingriffe zur Probenentnahme zu dulden, ohne daf er sich auf ein Unter-
suchungsverweigerungsrecht stiitzen konnte. Ansonsten wiirde der Sinn des Zwangsmit-
tels auch ad absurdum gefiihrt. Die Vorschrift dient schlieBlich gerade auch der Titer-
tiberfithrung.

Wenn es aber sogar dem Beschuldigten zugemutet wird, sich durch die Duldung einer
Untersuchung nach § 81a StPO in die Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung zu begeben,
so besteht kein Anlal dazu, anderen Personen als dem Beschuldigten einen fiir sie we-
niger weitgehenden und belastenden Eingriff zu ersparen.*®® Daher kann das Auskunfts-

verweigerungsrecht aus § 55 StPO auch insoweit nicht {ibertragen werden.

Zusammenfassend 14Bt sich feststellen, da3 sich eine Unzumutbarkeit 1.S.d. § 81c IV
StPO zumindest nicht daraus ergibt, dafl sich der Betroffene moglicherweise durch die

Entnahme einer Probe selbst belastet.

b) Unzumutbarkeit wg. Verstolies gegen den Grds. der VerhéltnisméBigkeit?

Bei dem in § 81c IV StPO normierten Zumutbarkeitserfordernis handelt es sich um eine
Prazisierung des VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes. Zumutbar ist die polizeiliche MaB3-
nahme, hier die Entnahme einer Blutprobe, demnach, wenn sie zur Aufkldrung der
Straftat geeignet, erforderlich und angemessen ist. Die Frage der Angemessenheit der

Blutprobenentnahme gibt hier jedoch Anla3 zu Zweifeln an der Zumutbarkeit.

Ob eine MaBnahme angemessen ist, bestimmt sich in einer Abwédgung zwischen der In-
tensitdt des Eingriffs in die grundrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter und der Wertigkeit
des verfolgten Zwecks der Mallnahme. Unangemessen ist eine Malnahme dabei nicht
schon dann, wenn der Nachteil fiir den Betroffenen gegeniiber dem Erfolg der MafBnah-
me nur ein geringes Ubergewicht hat. Beachtlich ist nur ein erkennbares MiBverhiltnis
von einigem Gewicht.*”” Gerade fiir den Bereich der korperlichen Eingriffe hat das

Bundesverfassungsgericht dabei herausgestellt, da3 die angeordnete MaBBnahme unerla3-

466 Ahnlich: Lowe/ Rosenberg- Dahs, StPO, § 81c Rn. 39.

47 Schmidt, Staatsorganisationsrecht, S. 127.
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lich sein und in einem angemessenen Verhéltnis zur Schwere der aufzukldarenden Tat

468
stehen muf.

Es ist dabei abzuwidgen zwischen dem offentlichen Interesse an der Aufkldarung der
Straftat und den Interessen des Betroffenen.*® Bei der Abwigung kann kein abstrakter
Vergleich zwischen den geschiitzten Interessen stattfinden, sondern es miissen fiir jeden
Einzelfall die personlichen Verhéltnisse der Beteiligten sowie Art und Folgen der Unter-

suchung betrachtet werden.*”

Bei der Entnahme einer Blutprobe handelt es sich um einen regelmifBig ungefahrlichen
Eingriff.*”" Fiir den Betroffenen entstehen — abgesehen von dem kurzen Schmerz des
Zustechens mit der Spritze, der Gefahr eines Himatoms und dem nur sehr geringen Ver-
lust der Blutsubstanz — keine Nachteile. Die Intensitdt des Eingriffs erscheint damit als
gering. Auf der anderen Seite steht das Aufkldarungsinteresse, dem im Fall des Massen-
gentests regelméfig ein schwerwiegendes Verbrechen, in aller Regel sogar ein Totungs-

delikt zugrunde liegt.

Setzt man allein diese beiden Interessen zueinander ins Verhiltnis, kann von cinem
MiBverhiltnis zwischen dem Nachteil des Betroffenen und dem damit verfolgten Zweck
keine Rede sein. Besteht die Moglichkeit, ein Totungsdelikt aufzukléren, dann erscheint
es auf den ersten Blick als gerechtfertigt, da3 Dritte dafiir eine harmlose Blutentnahme

in Kauf zu nehmen haben.

Eine solche Betrachtungsweise iibersieht jedoch, dafl in die Abwédgung auch das Ver-
hiltnis des Betroffenen zur Tat einzubeziehen ist. Entscheidend ist die Frage, ob eine
solche MaBnahme Personen zugemutet werden darf, deren einziger Bezug zur Tat darin
besteht, einer Personengruppe anzugehoren, zu der moglicherweise auch der Téter zéhlt.
Sie kommen damit zwar als mogliche Titer in Betracht, weil sie aufgrund der Uberein-
stimmung mit bestimmten Tédtermerkmalen noch nicht ausgeschlossen werden konnten.

Jedoch handelt es sich bei der von § 81c StPO erfaliten Zielgruppe gerade nicht um je-

% ygl. BVerfG, Beschl. v. 10.06.1963 (1 BvR 790/ 58), BVerfGE 16, 194 (201 f.); Beschl. v. 25.7.1963
(1 BvR 542/ 62), BVerfGE 17, 108 (117).

49 Meyer-Gofiner, StPO, § 81c Rn. 17; Klumpe, , ,,Genetischer Fingerabdruck®, S. 199; Dallinger, Aus
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes in Strafsachen, MDR 1956, 525 (527).

470 SK-StPO-Rogall, § 81¢ Rn. 72; Eisenberg, Beweisrecht, Rn 1665.

471 Etwas anderes konnte sich ergeben bei Blutern oder im Falle einer ,,Spritzenphobie®, vgl. OLG Ko-

blenz v. 19.9.1975, NJW 1976, 379; SK-StPO-Rogall § 81c Rn. 75 m.w.N.
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nen aufgrund von bestimmten Auswahlkriterien iiberschaubaren Personenkreis, bei dem
ausreichende Anhaltspunkte fiir die Erhebung in den Beschuldigtenstatus bestehen.*’”?
Vielmehr geht es hier um Personen, bei denen allenfalls Anhaltspunkte bestehen, die je-
doch unterhalb der Eingriffsschwelle eines Tatverdachts liegen und fiir die keine ausrei-
chend starke Ndhe zur Tat nachweisbar ist. Vergleicht man die Stellung des Betroffenen
im Verfahren mit dem Beschuldigten oder dem Opfer einer Straftat, so 148t sich feststel-
len, daf3 diese Personen &hnlich unbeteiligten Dritten dem aufzukldrenden Vorgang

sachlich ferner stehen und ihnen daher in der Regel weniger zugemutet werden kann*”

Satzger " kommt ebenfalls zu dem Ergebnis der Unzumutbarkeit, indem er in der
Abwigung dem Aufklarungsinteresse nicht die isolierte Interessenbeeintrachtigung der
einzelnen Betroffenen gegeniiberstellt, sondern die Menge der Betroffenen als Gesamt-
adressaten ansieht. Die an sich geringfiigigen Beeintrachtigungen der Personlichkeits-
rechte jedes einzelnen wiirden sich durch die Blutentnahme addieren, wahrend das Auf-

klarungsinteresse gleichbleibend grof sei.

Dieser Ansatz ist dem hier angenommenen ganz dhnlich, da die Nihe jedes einzelnen
zur Tat und damit auch die Zumutbarkeit des Eingriffs abnimmt, je mehr Personen zur
Blutentnahme einbestellt werden. So besteht beispielsweise ein groferer Tatbezug fiir
die Betroffenen, wenn ihr Kreis aus 500 Personen besteht, die ebenso wie der gesuchte
Téter ein Schiitzenfest besucht haben, als wenn 5.000 Personen zur Blutentnahme auf-
gerufen werden, deren Gemeinsamkeit mit dem Téter allein im vermutlich gleichen
Wohnsitz liegt. Der deutlich geringere Bezug des Betroffenen zur Tat 148t die Abwi-
gung trotz der nur geringen Eingriffsintensitit zugunsten der Einzelinteressen ausschla-

gen.

Wiirde man die Probenentnahme in diesem Fall bei Nichtbeschuldigten nach § 8lc
StPO zulassen, wiirde jeder Betroffene wie ein Beschuldigter behandelt, da er im Er-
gebnis die gleiche Maflnahme nach § 81c StPO erdulden miilite wie der Beschuldigte
nach § 81a StPO obgleich er, ebenso wie fast alle anderen Personen, die zur Probenent-

nahme einbestellt werden, nie etwas mit dem Opfer oder der Tat zu tun hatte.*”

2 ygl. S. 93.

3 Vgl. Busch, Zur Zulissigkeit molekulargenetischer Reihenuntersuchungen, NJW 2001, 1335 (1337);
Dzendzalowksi, Die korperliche Untersuchung, S. 37; Geerds, Korperliche Untersuchung, Jura 1988,
3 (10); Becker, Blutentnahmepflicht im Prozef3, JR 1953, 453; Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 224.

474 Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (645 f.).
47> ygl. Foldenauer, Genanalyse, S. 78.
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Nun mag man an dieser Stelle argumentieren, § 81c StPO richte sich zwar im Verhéltnis
zu § 8la StPO an Personen, die der Tat ferner stehen, aber dafiir seien die zuldssigen
Eingriffsmittel auch sehr viel stirker eingeschrankt. Anders als § 81a StPO 1aBt § 81c
StPO neben der korperlichen Untersuchung und der Entnahme von Blutproben nicht
auch andere korperliche Eingriffe zu. Ein solcher Einwand wiirde zumindest im hier un-
tersuchten Fall nicht greifen, da unabhédngig von der Tatndhe bei Beschuldigten und
Nichtbeschuldigten eine Blutprobe zur DNA-Analyse entnommen wird. Die Tatsache,
dal} die Vorschrift weniger starke Eingriffe zuldft, kann zwar ihre grundsétzliche recht-
liche Stellung neben § 81a StPO rechtfertigen. Das bedeutet jedoch nicht, da3 es in An-
wendung auf den Einzelfall nicht auch zu einer UnverhiltnismafBigkeit und damit zur

Unzumutbarkeit fiir einen Betroffenen kommen kann.

Der Sinn der Trennung von §§ 8la und 81c StPO und damit der Duldungspflicht von
Beschuldigten und Nichtbeschuldigten bestand darin, den Unverdichtigen besser zu be-

476

handeln als den Verdédchtigen."”” Thm kann die Duldung korperlicher Untersuchungen

477 x7e .
Wiirde man die

und Eingriffe nur in deutlich geringerem Malle zugemutet werden.
Probenentnahme nach § 81c StPO zulassen, weil die Voraussetzungen des § 81a StPO
nicht erfiillt sind, so wiirde die Abstufung, die zwischen § 81a StPO und § 81c StPO

gewollt ist,*”®

aufgehoben. Man wird insoweit ein Umgehungsverbot des § 81c StPO
gegeniiber § 81a StPO annehmen miissen, soweit die Probenentnahme der gleichen

Zielsetzung, namlich der Titerfindung dient.*”

¢) Entstehungsgeschichte der Vorschrift

Auch die Entstehungsgeschichte der Vorschrift 148t sich heranziehen, um ihre Nichtan-

wendbarkeit auf den hier untersuchten Fall darzulegen.

§ 81c I StPO, der die Durchfiihrung einer korperlichen Untersuchung bei anderen Per-
sonen als Beschuldigten auch ohne deren Einwilligung gestattet, ist gegeniiber § 81la

StPO unter anderem durch den Zeugen- und den Spurengrundsatz eingeschrénkt.

7 Lowe/ Rosenberg- Sarstedt, StPO (22. Auflage), § 81¢ Anm. 2.
477 SK-StPO-Rogall, § 81c Rn. 1.

78 vgl. SK-StPO-Rogall, § 81c Rn. 1.

% A.A.: Beulke, StPO, Rn. 242.
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Nach dem Zeugengrundsatz diirfen andere Personen als der Beschuldigte zwangsweise
nur untersucht werden, ,,wenn sie als Zeugen in Betracht kommen*®. Durch diese Formu-
lierung sollte der Kreis der unverddchtigen Personen, die eine zwangsweise Untersu-
chung zu dulden hatten, gegeniiber der urspriinglich geltenden Gesetzesfassung einge-

4 . . . . .
% Die zu untersuchende Person miisse als ,,Beweismittel im ProzeB

481

schrankt werden.
in Betracht kommen.”™ Diese Formulierung muf3 ihrer gewollten Zielrichtung entspre-
chend dahingehend ausgelegt werden, dafl eine zwangsweise Untersuchung nicht an
Personen durchgefiihrt werden darf, die mit der aufzukldrenden Tat nichts zu tun haben.
Nur wenn die Beweisbedeutung einer Person aufgrund einer sachlichen Néhe zum Ver-

fahren abschbar ist, sei die Auferlegung einer Duldungspflicht zulzssig. **

Eine weitere Einschriankung erfidhrt der Anwendungsbereich der Norm durch den Spu-
rengrundsatz. Danach darf eine MaBBnahme nach § 81c I StPO nur durchgefiihrt werden,
wenn vor Beginn zureichende Anhaltspunkte dafiir bestehen, dafl am Korper des Betrof-

fenen eine bestimmte Spur oder Folge483 einer Straftat zu finden sein wird.***

Durch Zeugen- und Spurengrundsatz sollte eine ,,Reihenuntersuchung ausgeschlossen
werden, bei der keine Hinweise auf eine Verbindung des Betroffenen mit dem Tatge-

. 1485
schehen vorhanden sind.

In der urspriinglichen Gesetzesfassung galten der Zeugen- und der Spurengrundsatz
auch fur § 81c II StPO, dessen Tauglichkeit als Befugnisnorm fiir die zwangsweise Pro-
benentnahme hier gerade in Frage steht.

Probleme bereitete diese Einschrinkung jedoch fiir den hiufigsten Anwendungsfall**®

der Vorschrift, der Erstattung erbbiologischer Gutachten bei Kindern in Meineidspro-

0 SK-StPO-Rogall, § 81c Rn. 11.
1 S0 der Abg. Arndt zu der von seiner Fraktion eingebrachten Textvorlage, I. Wahlperiode 1949, 81.
Sitzung, S. 3072.

42 SK-StPO-Rogall, § 81c Rn. 11.

3 Zu den Begriffen Spur und Folge s. oben, S. 95.

¥ SK-StPO-Rogall, § 81c Rn. 24; Schmidt, Nachtriige, § 81c Rn. 7.

S Diinnebier, Zweifelsfragen zu § 81c¢ StPO, GA 1953, 65 (68); KK- Senge, StPO, § 81c Rn. 1; Lowe/
Rosenberg- Dahs, StPO, § 81c Rn. 12, 16; Krause, Fragen zum § 81c StPO, JZ 1976, 124 (124 f.);
Dzendzalowski, Die korperliche Untersuchung, S. 48; Busch, Zur Zuldssigkeit molekulargenetischer
Reihenuntersuchungen, NJW 2001, 1335 (1336); SK-StPO-Rogall, § 81c Rn. 11 £, 24.

* I swe/ Rosenberg- Sarstedt, StPO (22. Auflage), § 81c Anm. 12 b; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 33
Rn. 25.
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zessen.”’ Hat der angebliche Kindesvater im Zivilproze$ jeden sexuellen Kontakt mit

der Kindesmutter abgestritten, konnte das Kind im Prozefl weder als Zeuge aussagen
noch lieBen sich am Blut des Kindes 7Tatfolgen der dem Vater vorgeworfenen Straftat

o . 488
des Meineides nachweisen.

Das Beispiel zeigt, daBl die Verkniipfung der Eigenschaft als Spurentridger mit derjeni-
gen als Zeugen sinnlos ist, da jemand einen Vorgang wahrgenommen haben kann, ohne
Spuren zu tragen oder auch Spuren tragen, ohne etwas gesehen oder gehdrt zu haben*’
Gerade um diesen Fall erfassen zu kénnen,”® wurde § 81c II StPO durch das 3. Straf-
verfahrensédnderungsgesetz dahingehend gedndert, dal der Zeugen- und der Spuren-
grundsatz gestrichen und in Anlehnung an § 372a ZPO der Aufkldarungsgrundsatz einge-

fiihrt wurde.*!

Der Gesetzgeber wollte durch diese Anderung jedoch nicht gleichzeitig die Reihenun-
tersuchung zulassen. Der dem Zeugen- und Spurengrundsatz zugrunde liegende Gedan-
ke muB3 daher auch bei § 81c II StPO Beriicksichtigung finden.** Wihrend die Anwen-
dung des § 81c II StPO fiir die Entnahme von Blutproben bei Zeugen und sonstigen Be-
teiligten noch durch die konkret bestimmbare Nédhe zur Tat und das bereits geklérte
Verhiltnis zu ihr gerechtfertigt werden kann, widerspricht dies bei der Heranziehung
von Nichtbeschuldigten der Zielrichtung von § 81c II StPO, wenn dadurch faktisch eine

Reihenuntersuchung ohne irgendeinen Anhaltspunkt durchgefiihrt wird.*”

7 Vgl. RG v. 16.5.1930 (1 1266/ 29), RGSt 64, 160.

8 Schmidt, Nachtrige, § 81c Rn. 19; SK-StPO-Rogall, § 81c Rn. 11; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 33
Rn. 25.

¥ Busch, Zur Zulissigkeit molekulargenetischer Reihenuntersuchungen, NJW 2001, 1335 (1336).

490 SK-StPO-Rogall, § 81c Rn. 11; Busch, Zur Zuldssigkeit molekulargenetischer Reihenuntersuchungen,
NJW 2001, 1335 (1336); Costa, Die gerichtsverfassungsrechtlichen und verfahrensrechtlichen Vor-
schriften des Dritten Strafrechtsianderungsgesetzes, MDR 1953, 577 (579); Dallinger, Aus der Recht-
sprechung des BGH, MDR 1953, 146 (147 f.); Schmidt, Nachtrige, § 81c Rn. 3; Lowe/ Rosenberg-
Dahs, StPO, § 81c Rn. 24; vgl. auch Abg. Dr. Schneider, Plen.-Prot. I. Wahlperiode 1949, 265. Sit-
zung, S. 12998.

“! KMR-Paulus, StPO, § 81c Rn. 16 ; KK- Senge, StPO, § 81c Rn. 5; Léwe/ Rosenberg- Dahs, StPO,
§ 81c Rn. 24.

2 Busch, Zur Zulissigkeit molekulargenetischer Reihenuntersuchungen, NJW 2001, 1335 (1336); SK-

StPO-Rogall, § 81c Rn. 36.

3 Vgl. Foldenauer, Genanalyse, S. 79; Busch, Zur Zulissigkeit molekulargenetischer Reihenuntersu-

chungen, NJW 2001, 1335 (1336 f.); Roxin, Strafverfahrensrecht, § 33 Rn. 25a, der eine Blutabnahme
beim Nichtbeschuldigten ebenfalls nur bei dessen Einwilligung fiir zuldssig hélt; wohl a.A.: Kaefer,
Praktische Fille, Kriminalistik 2000, 282 (283 f.).
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Das wire zumindest bei der hier zu untersuchenden Problematik des Massengentests der
Fall, da — wie bereits ausgefiihrt®* — § 81c II StPO gerade fiir den Kreis der Personen
herangezogen wiirde, der nicht mehr unter § 81a StPO fillt und deren Verdacht damit
unterhalb der Eingriffsschwelle liegt.

Trotz dieser Einschréankung bleibt der Vorschrift ein ausreichender Anwendungsbereich.
Neben der Klirung von Abstammungsfragen®”” kann die MaBnahme nach § 81c II StPO
auch erforderlich sein, um die Infizierung mit einer Krankheit als Folge einer Korper-
verletzung nachzuweisen. Bei Verletzten, die nicht Beschuldigte sind, kann die Norm
auch in Verkehrsunfallsachen Bedeutung haben,”® wenn einem im StraBenverkehr ver-
letzten betrunkenen Fullgénger im Strafverfahren gegen den Kraftfahrer wegen fahrlés-
siger Korperverletzung eine Blutprobe abgenommen wird,”’ weil der Grad der Trun-
kenheit des FuBlgdngers eine wesentliche Rolle bei der Frage spielen kann, ob der Kraft-

fahrer auf verkehrsgerechtes Verhalten des Fullgéngers vertrauen durfte.*®

I1. § 81e StPO: Molekulargenetische Untersuchung d. Probenmaterials

Auch wenn das nichtkonsentierte Anfertigen eines genetischen Fingerabdrucks bei
Nichtbeschuldigten bereits an der Entnahme des DNA-Materials scheitert, soll im fol-
genden noch gekliart werden, ob die Untersuchung des gewonnenen Materials nach

§ 81e StPO iiberhaupt zuldssig wire.

§ 8le I 2 1.V.m. Satz 1 StPO erlaubt die Durchfiihrung molekulargenetischer Untersu-
chungen an dem Probenmaterial, das nach § 81c¢ StPO gewonnen worden ist, soweit die
Untersuchung zur Feststellung der Abstammung oder der Téterermittlung dient. Satz 3,
2. Halbsatz der Vorschrift hebt noch einmal hervor, da3 Feststellungen tiber andere Tat-

sachen nicht erfolgen diirfen und darauf gerichtete Untersuchungen unzuléssig sind.

94 g oben, ab S. 93.

493 Vgl. KMR- Paulus, StPO, § 81c Rn. 17; Benfer, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft,
Rn. 1004.

4 Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 1666; Lowe/ Rosenberg- Dahs, StPO, § 81¢ Rn. 23.
7 KMR-Paulus, StPO, § 81c Rn. 16.
4% Benfer, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft, Rn. 1005.
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Eine Abstammungsuntersuchung soll an der entnommenen Blutprobe nicht vorgenom-
men werden, sondern nur eine Vergleichsanalyse der nicht-codierenden DNA-

Abschnitte der entnommenen mit der beim Opfer aufgefundenen Probe.

Eine Untersuchung wire nur nach der zweiten Variante des § 8le I 1 StPO moglich,
wenn sie der Feststellung dient, ob aufgefundenes Spurenmaterial vom Beschuldigten

oder vom Verletzten stammt.

Bei dem ,,aufgefundenen Spurenmaterial®, das in der Vorschrift angesprochen ist, han-
delt es sich um das genetische Material, welches beim Opfer vorgefunden wurde.
§ 81le 12 StPO erklart molekulargenetische Untersuchungen an Material fiir zuléssig,
das durch MaBBnahmen nach § 81c StPO erlangt worden ist. Es geht also um die Aus-
wertung von Proben, die von anderen Personen als dem Beschuldigten selbst stammen.

Insoweit stellen sich hier noch keine Probleme.

Anders dagegen bei der Betrachtung der von § 8le I StPO zugelassenen Ermittlungs-
richtung. Zuldssig ist zundchst eine Vergleichsanalyse des Materials mit einer DNA-
Probe des Verletzten (also des Opfers). Diese MaBBnahme dient dazu, sicherzugehen, ob
es sich bei Mischsekreten (bspw. Sperma und Scheidenfliissigkeit bei einer Vergewallti-

gung) um das Zellmaterial des Opfers handelt.*”

Darum geht es hier nicht.

Ebensowenig soll aber eine Vergleichsanalyse mit einer DNA-Probe des Beschuldigten
stattfinden. Die Anwendung des § 81e I 2 StPO setzt voraus, dal} es bereits vor der Fest-
stellung der Ubereinstimmung von Proben- und Spurenmaterial einen Beschuldigten
gibt.”® Dies ist zum Zeitpunkt der Anwendung der MaBnahme jedoch noch nicht der
Fall. Hier geht es schlielich um die Fille, die nicht tiber § 81a StPO losbar sind, weil es
gerade an der Beschuldigteneigenschaft fehlte.”®' Der Eingriff nach § 81c StPO richtet

sich gerade gegen andere Personen als den Beschuldigten. Die Feststellung, dal3 das

499 Bir, Genetische ,Fingerabdriicke”, Kriminalistik 89, 313 (315); Ritter, Genomanalyse und
Strafverfolgung, S. 102; Rittner/ Schacker/ Schneider, Zum gegenwirtigen Stand des DNA-
Gutachtens, MedR 1989, 12 (14 f).

% Das folgt aus der notwendigen einengenden Auslegung von § 8lc II StPO, vgl. bereits
S. 104.

91 g dazu oben, ab S. 73.
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aufgefundene Spurenmaterial von einem unbeteiligten Dritten stammt, ist daher von
§ 81e I StPO nicht umfaft.”**

Auch § 81e II StPO stellt keine Befugnisnorm zur Untersuchung des enthommenen Pro-
benmaterials dar. Danach diirfen die in § 81e I StPO genannten Untersuchungen auch an
Spurenmaterial durchgefiihrt werden, das aufgefunden, sichergestellt oder beschlag-
nahmt worden ist. Gemeint sind damit sog. ,,offene Spuren®, deren Herkunft im Zeit-
punkt ihrer Erlangung ungeklirt ist™” und bei denen sich die Untersuchung auch auf
Gegenstidnde erstrecken darf, an denen genetisch relevantes Spurenmaterial vermutet
wird, wie bspw. Zigarettenkippen oder Taschentiicher.’®* Bei der Entnahme von Proben
einer nichtbeschuldigten Person steht die Zuordnung zur Person jedoch bereits ohne

Spurenabgleich fest.>*

Uberlegenswert ist an dieser Stelle, ob § 81e I StPO vom Gesetzgeber ungewollt zu eng
gefalit worden ist, weil er die Notwendigkeit einer Regelung genetischer Massenunter-

suchungen bei der Einfiihrung der Vorschrift nicht erkannt hat.
Gegen eine solche Annahme sprechen jedoch verschiedene Griinde.

§ 81le StPO wurde durch das Strafverfahrensénderungsgesetz — DNA-Analyse (,,Geneti-
scher Fingerabdruck®) vom 17.03.1997°% in die StrafprozeBordnung eingefiigt. Zu die-
sem Zeitpunkt war dem Gesetzgeber die Moglichkeit einer Massenuntersuchung bereits
bekannt, da diese schon Jahre zuvor auch in der Bundesrepublik in die polizeiliche Auf-

kldrungsarbeit Einzug gehalten hat.>’

Hielte er eine entsprechende Regelung nunmehr
fuir erforderlich, konnte er sie in den § 81e StPO einfiigen. Macht der Gesetzgeber hier-
von keinen Gebrauch, stellt dies seinerseits die gesetzgeberische Wertung dar, daB3 es

bei der bisherigen Regelung bleiben soll.

Hinzu kommt, daB der Gesetzgeber die im Strafverfahren obligatorische Zweckbindung
durch § 81e I 1 StPO durch Satz 3 nochmals betont hat. Damit wird dem Sachverstindi-

502 Graalmann-Scheerer, Molekulargenetische Untersuchung im Strafverfahren, ZRP 2002, 72 (75 f.);
Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (646).

203 Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 1687 f.

% SK-StPO- Rogall, § 81e Rn. 13.

°% Vgl. Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 1687 f.

3% BGBI. 11997, 534; niher dazu SK-StPO-Rogall, § 81a Rn. 63.

7S, bereits S. 2.
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gen nicht nur die Ermittlung schutzbediirftiger Erbanlagen und Personlichkeitsmerkmale
ausdriicklich verboten,”® sondern auch die Verfolgung anderer Zwecke, insbesondere
die Klarung der Frage, ob das aufgefundene Spurenmaterial von unbeteiligten Dritten
stammt. Hatte der Gesetzgeber allein die Ausforschung von Personlichkeitsmerkmalen
ausschlieffen wollen, so hitte er sich auch einer Positiv-Formulierung bedienen kénnen,
wie er sie auch in § 81g StPO gewihlt hat, nach dem die ,,Feststellung des DNA-
Identifizierungsmusters® moglich ist.’” Eine solche Beschrinkung geniigte dem Ge-
setzgeber an dieser Stelle jedoch nicht.

Im iibrigen ist die Grenze der Auslegung einer Gesetzesnorm immer der Wortlaut.’'
Wenn in § 81e I StPO ausdriicklich nur von der Vergleichsanalyse des aufgefundenen
Spurenmaterials mit dem des Beschuldigten oder Verletzten die Rede ist, darf nicht
auch der Vergleich mit Spurenmaterial eines Nichtbeschuldigten in die Vorschrift hi-

- 511
neingelesen werden.

Damit 146t sich festhalten, da3 Spurenmaterial, das einer Person zwangsweise entnom-
men worden ist, die nicht Beschuldigter, sondern Angehoriger des weiteren Kreises der
als Téater in Betracht zu Ziehenden ist, nicht nach § 8le StPO einer molekulargeneti-
schen Untersuchung unterzogen werden darf, wenn die Untersuchung nur dazu dient,
diese Person als Spurenleger zu verifizieren oder zu falsifizieren.’'? Eben dieser Zweck

soll jedoch mit der Durchfiihrung eines Massengentests erreicht werden.

II1. Zwischenergebnis

Im Fall des Massengentests ist die zwangsweise Entnahme von Speichelproben unzulis-

sig. Thr steht der ,,Spurengrundsatz des § 81c I StPO entgegen, da nicht nach einer Tat-

spur oder -folge am Korper des Betroffenen gesucht, sondern nur DNA-

% SK-StPO- Rogall, § 81e Rn. 11; Senge, StVAG - DNA-Analyse, NJW 1997, 2409 (2411).

%9 Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (646).

s10 BVerfG, Beschl. v. 23.10.1985 (1 BvR 1053/ 82), BVerfGE 71, 108 (115); Schmalz, Methodenlehre,
Rn. 235.

st Vgl. auch Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (646), der ein Abweichen vom Wortlaut u.a. mit
einem ,,Erst-Recht“-Schluf} ablehnt, indem er aufzeigt, da3 ein Eingriff in das informationelle Selbst-
bestimmungsrecht Dritter durch Blutentnahme und DNA -Analyse nicht zuldssig sein kann, wenn schon
der weniger bedeutsame Eingriff durch die zwangsweise Abnahme klassischer Fingerabdriicke bei
Nichtbeschuldigten unzuldssig ist.

*12 Etwas anderes gilt fiir das Ausscheiden eines Beschuldigten aus dem Kreis der Verdichtigen, vgl. dazu

Pfeiffer, StPO, § 81e Rn. 2; Senge, StVAG - DNA-Analyse, NJW 1997, 2409 (2411).
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Vergleichsmaterial gewonnen werden soll. Einem ,,Erst-Recht-Schluf3* im Hinblick auf
die Blutprobenentnahme nach § 81c II StPO steht neben der klaren gesetzlichen Rege-
lung auch entgegen, daB3 die Speichelprobe kein ,,Minus*, sondern ein ,,Aliud* zur Blut-

entnahme darstellt.

Da es sich bei der Entnahme von Blutproben nicht um Abstammungsuntersuchungen
handelt, konnte sich ihre Zuldssigkeit nur aus § 81c II 1, 2. Alt. StPO ergeben. Aller-
dings scheitert die Anwendung an der nach § 81c IV StPO erforderlichen Zumutbarkeit.

Die Unzumutbarkeit ergibt sich dabei nicht aus Griinden der Selbstbelastungsfreiheit, da
ein Untersuchungsverweigerungsrecht nur nach Maligabe eines Zeugnisverweigerungs-
rechts i.S.v. § 52 StPO bestehen soll, eine Ubertragung auch auf das Aussageverweige-
rungsrecht aus § 55 StPO aber nicht moglich ist. Dagegen spricht neben dem klaren
Wortlaut des § 81c III StPO auch die unterschiedliche Schutzrichtung der beiden Vor-
schriften. Das Aussageverweigerungsrecht ist kein ,,Minus* des Zeugnisverweigerungs-

rechts, sondern ein nicht umfafites ,,Aliud*.

Die Unzumutbarkeit folgt aber aus einem Versto3 gegen den Grundsatz der Verhéltnis-
maBigkeit, da die Blutentnahme zur Verbrechensaufklarung nicht angemessen ist. Bei
der Abwigung zwischen dem o6ffentlichen Interesse an der Aufkldrung der Straftat und
den Interessen des Betroffenen mufl ndmlich auch das Verhiltnis des Betroffenen zur
Tat einbezogen werden. Da der einzige Bezug der betroffenen Personen zur Tat darin
besteht, moglicherweise derselben Personengruppe wie der Tater anzugehoren, muf die
Abwigung trotz der geringen Eingriffsintensitit zugunsten der Einzelinteressen erfol-
gen. Anderenfalls wiirde jeder Nichtbeschuldigte de facto wie ein Beschuldigter behan-
delt, da er im Ergebnis die gleiche MaBnahme nach § 81c StPO dulden muf}, wie der
Beschuldigte nach § 81a StPO. Auf diese Weise wiirde die vom Gesetzgeber gewollte
Abstufung zwischen § 81a StPO und § 81¢ StPO umgangen.

Im tibrigen 146t sich aus der Entstehungsgeschichte der Vorschrift ableiten, daf3 eine
Reihenuntersuchung ohne jeden Hinweis auf eine Verbindung des Betroffenen mit dem
Tatgeschehen ausgeschlossen werden sollte. Die Streichung des Zeugen- und Spuren-
grundsatzes aus § 81c II StPO zugunsten des Aufkldrungsgrundsatzes sollte lediglich
dazu dienen, den Fall der Erstattung erbbiologischer Gutachten bei Kindern in Mein-

eidsprozessen erfassen zu konnen, ohne jedoch Reihenuntersuchungen zuzulassen.

Bei nichtbeschuldigten Dritten ist die nicht konsentierte Blut- oder Speichelentnahme
zum Zwecke der DNA-Analyse damit nicht von § 81c StPO erfaflt. Fiir die Durchfiih-
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rung zwangsweiser Massenuntersuchungen besteht bei dieser Personengruppe also keine

rechtliche Grundlage.

Neben der Entnahme der Probe ist auch deren anschlieend erforderliche molekularge-
netische Untersuchung nicht zuldssig ist, denn es soll weder eine Abstammungsuntersu-
chung nach § 81e I 2 i.V.m. Satz 1, 1. Alt. StPO an der entnommenen Blutprobe vorge-
nommen werden noch soll nach der zweiten Variante des § 8le I 1 StPO untersucht
werden, ob das aufgefundene Spurenmaterial vom Beschuldigten stammt, da es bei der
Durchfiihrung des Massengentests gerade noch keinen Beschuldigten gibt. Die Feststel-
lung, da3 das aufgefundene Spurenmaterial von einem unbeteiligten Dritten stammt, ist
von § 8le StPO nicht umfalit. Auch eine erweiterte Auslegung der gesetzlichen Vor-
schrift in diesem Sinne ist aufgrund der klaren Regelung und der besonderen Hervorhe-
bung der Zweckbindung in § 81e I 3 StPO nicht méoglich.
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4. TEIL: DURCHFUHRUNG FREIWILLIGER GENETISCHER
MASSENTESTS

Als Ergebnis der bisherigen Untersuchung 146t sich festhalten, dafl die zwangsweise
DNA-Untersuchung nur gegeniiber Beschuldigten zuléssig ist. Fiir Massenuntersuchun-
gen an Nichtbeschuldigten gegen deren Willen besteht, sofern die Voraussetzungen des
Spurengrundsatzes des § 81c I StPO nicht ausnahmsweise vorliegen, keine rechtliche

Grundlage in der StrafprozeBordnung.

In diesem Fall greifen die Strafverfolgungsbehérden mittlerweile immer héufiger zu
Massentests auf freiwilliger Basis. Unter bestimmten Voraussetzungen kann ndmlich ein
staatlicher Eingriff in die Grundrechte des Biirgers auch ohne gesetzliche Eingriffsbe-
fugnis oder ohne Einhaltung der gesetzlichen Voraussetzungen (bspw. Fehlen der rich-
terlichen Anordnung) erfolgen, wenn der Grundrechtsinhaber der belastenden MafBnah-

me zustimmt.’

Der Aufruf zum freiwilligen Massengentest zielt darauf ab, daf3 der Téter entweder
selbst zwar nicht teilnimmt, sich die Zahl der potentiellen Téter jedoch dadurch immer
weiter verringert, dal} alle negativ Getesteten ausscheiden und im Idealfall der Téter als
letzter Verweigerer iibrigbleibt oder er teilnimmt und auf diese Weise entlarvt wird,
weil er die Abgabe einer DNA-Probe nicht wirksam verweigern konnte, ohne in seinem

Umfeld Verdachtsmomente zu erregen.”'*

Damit ergeben sich zwei verschiedene Fallkonstellationen, die es zu untersuchen gilt.
Kernfrage in der ersten Variante ist, ob und inwieweit sich aus der Nichtteilnahme zum
Test aufgerufener Personen Verdachtsmomente ergeben kénnen, wihrend sich im zwei-
ten Fall die Frage stellt, ob tatsdchlich eine wirksame Einwilligung des teilnehmenden

Betroffenen vorliegt.

*3 Vgl. dazu ausfiihrlich die 2. Konstellation, ab S. 133.
514 S0 im Fall Nytsch, s. oben, S. 29.



9. Kapitel: Verweigerung der Teilnahme an einem freiwilligen Massengentest - 117 -

9. KAPITEL: VERWEIGERUNG DER TEILNAHME AN EINEM
FREIWILLIGEN MASSENTEST

Bei einem gut organisierten staatlich initiierten Massentest bleibt dem Téter aufgrund
der regelmiBigen Aufrufe an die Bevolkerung, sich moéglichst im Gruppenverband (Fa-
milie, Verein) geschlossen zur Speichelabgabe einzufinden,””” kaum eine Mdglichkeit,

sich einer Teilnahme zu entziehen, ohne dabei in seinem Umfeld auffillig zu werden.

Selbst wenn er gegeniiber den einzelnen bei ihm anfragenden Gruppen noch glaubhaft
machen konnte, mit einer jeweils anderen Gruppierung an der Untersuchung teilge-
nommen zu haben, besteht die Gefahr, da3 diese Ausfliichte in der Umgebung (Familie,
Nachbarschaft) spatestens dann auffallen, wenn sich Beamte der zustéindigen Polizei-
dienststelle zundchst telefonisch melden, spiter den Betroffenen aber auch personlich

aufsuchen, um ihn in einem Gesprich zu einer Teilnahme zu motivieren.’'®

Die beinahe liickenlose Mobilisierung der Bevolkerung unter Schaffung eines Geflechts
gegenseitiger Kontrollen macht es dem Téter schwer, dem Test fernzubleiben. Dennoch
ist es nicht ausgeschlossen, daf} sich ein Betroffener bis zuletzt verweigert. Gerade weil
er um die VerldBlichkeit eines DNA-Tests weil3, wird er sich moglicherweise den durch
die Nichtteilnahme entstehenden Verdachtsmomenten eher aussetzen, als sich sehenden

Auges in sein ,,Ungliick®, also seine Entlarvung als Téter zu begeben.

Dieses Verhalten schlie3t auch die durchfiihrende Strafverfolgungsbehorde nicht aus.
Sie sieht den Sinn der Durchfithrung des Massengentests dadurch keineswegs geféhrdet,
sondern kann die Gruppe potentieller Verdachtiger nach und nach dadurch dezimieren,
daB die negativ getesteten Personen ausscheiden. Ubrig bleibt eine — je nach Erfolg der
Aktion — mehr oder minder kleine Gruppe von Personen, die noch als Téter in Betracht
kommen koénnen. In diesen Féllen stellt sich die Frage, wie mit diesen iibriggebliebenen
Personen zu verfahren ist. Zumindest den Aussagen der zustdndigen Polizeisprecher im
Rahmen von Massentests ist regelmidBig zu entnehmen, dafl die Personen, die nicht

freiwillig eine Speichelprobe abgeben, zu einer solchen gezwungen werden. Wer nichts

°% Vgl. dazu ausfiihrlich ab S. 173.
516 S bereits oben, S. 27.
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zu verbergen habe, der habe schlieBlich auch keinen AnlaB3, seine Teilnahme zu verwei-

517
gern.

Dieser undifferenzierten Aussage mufl man zunéchst noch einmal das Ergebnis der vo-
rangegangenen Untersuchung entgegenhalten: Fir die zwangsweise Entnahme von
DNA im Rahmen genetischer Massentests und fiir deren anschlieBende molekulargene-

tische Untersuchung besteht bei Nichtbeschuldigten keine Rechtsgrundlage.”'®

Moglicherweise konnte aber im Falle der Mitwirkungsverweigerung einer bislang un-
verddchtigen Person aus der fehlenden Bereitschaft zur Teilnahme an einer freiwilligen
Untersuchung auf einen Anfangsverdacht geschlossen werden. Der Betroffene wiirde
dann die Beschuldigtenstellung erlangen, die fiir den Zwangsmitteleinsatz nach
§§ 81a ff. StPO erforderlich ist.

Eine solche Verfahrensweise konnte allerdings einen Versto3 gegen das Verbot des

Selbstbelastungszwangs bedeuten.

I. Eingriff in die Freiheit vom Selbstbezichtigungszwang

1. Selbstbelastungsfreiheit des Beschuldigten

Bei dem Verbot des Selbstbelastungszwangs (,,nemo tenetur se ipsum accusare®) han-
delt es sich um einen Grundsatz des rechtsstaatlichen fairen Verfahrens,”"” der seine ver-
fassungsrechtliche Grundlage in der allgemeinen Handlungsfreiheit, dem Personlich-

keitsrecht, dem Rechtsstaatsprinzip sowie der Menschenwiirdegarantie findet.*’

1730 bspw. der Staatsanwalt Norbert Mayer gegeniiber der Neuen Osnabriicker Zeitung vom 13.08.2000,
»Speichelprobe fiithrte die Polizei auf die Spur desTéters” im Falle des Mordes an einer 46jdhrigen
Frau.

% Der Sonderfall nach § 81c I StPO, bei dem Spuren oder Folgen der Tat nachweisbar sind, sei hier

ausgeklammert.

19 BVerfG, Beschl. v. 8.10.1974 (2 BvR 747 — 753/ 73), BVerfGE 38, 105 (111 ff); Beschl. v.
22.10.1980 (2 BvR 1172, 1238/ 79), BVerfGE 55, 144 (150); Beschl. v. 13.1.1981 (1 BvR 116/ 77),
BVerfGE 56, 37 (43 ff.); BGH v. 14.6.1960 (1 StR 683/ 59), BGHSt 14, 358 (364); v. 13.4.1962 (3
StR 6/ 62), BGHSt 17, 245 (246); v. 14.5.1974 (1 StR 366/ 73), BGHSt 25, 325 (331); v. 26.5.1992 (5
StR 122/ 92), BGHSt 38, 302 (305); Griinwald, Anmerkung zu BGH, Beschlu3 vom 30.03.1968, JZ
1968, 752); Beulke, StPO, Rn. 125; SK-StPO-Rogall, Vor § 133 Rn. 131.

20 BVerfG, Beschl. v. 13.1.1981 (1 BVR 116/ 77), BVerfGE 56, 37 (41 f.), Gemeinschuldner; Beschl. v.
7.7.1995 (2 BVR 326/ 92), StV 1995, 505 (506) = NStZ 1995, 555 = NJW 1996, 449; Nothhelfer,
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Der Beschuldigte soll nicht dazu gezwungen werden, selbst durch seine eigene Aussage
521

oder sein Verhalten die Voraussetzungen staatlicher Sanktionen liefern zu miissen.
Der Staat kann sich die notwendigen Informationen an anderer Stelle beschaffen (es
geht nicht um das Verbot eines bestimmten Beweisthemas), nicht aber den Beschuldig-
ten zur Preisgabe von Informationen zwingen, um diese dann gegen ihn zu verwen-

522
den.

Gegenstand der Selbstbelastungsfreiheit ist zunichst der Schutz vor selbstkompromittie-

renden Aussagen.’>

Triger dieses Privilegs ist in erster Linie der Beschuldigte, vgl. § 136 StPO.>** Da es

Niemand darf gezwungen werden, gegen sich selbst auszusagen.

sich bei den zum freiwilligen Massengentest aufgerufenen Personen gerade nicht um
Beschuldigte handelt,”* ist der Geltungsbereich insoweit nicht eréffnet.

2. Selbstbelastungsfreiheit des Zeugen

Der nemo-tenetur-Grundsatz schiitzt allerdings nicht nur denjenigen vor unfreiwilliger
Selbstbelastung, gegen den als Beschuldigter bereits ein Strafverfahren eingeleitet ist,
sondern auch den Zeugen, vgl. § 55 StPO.”*® Der Begriff des Zeugen hat in den straf-
prozessualen Vorschriften weder eine abstrakte noch eine deskriptive Definition erfah-
ren und 148t sich daher nur aus seiner Stellung und Funktion im Strafprozef heraus ent-

wickeln. Bei dem Zeugen im Sinne der §§ 48 ff. StPO**’ handelt es sich um einen sub-

Freiheit vom Selbstbezichtigungszwang, S. 10 ff.; Stiirner, Strafrechtliche Selbstbelastung und ver-
fahrensformige Wahrheitsermittlung, NJW 1981, 1757; SK-StPO-Rogall, Vor § 133 Rn. 66.

1 BVerfG, Beschl. v. 13.1.1981 (1 BvR 116/ 77), BVerfGE 56, 37 (42, 49), Gemeinschuldner; Rogall,
Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, S. 155; Nothhelfer, Freiheit vom Selbstbezichti-
gungszwang, S. 11.

22 SK-StPO-Rogall, Vor § 133 Rn. 132; Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst,
S. 59.

33 SK-StPO-Rogall, Vor § 133 Rn. 142.

> BVerfG, Beschl. v. 13.1.1981 (1 BvR 116/ 77), BVerfGE 56, 37 (42 f.), Gemeinschuldner; BGH v.
14.6.1960 (1 StR 683/ 59), BGHSt 14, 358 (364); SK-StPO-Rogall, Vor § 133 Rn. 151 ff.

3 Vgl. bereits oben, S. 93.

326 BVerfG, Beschl. v. 13.1.1981 (1 BvR 116/ 77), BVerfGE 56, 37 (42, 44), Gemeinschuldner; BGH v.
13.4.1962 (3 StR 6/ 62), BGHSt 17, 245 (246); SK-StPO-Rogall, Vor § 133 Rn. 151 ff.

27 Der Sachverstdndige nach §§ 72 ff. StPO als weiteres personliches Beweismittel kann hier auBler acht

gelassen werden.
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jektiven Personalbeweis der Strafprozefordnung.”*® Der Zeuge soll in einer nicht gegen
ihn selbst gerichteten Strafsache seine eigenen Wahrnehmungen, Empfindungen und ei-
genes Wissen durch Aussage kundgeben.’” Die Zeugeneigenschaft enthilt eine gesetz-
lich normierte Verpflichtung, die auch im Zwangswege durchsetzbar ist und der sich der

Zeuge im Strafverfahren nur in Ausnahmefillen entziehen kann.”*

Vermutet die Ermittlungsbehdrde den Téter in einem bestimmten Personenkreis, so muf3
sie nicht von vornherein alle Angehérigen dieser Gruppe als Beschuldigte behandeln >’
Dementsprechend darf auch eine formlose informatorische Befragung von Auskunfts-
personen stattfinden. Es handelt sich dabei um eine gesetzlich nicht normierte und der
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens vorgeordnete Phase, die in einem ,,Herumfra-
gen* besteht und die dazu dient, ein grobes Bild dariiber zu gewinnen, wer als Beschul-

digter oder als Zeuge angesehen werden kann.>*

Die Grenzziehung zwischen einfacher Befragung und Beschuldigtenvernehmung hingt
sowohl von der Stdrke des Tatverdachts als auch vom Verhalten des Beamten dem Be-
troffenen gegeniiber ab.”> Solange der Ermittlungsbeamte einer bestimmten Person
noch keinen Tatvorwurf macht, ist die Auskunftseinholung keine Beschuldigtenver-

534

nehmung.”™ Das édndert sich erst dann, wenn sich der bereits zu Beginn der Befragung

bestehende Verdacht in einem Umfang verdichtet hat, der die befragte Person ernstlich

528 Beulke, StPO, Rn. 179; SK-StPO-Rogall, Vor § 48 Rn. 8; Lowe/ Rosenberg- Dahs, StPO, Vor § 48
Rn. 1.

¥ RG v. 12.8.1918 (IV 696/ 18), RGSt 52, 289; SK-StPO-Rogall, Vor § 48 Rn. 8, 11; Beulke, StPO,
Rn. 181.

330 SK-StPO-Rogall, Vor § 48 Rn. 9, 11.

31 Meyer-GoBner, StPO, Einl Rn. 78; BGH v. 27.2.1992 (5 StR 190/ 91), BGHSt 38, 214 (227).

32 BGH v. 27.10.1982 (3 StR 364/ 82), NStZ 1983, 86; OLG Oldenburg v. 29.11.1966, NJW 1967,
1096 (1097); OLG Stuttgart v. 13.9.1976, MDR 1977, 70; Kleinknecht, Ermittlungen der Polizei
nach der ,kleinen StrafprozeBreform®, Kriminalistik 1965, 449 (451); Krause/ Nehring, Strafverfah-
rensrecht in der Polizeipraxis, Rn. 170; Gerling, Informatorische Befragung und Auskunftsverweige-
rungsrecht, S. 11; Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 768; Dingeldey, Das Prinzip der Aussageftreiheit,
JA 1984, 407 (409 t.); Liider, Das juristische Umfeld der ,,Informatorischen Befragung®, Die Polizei
1985, 43 (44); Meyer-Gofiner, StPO, Einl Rn 78; Benfer, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsan-
waltschaft, Rn 1412; SK-StPO-Rogall, Vor § 48 Rn. 22 und Vor § 133 Rn. 42 ff.; Verrel, Die Selbst-
belastungsfreiheit im Strafverfahren, S. 137 f.; HK-Lemke, StPO, § 136, Rn. 7; kritisch Geppert,
Grenzen der ,,informatorischen Befragung® im Strafverfahren, in: FS Oehler, 323 (325 ff.).

33 BGH v. 27.2.1992 (5 StR 190/ 91), BGHSt 38, 214 (228); vgl. dazu ausfiihrlich bereits oben, S. 77 ff.

>3 Vgl. BGH v. 30.4.1968 (1 StR 625/ 67), NJW 1968, 1388 (1389 f.); Lowe/ Rosenberg- Hanack,
StPO, § 136 Rn 7; Benfer, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft, Rn. 1413.
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535 Der Polizeibeamte, der

als Téter der zu untersuchenden Tat in Betracht kommen 140t.
nur informatorisch anhort, vernimmt keine Beschuldigten, auch wenn er hoffen mag, bei

seiner Titigkeit neben geeigneten Zeugen auch den Titer zu finden.”*

So liegt der Fall bei einem Aufruf zum freiwilligen Massengentest. Hier handelt es sich
um Personen, die allesamt Nichtbeschuldigte sind und bei denen das einzige Ver-
dachtsmoment darin besteht, einer Gruppe zugehorig zu sein, innerhalb welcher eine
Merkmalsgleichheit zum mutmaBlichen Téter besteht. Der Betroffene ist damit einer
von vielen und gerade nicht Beschuldigter. Anderenfalls wiirden schlieBlich die
§§ 8la ff. StPO unmittelbar eingreifen.53 !

Die informatorische Befragung dieser Personen, die bereits Tatverddchtige sein konnen,
nach den oben entwickelten Grundsitzen *® aber noch keine Beschuldigten sind, ist Zeu-
genvernehmung. Daher wird der Begriff des Zeugen um diese Auskunftspersonen
erweitert.”>’ Die zum freiwilligen Massengentest aufgerufenen Personen fallen damit als

tatverddchtige Auskunftspersonen unter den erweiterten Zeugenbegriff.

a) Die Teilnahme am Massengentest als Aussage

Die Aufgabe des Zeugen besteht in der Abgabe einer Aussage, d.h. in der Preisgabe sei-
nes Wissens zum Verfahrensgegenstand.”*® Ob eine zum Massengentest aufgerufene
Person auch dann unter den Schutz des nemo-tenetur-Grundsatzes fillt, wenn sie an der
Massenuntersuchung nicht teilnimmt, hingt davon ab, ob es sich bei der Abgabe bzw.
Entnahme von Speichel um eine ,,Aussage* handelt, falls man die Person zu einer Teil-

nahme zwingt.

3 OLG Karslruhe v. 18.11.1993, NZV 1994, 122 f.; BayObLG v. 1.12.1993, NJW 1994, 1296; kri-
tisch dagegen Benfer, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft, Rn. 1416, der fiir die Beleh-
rungspflicht darauf abstellt, ob bei pflichtgemiBer Beurteilung der Situation die auch nur vage Mo g-
lichkeit besteht, daB der Befragte durch die Beantwortung der Frage ein Strafverfahren gegen sich ein-
leiten konnte.

36 Vgl. BGH v. 27.2.1992 (5 StR 190/ 91), BGHSt 38, 214 (227 f.).

37 Vgl. bereits oben, S. 93.

** Dazu oben, ab S. 85.

539 Rogall, Der ,,Verdichtige™ als selbstdndige Auskunftsperson im Strafprozefl, NJW 1978, 2535 (2537);
SK-StPO-Rogall, Vor § 48 Rn. 22; Vor § 133 Rn. 154; Krey, Strafverfahrensrecht , Rn. 770 f.; Mey-
er-Gofiner, StPO, Einl 79; Gerling, Informatorische Befragung, S. 50 f.

4 SK-StPO-Rogall, Vor § 48 Rn. 11.
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Zumindest auf den ersten Blick greift das nemo-tenetur-Prinzip hinsichtlich der Aussa-
gefreiheit nicht ein. Bei der Speichelprobe handelt es sich weder um eine Aussage noch
um ein Aussagesurrogat. Aussagen konnen jedoch auch auf nonverbale Art erstattet
werden, so z.B. durch Verhaltensweisen, die nach ihrem objektiven Sinngehalt der In-

formationsiibermittlung gleichgestellt werden kénnen.>*!

Spaltet man den Geschehensablauf nun auf, differenziert man also nach einem Aufruf
zum freiwilligen Massengentest zwischen der Bereitschaft zur Teilnahme am Test —
ausgedriickt in Form des Aufsuchens des eingerichteten Probenentnahmeortes — und der
Entnahme der Probe, 148t sich dem ersten Handlungsakt eine Aussagequalitdt beimes-
sen. Aus der Tatsache, daB3 der Betroffene dem Aufruf folgt und in die Probenentnahme
einwilligt, 146t sich auf die Aussage schlieBen: ,,Ich bin nicht der Téter (und das werde
ich auch beweisen!)“. Der zweite Akt, also die eigentliche Probenentnahme, betrifft
dann nicht mehr die Aussagefreiheit, sondern die Mitwirkungsfreiheit, nach welcher der
Betroffene nicht gezwungen werden darf, aktiv an der eigenen Untersuchung mitzuwir-

42
ken.’

b) Ausiibung unmittelbaren oder mittelbaren staatlichen Zwangs?

In der hier zu untersuchenden Variante geht es um die Personen, die dem Aufruf zur ge-
netischen Massentest nicht folgen. Ein Verstol gegen den nemo-tenetur-Grundsatz
durch Austibung unmittelbaren Zwangs zum Zwecke der Selbstbezichtigung besteht in
dieser Konstellation nicht, da die Durchfithrung der Untersuchung auf freiwilliger Basis
erfolgt. Wer es vorzieht, am Test nicht teilzunehmen, macht von dem ihm zustehenden
Selbstinkriminierungsprivileg Gebrauch. Ein Verstofl gegen das Verbot des Selbstbela-

stungszwangs liegt damit nicht vor.

Auf die beiden Teilakte der Probenentnahme in Bezug auf die Ausiibung unmittelbaren
Zwangs wird zuriickzukommen sein bei der Konstellation, dal die zum Massengentest

Aufgerufenen an der Untersuchung teilnehmen.>*

Jedoch fidllt bei dem Verbot des Selbstbezichtigungszwangs unter den Begriff des

Zwangs nicht nur die unmittelbare, sondern auch die mittelbare Ausiibung von

31 SK-StPO-Rogall, Vor § 48 Rn. 13.
32§ bereits oben, S. 45.
S dazu ab S. 133, insb. S. 143.
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Druck,”* insbesondere also jedes Inaussichtstellen von Rechtsnachteilen bei der Ver-
weigerung der Mitwirkung an der Sachverhaltsaufkldrung, auch wenn dieser Rechts-

nachteil nur kraft Gesetzes eintritt.’*

Eine mittelbare Zwangsausiibung konnte sich ergeben, wenn der Betroffene, fiir den
Fall, daB er sich der Teilnahme verweigert, automatisch zu ihr verpflichtet wiirde, also
gerade seine Verweigerung unmittelbar anfangsverdachtsbegriindend und damit den

Zwangseingriff legitimierend wirkt.

Einem allgemeinen Grundsatz des Strafprozefrechts zufolge darf das Gebrauchmachen
eines gesetzlich eingerdumten Rechtsbehelfes nicht in unzumutbarer, aus Sachgriinden

nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert werden.’*°

Danach hat beispielsweise
der Beschuldigte die Wahlmoglichkeit, auszusagen oder die Einlassung zu verweigern,
§ 136 1 2 StPO. Macht er von seinem Recht zu schweigen Gebrauch, verweigert er also
in vollem Umfang die Aussage, diirfen hieraus im Urteil keine fiir ihn nachteiligen
Schliisse gezogen werden.”*’ Anderenfalls wiirde er von seinem Verweigerungsrecht

praktisch keinen Gebrauch machen kénnen.”*

Dieser Maf3stab muf3 auch bei der Durchfithrung eines Massengentests zugrunde gelegt
werden. Da der Betroffene zu einer Teilnahme nicht verpflichtet ist, besteht fiir ihn die
Wahlmoglichkeit, ob er eine Probe abgeben will oder nicht. Entscheidet er sich gegen
die Teilnahme, so darf aus dieser berechtigten Verweigerung kein fiir ihn nachteiliger
SchluB gezogen werden. Die Ablehnung als solche darf also nicht als tatverdachtsbe-

griindendes oder -bestdrkendes Indiz gewertet werden. Eine zwangsweise Untersuchung

> Vgl. Kiihl, Freie Beweiswiirdigung des Schweigens des Angeklagten und der Untersuchungsverweige-

rung eines angehorigen Zeugen — BGHSt 32, 140, JuS 1986, 115 (118).

35 SK-StPO-Rogall, Vor § 133 Rn. 139.

546 Vgl. BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 27.2.1996, a.a.O. (Fn. 161), NStZ 1996, 345
(346); dieser Grundsatz 146t sich auch als eine Auspriagung des nemo-tenetur-Prinzips fiir den Fall der
Anwendung mittelbaren Zwangs verstehen.

*7 BVerfG, Beschl. v. 7.7.1995, a.a.0. (Fn. 520), StV 1995, 505 (506); BGH v. 26.10.1965 (5 StR 415/
65), BGHSt 20, 281 (282 f.); v. 26.10.1983 (3 Str 251/ 83), BGHSt 32, 140; Beulke, StPO, Rn. 125,
495; Schneider, Die strafprozessuale Beweiswiirdigung des Schweigens, Jura 1990, 572 (576); Ei-
senberg, Beweisrecht, Rn. 899; Kleinknecht, Urteilsanmerkung, JR 1966, 270 (271); Jarass/ Pie-
roth- Jarass, GG, Art. 2 Rn. 49.

> BVerfG, Beschl. v. 7.7.1995, a.a.0. (Fn. 520), StV 1995, 505 (506); BGH v. 26.5.1992 (5 StR 122/
92), BGHSt 38, 302 (305); v. 13.5.1996 (GSSt 1/ 96), BGHSt 42, 139 (152).
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darf demnach nicht allein deswegen erfolgen, weil der Betroffene — aus welchen Griin-

. . . . . 549
den auch immer — nicht zum Test erschienen ist.

¢) Praktische und prozessuale Wirkung einer Verweigerung

Was passiert also in prozessualer Sicht mit den Personen, die eine freiwillige Teilnahme
verweigern? Schafft allein die Verweigerung einen Anfangsverdacht, der die anfinglich

Nichtbeschuldigten automatisch und immer zu Beschuldigten werden 1a3t?

Wie bereits aufgezeigt, setzt die Erhebung in die Beschuldigtenstellung einen Tatver-
dacht sowie einen inkulpierenden Willensakt der Strafverfolgungsbehorde als Verfol-
gung einer persona concreta voraus. Das Verfahren muf3 gegen einen konkreten Ver-

dichtigen als Beschuldigten betrieben werden.”

Bei den zum freiwilligen genetischen Massentest Aufgerufenen sind diese Vorausset-
zungen gerade nicht erfiillt. Eine vorangegangene und ausreichende Eingrenzung poten-
tieller Tater, welche die ,,zureichenden tatsdchlichen Anhaltspunkte* fiir eine Inkulpat-
on und damit die Erhebung der Betroffenen in den Beschuldigtenstand ermdoglichen
wiirde, konnte nicht erfolgreich durchgefiihrt werden. Vor dem Aufruf handelte es sich

sdmtlich um Nichtbeschuldigte.

Wie bereits festgestellt,” kann sich der Status einer Person allerdings vom Nichtbe-
schuldigten zum Beschuldigten @ndern, wenn sich der Grad der Verdachtslage éndert,
wenn sich also ein anfangs noch unspezifizierter Verdacht so weit verdichtet, daf3 ,,zu-
reichende tatsdchliche Anhaltspunkte fiir eine Inkulpation bestehen. Das ist typischer-
weise der Fall, wenn sich die Zahl der als Tater in Betracht kommenden Personen ver-

: 552
ringert.

Denn wenn konkrete tatsdchliche Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dal3 der Ta-
ter in einem bestimmten (kleinen) Personenkreis zu suchen ist, so muf3 die Strafverfol-
gungsbehorde mit der Anwendung von Zwangsmitteln nicht warten, bis der Téter tat-
sdchlich feststeht. Anders als beispielsweise fiir die Anordnung der Untersuchungshaft

(§ 112 StPO) ist fiir die Erlangung des Beschuldigtenstatus nicht einmal ein dringender

¥ Rogall, Urteilsanmerkung, NStZ 1997, 399 (400); Amelung, Probleme der Einwilligung in strafpro-
zessuale Grundrechtsbeeintrachtigungen, StV 1985, 257 (261); dhnlich Verrel, Selbstbelastungsfrei-
heit, S. 80 f., der jedoch diesbeziiglich auf das nemo-tenetur-Prinzip abstellt; falsch dagegen Kopf,
Selbstbelastungsfreiheit und Genomanalysen im Strafverfahren, S. 190.

3% Dazu bereits ab S. 77.
>1ygl. dazu ab S. 84.
532 Vgl. dazu bereits oben, Kriterium 3, S. 87.
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Tatverdacht notig, bei dem nach dem aktuellen Stand der Ermittlungen die hohe Wahr-
scheinlichkeit besteht, dal der Beschuldigte Tater oder Teilnehmer einer strafbaren
Handlung ist.’>® Fiir die Beschuldigtenstellung geniigt als Verdachtsgrad der hinrei-

chend konkrete Anfangsverdacht.’*

Einer GewiBheit tiber die Beteiligung des Téters
bedarf es demnach nicht. Ansonsten wire die ZwangsmaBlnahme als Téterermittlungs-

malnahme auch ihres eigentlichen Zweckes beraubt.

Im Rahmen genetischer Massenuntersuchungen reduziert sich die Zahl der als Téter in
Betracht kommenden Personen dadurch, daf die negativ Getesteten aus der Gruppe aus-
scheiden. Ubrig bleibt bestenfalls eine geringe Anzahl von Personen. Bei diesen kann
sich — soweit auch die iibrigen bereits erarbeiteten Kriterien vorliegen™ — die Ver-
dachtslage geédndert haben. Die vorher aus Hunderten oder gar Tausenden von Personen
bestehende Gruppe reduziert sich auf eine tiberschaubare Anzahl von Merkmalstragern.
Die Teilnehmer einer solch groBBenbegrenzten Gruppe konnen nunmehr den Beschuldig-
tenstatus erlangen, da sich der Verdacht auf wenige Personen spezifiziert hat. Die

zwangsweise Anordnung zur DNA-Analyse ist nun moglich.

d) Zusammenhang zwischen Verweigerung und Verdachtsbegriindung?

Bestitigt sich damit also doch die Aussage der Polizeisprecher,*® daB die Personen, die
nicht freiwillig am Massengentest teilnehmen, zu einer DNA-Analyse gezwungen wer-
den oder wird dies nur der Offentlichkeit und damit auch dem Titer vermittelt, um ih-
nen zu suggerieren, es gebe keine Moglichkeit, sich einer Entlarvung zu entziehen und

nur die freiwillige Teilnahme schiitze vor weiteren Unannehmlichkeiten?>’

Letztlich entscheidend ist die Frage, ob zwischen der Verweigerung der freiwilligen
Teilnahme und der zwangsweisen Durchfithrung ein Unmittelbarkeitszusammenhang
besteht, ein Automatismus also, der aus dem urspriinglich freiwilligen Charakter einen
Zwang zur Teilnahme werden 1d8t. Denn nur dann wire von einem staatlicherseits ein-
gesetzten (mittelbaren) Zwang zur Selbstbezichtigung zu sprechen und damit von einem

VerstoB3 gegen den nemo-tenetur-Grundsatz.

33 Vgl. Beulke, StPO, Rn. 210; Meyer-Gofiner, § 112 Rn. 5.
5% Ausfiihrlich dazu oben, S. 78.

3 Vgl. dazu bereits S. 85 ff.

%6°S. oben, S. 117.

>7 S, dazu auch S. 159 und S. 179.
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Dies ist jedoch nicht der Fall. Entsteht ein Anfangsverdacht, so basiert er nicht auf einer
belastenden Indizwirkung des titerlichen Verhaltens,”® also auf der berechtigten Unter-
suchungsverweigerung, sondern darauf, daB3 sich der Kreis der potentiellen Téter durch
den staatlichen Aufruf ausreichend reduziert, so daf3 der urspriingliche Verdacht fiir die
wenigen {ibrig gebliebenen Personen nunmehr um so stirker wirkt. Aus dem anfangs zu
weitldufigen und kaum differenzierten Personenkreis wird eine Gruppe von einer Grof3e,

die das Kriterium der Uberschaubarkeit erfiillt.”>’

Das nemo-tenetur-Prinzip verbietet es nur, die berechtigte Verweigerung selbst als bela-
stend anzusehen. Derjenige, der sich fiir die Nichtteilnahme entscheidet, belastet sich
nicht, sondern kann sich auf diese Weise nur nicht entlasten. Das schliefit weitere Er-
mittlungsmaflnahmen jedoch nicht aus, auch nicht solche, die vor dem Aufruf noch un-
zuldssig waren, wie die Anwendung von Zwangsmitteln, sofern die tatbestandlichen

Voraussetzungen dafiir nunmehr gegeben sind.

Das Fehlen eines Unmittelbarkeitszusammenhanges zwischen Verweigerung und An-

fangsverdachtsbegriindung 146t sich anhand von zwei einfachen Beispiele belegen:

Werden 2.500 Personen zu einem freiwilligen Gentest aufgerufen und lehnen Zweidrit-
tel von ithnen eine Teilnahme ab, so entspricht die {ibriggebliebene Gruppe nicht den
oben aufgestellten Kriterien zur Ermittlung des Beschuldigtenstatus — sie ist immer noch
nicht tiberschaubar. Von der Weigerung geht gerade keine Indizwirkung aus, die es
rechtfertigt, einen Anfangsverdacht zu statuieren, der wiederum zur Anwendung einer
ZwangsmalBnahme nach § 81a StPO erméchtigt. Wiirde die These stimmen, dal3 sich der
fir den Zwangsmitteleinsatz erforderliche Anfangsverdacht unmittelbar aus der Verwei-
gerung der Mitwirkungshandlung selbst ergibt, so miifite der anschlieBende Zwangstest
unabhéngig von der Grofle der tibriggebliebenen Gruppe durchgefiihrt werden konnen.
Dies ist aber nicht der Fall.

Das zeigt, dafl die Nichtteilnahme an der Untersuchung dem Betroffenen nicht negativ

ausgelegt wird. Weitere Ermittlungsmafinahmen sind nétig und zuldssig.

Nichts anderes gilt, wenn die Zahl der Verweigerer sehr klein ist, es an der Uberschau-
barkeit der tibriggebliebenen Personen nun also nicht mehr fehlt, sich dafiir im Zuge der

parallel durchgefiihrten Ermittlungen aber herausstellt, daf3 der Tdter mit hoher Wahr-

% Offenbar a.A., allerdings ohne Begriindung: Haller/ Conzen, Das Strafverfahren, Rn. 893.
5% Dazu bereits ausfiihrlich oben, Kriterium 3, S. 87.
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30 Auch in diesem

scheinlichkeit in einem vollig anderen Personenkreis zu suchen ist.
Fall konnen die Betroffenen nicht in den Beschuldigtenstatus erhoben und einer
zwangsweisen Untersuchung zugefiihrt werden, da sich der urspriinglich bestehende, auf
viele Personen aufgeteilte Verdacht nicht auf einen kleineren Kreis verdichtet hat, son-
dern auf eine vollig andere, davon unabhingige Gruppe zu beziehen ist. Auch hier be-

diirfte es neuer Ermittlungen innerhalb der neuen, fiir verddchtig befundenen Personen-

gruppe.

Festzuhalten ist damit, dafl die berechtigte Nichtteilnahme nicht automatisch zur
zwangsweisen Untersuchung fiihrt. Es gibt keinen unmittelbaren Zusammenhang zwi-
schen der Verweigerung freiwilliger Teilnahme und einer zwangsweisen Verpflichtung.
Fiir eine Erhebung in den Beschuldigtenstatus wird allein auf die Einhaltung der ent-
wickelten Kriterien abgestellt, insbesondere auf die Voraussetzung der Uberschaubar-
keit. Die Verweigerung der Testteilnahme gehort nicht zu diesen Kriterien. Die Begriin-
dung eines Anfangsverdachts beruht auf anderen Umstdnden als der fehlenden Mitwir-

kungsbereitschaft des Betroffenen.

e) Der Unterschied zw. Belastung und nicht wahrgenommener Entlastung

Nicht bestritten werden kann, dal zumindest insofern ein Zusammenhang zwischen
Testteilnahme und Verdachtigung besteht, als die negativ getesteten Personen aus der
Untersuchungsgruppe ausscheiden und erst dadurch eine nidhere Eingrenzung des Téters
stattfindet, die im aus polizeilicher Sicht giinstigsten Fall fuir eine kleine tibriggebliebene

Gruppe von Verweigerern zur Annahme eines Anfangsverdachtes fithren kann.

Allerdings darf die Grof3e dieses Zusammenhanges nicht tiberschitzt werden, auf keinen

Fall fiihrt er zu einer Kopplung des Zwangsmitteleinsatzes an die Verweigerung.

Wie bereits dargestellt, belastet der Verweigerer sich nicht selbst, sondern er verzichtet
berechtigt auf eine Mo6glichkeit, sich zu entlasten. Die blo3e Nichtentlastung hat fiir ihn
keine unmittelbar nachteiligen Folgen, bis auf die Tatsache, dafl die Ermittlungen wei-
tergefithrt werden. Daf3 die Verkniipfung von Nichtentlastung und Fortfiihrung der Er-
mittlungen zulédssig und in der polizeilichen Praxis gang und gibe ist und daB3 die Nicht-
entlastung nicht gleichzeitig eine Belastung zur Folge hat, 146t sich leicht an folgenden

Uberlegungen aufzeigen:

380 ygl. Kriterium 2, S. 86.
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Wird ein Verbrechen begangen, so sind nie alle Personen der Tat gleich verdéchtig.
Wiirde man von der Pramisse ausgehen, jeder (Mensch) konnte der Téter gewesen sein,
und konnte man nicht von vornherein den Kreis moglicher Téter reduzieren, wire eine

erfolgreiche Strafverfolgung nicht moglich.

Der Feststellung von Kausalketten im Strafrecht nicht unéhnlich, bei der nach heute
herrschender Ansicht zwar von der Aquivalenz aller vorherigen Handlungen ausgegan-
gen,”®! aber mittels der Lehre von der objektiven Zurechnung eine korrigierende Ein-
grenzung vorgenommen wird,”® stehen auch bei der Strafverfolgung einige Personen
der Tat ndher als andere, etwa, weil sie bereits in der Vergangenheit wegen einschlagi-
ger Delikte aufgefallen sind, weil sie tiber die fiir die Tat erforderliche korperliche Kon-
stitution verfligen oder weil sie die nétigen Ortskenntnisse oder Hintergrundinformatio-

nen besitzen.

Ist beispielsweise der Téter eines Wohnungseinbruchsdiebstahls durch ein schmales
Fenster eingestiegen, sind zumindest bereits die korpulenten Personen entlastet — ohne
daB der asthenische Typ Mensch dadurch automatisch belastet wird. War fiir das Ein-
dringen in die Wohnung dagegen die Uberwindung einer gewissen Hohe unter Kraftein-
satz notig, so ist die Wahrscheinlichkeit, dal} es sich bei dem Téater um einen pyknischen
Typen handelt eher gering. Ein Mensch von athletischem Korperbau ist dabei aber wie-
derum nicht automatisch belastet, er kann sich nur nicht entlasten, bleibt also innerhalb

der Zielgruppe potentieller Titer, auf die ein Augenmerk zu richten sich noch lohnt.”®

Nicht immer fiihren Spuren unmittelbar zum Téter. Es gehort zur géngigen Polizeipra-
xis, daBl bei einem groBlen Personenkreis moglicher Tater ein Ausscheidungsvorgang
stattzufinden hat. Es handelt sich dabei um ein Sich-Anndhern an den Téater durch Aus-

schluBl der Unverdichtigen. Dazu gehort beispielsweise die Frage nach dem Alibi. Wer

! Nach der Aquivalenztheorie ist jede Bedingung fiir den Erfolg ursichlich und somit gleichwertig,

wenn sie nicht hinweggedacht werden kann, ohne daB3 der Erfolg in seiner konkreten Form entfiele
(conditio sine qua non); vgl. dazu Trondle/ Fischer, StGB, Vor § 13 Rn. 16.

%% Da die Aquivalenztheorie sehr weit gefaBt ist, muB neben der reinen Kausalitit zwischen Tathandlung
und -erfolg der konkrete Erfolgseintritt dem Téter auch zugerechnet werden kénnen. Zum urséchlichen
Zusammenhang zwischen Handlung und Erfolg muf3 also auch der normative Zurechnungszusammen-
hang hinzutreten; vgl. dazu Schmidt, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 53.

363 Vgl. zu dieser Variante den Fall des als , Balkon-Monster* bekanntgewordenen Serienvergewaltigers,
der mit Enterhaken und Seilen an den Wianden hochkletterte und bei dem die Polizei aufgrund der Ath-
letik zwischendurch sogar vermutete, es konne sich um einen Polizeibeamten handeln, F.A.Z. vom
13.06.2001, S. 13, ,,Ein bilchen quilen®.
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plausibel machen kann, daf3 er sich zur Tatzeit nicht am Tatort aufgehalten hat, fillt aus
dem Visier polizeilicher Ermittlungstétigkeit, er kann sich also entlasten. Das bedeutet
aber grundsitzlich nicht, da3 sich die Personen, die ihre Abwesenheit vom Tatort nicht
durch Zeugen glaubhaft machen konnen, unmittelbar dadurch belasten. Auch hier koén-

nen sie sich nur nicht entlasten.

Auch wenn zur Abgabe eines Alibis keine Pflicht besteht, wird man kaum zur Unzulés-
sigkeit der Eingrenzung kommen, wenn die Polizei bei der spiteren Ermittlungsarbeit
die Personen vernachléssigt, die die Moglichkeit zur eigenen Entlastung genutzt haben
und den Nachweis ihres Aufenthaltes zur Tatzeit an anderer Stelle als dem Tatort beige-
bracht haben und sich statt dessen verstirkt auf den Kreis von Personen konzentriert, die
kein Alibi beigebracht haben. Es handelt sich lediglich um die Fokussierung der polizei-
lichen Tétigkeit auf das Wesentliche, um eine Erleichterung der Ermittlungsarbeit durch
das Mittel der AusschlieBung. Diese Variante ist aber problemlos iibertragbar auf den
Aufruf zum freiwilligen Massengentest, bei dem der einzige Unterschied in der Ent-
nahme und Analyse von Blut besteht. Dal} diese Tétigkeit im Hinblick auf die nicht-
codierenden DNA-Abschnitte aber nicht auf verfassungsrechtliche Bedenken stoft,

wurde bereits umfassend dargelegt.”®

Wenn man auf andere Art und Weise, z.B. durch informatorische Anhoérungen, die
GruppengroBBe verringern kann, bestiinden bei den tibrigbleibenden Personen, die sich
nicht entlasten konnen, auch keinerlei Bedenken, Zwangsmittel anzuwenden. Wenn nun
eine Moglichkeit der Gruppenreduktion der Aufruf zu freiwilligen DNA-Tests darstellt
und sich die GruppengroBBe auf diese Weise verkleinert, dann muf3 es auch moglich sein,
die auf diese Weise lbrigbleibenden Personen zwangsweise vorzuladen. Denn der
Grund fiir den Anfangsverdacht liegt nicht in einer belastenden Indizwirkung, sondern

im Erfiillen des Kriterienbiindels.

Zudem darf auch nicht tibersehen werden, dal es sich bei den zum Gentest Aufgerufe-
nen nicht um vollkommen unverdéichtige Personen handelt. Schlielich hat eine Grobra-
sterung anhand des gefundenen Taterprofils unter Ausscheidung einer Vielzahl von Per-
sonen stattgefunden. So gehoren die Betroffenen regelmifBig dem gesuchten Geschlecht
an, fallen unter die anvisierte Altersgruppe und stammen aus der 6rtlichen Umgebung.
Diese Kriterien allein gentigen fiir die Annahme eines Anfangsverdachts grundsitzlich

zwar nicht. Bei Hinzutreten weiterer Anhaltspunkte aus dem o0.g.°® Kriterienbiindel

5%4°S oben, S. 67.
> Vgl. dazu bereits S. 85 fF.
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kann sich dies jedoch @ndern, wenn ndmlich die Typisierung nach Merkmalstridgern nur

sehr wenige Personen tibrig l463t.

Die teilweise in der Literatur vertretene Ansicht, freiwillige Massengentests seien mit

dem Grundsatz der Unschuldsvermutung’®

bzw. dem Fehlen einer allgemeinen Alibi-
last nicht Vereinbar,567 tiberzeugt nicht, da es in diesem Stadium noch nicht um eine Be-
strafung ohne vorhergehende Schuldfeststellung, sondern um den Einsatz strafprozes-

sualer ZwangsmaBnahmen zur Sachverhaltsermittlung geht.**®

f) Vergleich mit strafprozessualen Verwertungsverboten

Dafiir, daB3 eine berechtigte Verweigerung als nicht belastend, sondern neutral gewertet
werden kann, 148t sich ein Vergleich zu den strafprozessualen Verwertungsverboten zie-
hen.

Greifen in anderen Bereichen strafprozessualer Ermittlung, bspw. im Bereich des Be-
weismittelrechts, Verwertungsverbote ein, so ist der Betroffene im Verfahren so zu stel-
len, als wiirden diese Beweismittel nicht existieren. Hat die Strafverfolgungsbehorde al-
so ein Gestdndnis mit unzuldssigen Mitteln erzwungen, so ist das Verfahren so zu fiih-
ren bzw. fortzusetzen, als sei dieses Gestdndnis iiberhaupt nicht abgegeben worden,
wurden Personen zu Unrecht nach §§ 100a ff. StPO abgehort,”® so, als sei das abgehor-

te Gesprich nicht gefiihrt worden.””

Dieser Gedanke 148t sich auf die Teilnahmeverweigerung iibertragen.’’’ Falls eine Per-
son ihre freiwillige Teilnahme zu Recht verweigert, darf ihr daraus im Hinblick auf die
Verdachtslage kein Nachteil erwachsen. Sie ist strafprozessual gewissermallen ein

,rechtliches Nullum®. Die betroffene Person ist demnach so zu stellen, als hitte sie auf

%6 Foldenauer, Genanalyse, S. 80; Hother, Die DNA-Analyse, S. 51; vgl. auch Antrag der Abgeordne-

ten Such/ Vollmer et al., Beendigung von Genom-Analysen durch Strafverfolgungsbehérden, BT-Drs.
11/ 6092, 3.

37 Gusy, Urteilsanmerkung, JZ 1996, 1176 (1177).

% Ebenso Verrel, Selbstbelastungsfreiheit, S. 81.

39 7.B. weil die richterliche oder staatsanwaltschaftliche Anordnung nach § 100b I StPO fehlte.

30 Beulke, StPO, Rn. 142, 455, 475.

7' Ahnlich SK-StPO-Rogall, Vor § 133 Rn. 132, nach dem man im Fall der Verletzung des nemo-
tenetur-Prinzips der Selbstbezichtigung die Kausalitdt fiir Manahmen der Strafverfolgung nehmen

kann, indem man die selbstbelastenden Angaben mit einem Verwertungsverbot belegt.
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den Aufruf zur Teilnahme iiberhaupt nicht reagiert’’> oder, noch genauer, als sei sie gar

nicht zur Teilnahme aufgerufen worden.””

Nichts anderes geschieht aber beim Aufruf zu einem freiwilligen Massengentest. Ohne
daBl der Ablehnung der Testteilnahme eine Indizwirkung beigemessen wird, werden die
Verweigerer vollig wertfrei wie ,,Noch-Nicht“-Teilnehmer behandelt, also so, als hétten
sie sich weder positiv noch negativ zu einer Teilnahme geduBert. Ihre Entscheidung
steht also noch aus, ohne daB} sie bereits verdachtsbegriindend von ihnen abverlangt

worden ist.

Aus der Durchfithrung der Probenentnahme bei allen anderen mitwirkenden Personen
ergibt sich jedoch eine ausreichende Eingrenzung des Personenkreises. Ob eine einzelne
Person ihre Teilnahme verweigert, spielt fiir die Verkleinerung der Gruppe keine Rolle.
Ihr eigenes Verhalten bleibt unberticksichtigt, entscheidend fiir die Erreichung der poli-
zeilichen Zielsetzung ist nur, dafl andere Personen teilnehmen und so ihre potentielle

Taterschaft ausschlieB3en.

Wenn es nun aber ohne Einfluf3 bleibt, ob sich der einzelne fiir oder gegen die Teilnah-
me entscheidet, er sich also letztlich gar nicht entscheiden muf3, weil die Eingrenzung
ohnehin vom Verhalten anderer abhéngt, dann wird er gerade so gestellt, als sei er zur

Teilnahme gar nicht aufgerufen worden.

372 Also weder durch Zustimmung noch durch Verweigerung, wobei keine Reaktion letzlich auch auf eine

Verweigerung hinausliefe.

313 Vgl. KMR- Sax, StPO, Vorb. § 48 Rn. 93, § 55 Rn. 26; Geerds, Auskunftsverweigerungsrecht oder
Schweigebefugnis? Zur Problematik der §§ 55, 56 StPO, in: FS Stock, S. 171 (180); Riiping, Strafver-
fahren, S. 179; Dahs/ Langkeit, Das Schweigerecht des Beschuldigten, NStZ 1993, 213; a.A. fiir hier
nicht relevante Ausnahmefille: Meyer-Gofiner, StPO, § 261 Rn. 20; vgl. auch Lowe/ Rosenberg-
Dahs, StPO, § 55 Rn. 17. Diese Sichtweise wird von der Literatur teilweise abgelehnt, weil sie es fiir
praktisch unmoglich hilt, daBl eine Ermittlungsbehorde von der Verweigerung der Teilnahme unbeein-
druckt bleiben kann, vgl. Frister, Der Liigendetektor, ZStW 106, 303 (325). Diese Stimmen iiberzeu-
gen jedoch nicht, da sie den Sinn jeglicher strafprozessualer Verwertungsverbote in Frage stellen. Da-
nach wire die Annahme, das Gericht konnte das einmal erworbene Wissen im internen Entscheidungs-
prozel auBler acht lassen und davon unbeeinflufit bleiben, immer illusorisch; ebenso Prittwitz, Der
Liigendetektor, MDR 1982, 886 (892).
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II. Zusammenfassung

Zusammenfassend 146t sich an dieser Stelle feststellen, da3 im Falle staatlich initiierter
freiwilliger Massentests fiir die zu ihm aufgerufenen Personen, die nicht teilnehmen,
kein VerstoB3 gegen das Verbot des Selbstbelastungszwangs vorliegt, da aus der Mitwir-
kungsverweigerung nicht automatisch auf einen Anfangsverdacht geschlossen wird. Die
Erhebung in den Beschuldigtenstatus mit der Mdoglichkeit eines Zwangsmitteleinsatzes
nach §§ 81a ff. StPO beruht nicht auf der Verweigerung an sich, sondern kann nur dann
erfolgen, wenn die aufgestellten Kriterien erfiillt sind, insbesondere das der Uberschau-

°™ DaB zur Eingrenzung der potentiellen Titer

barkeit des betroffenen Personenkreises.
ein Aufruf zu einem freiwilligen Massengentest erfolgt, schadet nicht, da sich ein Ver-
weigerer durch seine Nichtteilnahme nicht belastet, sondern sich nur nicht entlasten

kann, was weitere Ermittlungsmafnahmen erforderlich macht.

3™ ygl. auch Verrel, Selbstbelastungsfreiheit, S. 82.
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10. KAPITEL: ZULASSIGKEIT DER TEILNAHME AN EINEM
FREIWILLIGEN MASSENTEST

Die Moglichkeit, dall der Téter selbst eine DNA-Probe abgibt und sich auf diese Weise
selbst iiberfiihrt, wird teilweise als Ausnahmefall angesehen’” Da der Titer regelmiBig
um die VerldBlichkeit eines DNA-Tests wisse, sei die Hemmschwelle, dem sozialen
Druck nachzugeben zu groB3, als dafl er am Test teilnehmen wiirde, um dort sicher als

Téter uiberfithrt zu werden.

Jedoch zeigt die Praxis, dal die Taktik der Ermittler, den Gruppendruck, der auf allen
Personen aus der Zielgruppe lastet, durch ein ausgekliigeltes Biindel von MaBnahmen®’®
stark zu halten, nicht selten dazu fiihrt, daf3 auch der Tater selbst am Test teilnimmt.””’
Selbst wenn fiir ihn mit groBer Wahrscheinlichkeit feststeht, dal eine DNA-Analyse
seine Taterschaft nachweisen konnte, so kann zum einen noch die Hoffnung bestehen,
bei der Abgabe der Probe selbst manipulativ auf das Ergebnis einwirken zu kénnen,””®

zum anderen kann der auf thm lastende Druck bereits so stark sein, daf} er diesem nicht

> Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (647).

376 Vgl. dazu unten, ab S. 173.

> So beispielsweise im Fall von Telgte, Heitborn/ Steinbild, Ein (fast) unlosbarer Sexualmord, Krimi-
nalistik 1990, 185, im Fall der Ermordung einer 19jdhrigen Frau in einem Dorf in Niedersachsen,
Rittner/ Penzes et al., DNA- Spurenanalyse, Kriminalistik 1991, 439 ff.; im sog. ,,Feuerwehrball-
mord* in Hénigsen bei Hannover, Foldenauer, Genanalyse, S. 76; im Fall Elory McKemy in Baben-
hausen bei Darmstadt, Schneider, Sexualmord z.N. Elora McKemy, Kriminalistik 1995, 725 ff., im
Fall von Seelze/ Hannover, Miinsterlindische Tageszeitung, 11.04.1998, Ressort: Oldenburger
Miinsterland, ,,Gen-Test tiberfiihrt Verdidchtige™ oder im Fall Christina Nytsch, dazu oben, S. 29; zu
Beispielen von Massengentests ohne Erfolg dagegen Miinsterldndische Tageszeitung, a.a.0. sowie

F.A.Z., 13.03.01, S. 3, ,,Mikrobiologische Mordersuche®.

°78 So im Fall Christina Nytsch: Rieken wurde von seiner Frau zur Teilnahme gedriingt (,,Mach es, sonst
kommst Du wegen Deiner Vorstrafe erst recht in Verdacht!*), die auch Bekannte gebeten hat, ihren
Mann zum Test zu begleiten, so dall er sich dem Dringen nicht langer entzichen konnte. Rieken hoffte
dabei, vermutlich auch wegen des mit dem Feiertag am Tag seiner Speichelabgabe verbundenen An-
drangs an der Entnahmestelle, sich der Prozedur zu entziehen und versuchte vergeblich, sich nach der
Registrierung davonzuschleichen, ohne seinen Speichel abzugeben, vgl. Hamacher, Deutschland im
Visier, S. 213 sowie Die Welt, 20.11.1998, ,,Rieken schildert, wie er Christina ermordete*; dhnlich im
Sexualmord von Telgte, bei dem der Tédter am Abend vor der Blutentnahme extrem viel Alkohol kon-
sumiert hat, in der Hoffhung, dadurch das Untersuchungsergebnis verfilschen zu kdnnen, Heitborn/

Steinbild, Ein (fast) unlosbarer Sexualmord, Kriminalistik 1990, 185 (205).



10. Kapitel: Zuldssigkeit der Teilnahme an einem freiwilligen Massengentest - 134 -

mehr gewachsen ist und nachgibt, denn das schafft tihm zumindest noch einige Wochen
Aufschub, bis seine DNA-Probe ausgewertet ist.”””

Die Zuldssigkeit dieser Konstellation, bei welcher eine zum Massengentest aufgerufene
Person an der Untersuchung teilnimmt, héngt in erster Linie davon ab, ob sie wirksam in

die strafprozessuale Grundrechtsbeeintriachtigung eingewilligt hat.

I. Vorbehalt des Gesetzes

Aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt der Vorbehalt des Gesetzes, nach dem staatliche Emn-
griffe in Freiheit und Eigentum der Biirger einer gesetzlichen Grundlage bediirfen. Da-
mit soll sichergestellt werden, daf3 Grundrechtseingriffe nur aufgrund abstrakter Rechts-
normen erfolgen und damit fiir den Biirger grundsétzlich voraussehbar und berechenbar
sind.”® Dieser allgemeine Gesetzesvorbehalt wird dadurch verschirft, daB einzelne im
Grundgesetz geregelte grundrechtliche Gesetzesvorbehalte als Ermichtigungsgrundlage
ein formliches Gesetz verlangen und die Handlungsfreiheit des Gesetzgebers einschrin-

ken, um einen Mindestbestand der Grundrechte zu sichern.

Die Anordnung strafprozessualer Grundrechtseingriffe liegt zudem in der Regel in der
Kompetenz des Richters. Der Richtervorbehalt soll eine vorherige richterliche Uberprii-
fung der polizeilichen bzw. staatsanwaltschaftlichen Grundrechtseingriffe ermoglichen,
da diese meist iiberraschend und ohne die an sich nach Art. 103 I GG vorgeschriebene
Anhorung des Betroffenen erfolgen. Statt eines nur nachtréglichen, soll ein priaventiver

Rechtsschutz gewihrleistet werden.”™!

Die nichtkonsentierte Entnahme einer DNA-Probe greift in das Grundrecht auf korperli-
che Unversehrtheit ein.”®* Bei der Analyse des gewonnenen Materials handelt es sich
um einen Eingriff in die als Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts geschiitzte Pn-

vatsphire sowie in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung.”®® Dem Vorbehalt

°” So auch Professor Christian Pfeiffer, Leiter des kriminologischen Forschungsinstituts Niedersachsen

gegeniiber der Miinsterlindischen Tageszeitung vom 16.04.1998, Ressort Friesoythe: ,,Innenmini-
sterium stirkt Soko den Riicken®.

%0 SK-StPO- Rudolphi, Vor § 94 Rn. 15.

381 SK-StPO- Rudolphi, Vor § 94 Rn. 74. f.

%2 So zumindest fiir die Entnahme einer Blutprobe; zweifelhaft dagegen fiir die Speichelentnahme, vgl.

dazu ausfiihrlich oben, ab S. 42.
383 Dazu bereits oben ab S. 46.
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des Gesetzes entsprechend erfordern diese staatlichen Eingriffe grundsitzlich eine ge-

setzliche Grundlage.

Kldrungsbediirftig ist allerdings, ob ein staatlicher Eingriff in die Grundrechte der Biir-
ger auch dann vorliegt, wenn eine gesetzliche Grundlage nicht besteht oder die gesetzli-
chen Voraussetzungen nicht eingehalten werden (bspw. bei Fehlen der richterlichen An-

ordnung), der Grundrechtsinhaber der belastenden MaBBnahme aber zustimmt.

II. Die grds. individuelle Verfiigungsfihigkeit iiber Grundrechte

Wihrend die Verfiigungsberechtigung des einzelnen {iber seine Grundrechte in der fiii-
heren Literatur der 50er Jahre teilweise rundum abgelehnt worden ist, kann diese Auf-
fassung mittlerweile als tiberholt angesehen werden. Denn mit der in Art. 2 I GG 1.V.m.
Art. 1 I GG verfassungsrechtlich garantierten Selbstbestimmung der Personlichkeit so-
wie dem Sinn und Zweck eines Grundrechts an sich wire die Annahme unvereinbar,
man miisse den einem zustehenden Freiheitsbereich ausschopfen. Vielmehr muf3 es dem

Grundrechtstriiger offenstehen, sein Grundrecht gerade nicht durchzusetzen.”®

Obgleich das Problem haufig unter dem Begriff des Grundrechtsverzichts diskutiert
wird, handelt es sich bei der Einwilligung des Betroffenen nicht um einen Verzicht im
eigentlichen Sinne, sondern gerade um die Ausiibung derjenigen Rechte, die grundrecht-

d.”® Denn der Nichtgebrauch eines Grundrechts be-

lich gegen Eingriffe geschiitzt sin
deutet keinen Verzicht auf dieses Grundrecht im Sinne einer Rechtsaufgabe.”™ Wer sei-
ne Meinung nicht dulern will, verzichtet ebensowenig auf das Grundrecht aus Art. 511

GG, wie jemand, der keinen Beruf ausiibt, auf das aus Art. 12 I GG.

Die Freiheit, Eingriffe in seine Rechtsgiiter zu gestatten, kann sich aus dem jeweiligen
Grundrecht selbst ergeben, soweit es die Verfiigungsfihigkeit bereits mitschiitzt. Im {ib-
rigen ist sie Ausflufl der in Art. 2 I GG garantierten allgemeinen Handlungsfreiheit.

8 Dazu ausfiihrlich Stern, Staatsrecht 111/ 2, § 86 114 m.w.N.

% Vgl. Diirig, Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde, ASR 81 (1956), 117 (152); SK-StPO- Ru-
dolphi, Vor § 94 Rn. 54; vgl. auch Pieroth/ Schlink, Grundrechte, Rn. 135 m.w.N.; Stern, Staatsrecht
I/ 2, § 86 I 1; Rosenbaum, Grundrechtlicher Schutz vor Informationseingriffen, Jura 1988, 178
(181); zur Kritik am Begriff des Grundrechtsverzichts vgl. auch Pietzcker, Die Rechtsfigur des
Grundrechtsverzichts, Der Staat 17 (1978), 527 (528 ff., 551).

% Stern, Staatsrecht 111/ 2, § 86 11 2; vgl. auch Sturm, Probleme eines Verzichts auf Grundrechte, in: FS
Geiger, S. 173 (183 ff.).
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III. Die Unterscheidung von gesetzesvertretender und eingriffsmil-

dernder Einwilligung

Allgemein anerkannt ist zunédchst, dal der Betroffene — innerhalb noch zu erérternder
Schranken — in strafprozessuale MaBBnahmen einwilligen kann, es in diesem Fall einer

f.587

gesetzlichen Erméchtigung also nicht bedar Kraft Zustimmung des Betroffenen sind

in dem Fall hoheitliche Maflnahmen im Grundrechtsbereich statthaft, die ohne Zustim-

o588
mung verboten wéren.

Die Literatur differenziert dabei zwischen gesetzesvertretender und eingriffsmildernder

Einwilligung,*®

Besteht fiir die Maflnahme der Strafverfolgungsorgane keine gesetzliche Ermachtigung
oder sind die gesetzlichen Voraussetzungen einer Befugnisnorm nicht erfiillt, so ersetzt
die Einwilligung des Betroffenen diese und legitimiert den Eingriff in dessen Grund-
rechtsgiiter. Die Einwilligung ist gesetzesvertretend, sie entscheidet iiber das ,,Ob* der
MalBnahme.

Von eingriffsmildernder Wirkung wird dagegen gesprochen, wenn die gesetzliche Er-
méchtigung an sich zwar besteht, das gleiche Ziel im Falle der Einwilligung fiir den Be-
troffenen aber weniger belastend erreicht werden kann. Nicht das ,,Ob* der Mallnahme
steht hier in Frage, sondern nur das ,,Wie“.590 Dabei handelt es sich lediglich um die
Anwendung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes, genauer: des UbermaBverbotes. So
kann der Betroffene bspw. trotz Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen einer
Durchsuchung die gesuchten Beweismittel freiwillig herausgeben und die Durchsu-

chung damit tiberfliissig machen.

Im Falle des Massengentests spielt die eingriffsmildernde Einwilligung nur eine unter-
geordnete Rolle. Zwar kann die Strafverfolgungsbehorde auch dann, wenn bereits eine

richterliche Anordnung nach § 81a StPO erlassen worden ist, an die Freiwilligkeit der

¥7 SK-StPO- Rudolphi, Vor § 94 Rn. 54.
8 Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, S. 127.

% SK-StPO- Rudolphi, Vor § 94 Rn. 56; Amelung, Die Einwilligung in die Beeintrichtigung eines
Grundrechtsgutes, S. 82.

% Amelung, ebd., S. 82.
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jeweils betroffenen Person appellieren.”] Bei der hier zu untersuchenden Problematik
geht aber es gerade nicht um Fille, in denen schon eine gesetzliche Erméchtigung zum
Zwangsmitteleinsatz vorliegt, sondern um solche, in denen die Strafverfolgungsbehorde
mangels Eingriffsbefugnis auf die Kooperation der Biirger setzt. Die Einwilligung des
Betroffenen steht ,.stellvertretend™ fiir das Fehlen gesetzlicher Voraussetzungen und

rechtfertigt so den Eingriff in seine Grundrechtsgiiter.

IV. Die Schranken fiir die Einwilligung

Sieht man die Einwilligung in die Grundrechtsbeeintrdchtigung anders als hier als einen
Grundrechtsverzicht an, ist eine unmittelbare Anwendung des Schrankensystems nicht
moglich, da dieses fiir den positiven Gebrauch der Grundrechte konzipiert ist.””> Maf-
geblich sind dann nur einzelne Schrankenelemente, wie der Vorrang des Gesetzes, die in
den Verfassungsrechtsnormen verankerten Interessen des Allgemeinwohls, in Grenzen
der Vorbehalt des Gesetzes sowie die einfachen und qualifizierten Gesetzesvorbehalte in

den Grundrechten.>”

Nimmt man dagegen mit der hier vertretenen Auffassung eine Ausiibung der Grundrech-
te an, gelten die tiblichen Einschrinkungen in Form der jeweiligen Grundrechtsschran-

594
ke.”

Die Einwilligungsfreiheit kann sich zunichst aus dem jeweiligen Grundrecht selbst er-
geben.””” So schiitzt Art. 14 GG nicht nur das Eigentum selbst, sondern auch die Frei-
heit, dariiber zu verfiigen. Dementsprechend bedarf es nicht der Einhaltung strafverfah-
rensrechtlicher Kautelen fiir eine Beschlagnahme, wenn der Betroffene einer Sicherstd-
lung zustimmt. Ahnliches gilt fiir Art. 13 GG, der dem Biirger das Verfiigungsrecht iiber
die eigene Wohnung gibt. Eine Durchsuchung ist folglich auch ohne richterliche Anord-

nung zuldssig, wenn der Wohnungsinhaber mit ihr einverstanden ist.

' So im Fall Christina Nytsch, bei dem fiir bereits frither im Bereich der Sexualdelikte polizeilich in
Erscheinung getretene Personen richterliche Beschliisse vorlagen, die aufgrund der Freiwilligkeit der
Teilnehmer jedoch nicht vollstreckt wurden, vgl. oben, S. 24.

592 Vgl. Robbers, Der Grundrechtsverzicht, JuS 1985, 925 (928).

3% Stern, Staatsrecht 111/ 2, § 86 111 1.

% Wie hier: Amelung, Die Einwilligung, S. 31 ff.

3% Stern, Staatsrecht 111/ 2, § 86 11 5.
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Fiir die Probenentnahme und -analyse sind im Bereich des Massengentests die Grund-
rechte der korperlichen Unversehrtheit (Art. 2 I GG) sowie das allgemeine Personlich-
keitsrecht (Art. 2 I, 1 I GG) in seiner Ausgestaltung als Schutz der Privatsphire und der

informationellen Selbstbestimmung beriihrt.””°

Hinsichtlich der korperlichen Unversehrtheit 146t Art. 2 IT GG die Einwilligung in einen
arztlichen Heileingriff zu.””’ Darum geht es hier jedoch nicht. Wihrend es sich bei einer
Heilbehandlung um einen geringfiigigen Eingriff in die korperliche Unversehrtheit han-
delt, der dazu dient, selbiger eine hohere Qualitit zu verleihen (bspw. Verndhen einer
offenen Wunde), soll die Entnahme einer DNA-Probe lediglich eine anschlieBende Un-

tersuchung sichern, die fiir den Betroffenen keinen dariiber hinausgehenden Nutzen hat.

Im tibrigen ist eine freie Willensentscheidung fiir Art. 2 II GG ebensowenig ausdriick-
lich im Grundrechtstatbestand ausgewiesen wie fiir Art. 2 [1.V.m. 1 I GG. Die Freiheit,
in eine Beeintriachtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts und der korperlichen

Unversehrtheit einzuwilligen, ergibt sich daher nicht aus diesen Grundrechten selbst.

Aber auch ohne ausdriicklich erfalite Verfiigungstihigkeit innerhalb eines Einzelgrund-
rechts, kann sich diese allgemein aus der in Art. 2 I GG garantierten allgemeinen Hand-
lungsfreiheit ergeben, die dem Betroffenen grundsétzlich auch die Freiheit gibt, Eingrif-
fe in seine Rechtsgiiter zu gestatten.””® Freilich gelten dafiir auch die in Art. 2 T GG ent-
haltenen Schranken, also die Rechte anderer, die verfassungsméfige Ordnung und das

Sittengesetz.””

1. Die Schranke der verfassungsmiifiigen Ordnung

Die verfassungsméfige Ordnung, Art. 2 I, 2. HS., 2. Var. GG, bezeichnet die Gesamt-
heit der Normen, die formell und materiell verfassungsgemif sind.*” Davon umfaBt

sind sdmtliche offentliche Interessen, die in der Verfassung selbst oder in einfach-

3% vgl. dazu bereits oben ab S. 42.

7 Amelung, Die Einwilligung, S. 30.

598 Diirig, Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde, AR 81 (1956), 117 (152); Bleckmann, Pro-
bleme des Grundrechtsverzichts, JZ 1988, 57 (58); Amelung, Die Einwilligung, S. 29; Robbers, Der
Grundrechtsverzicht, JuS 1985, 925 (927).

% SK-StPO- Rudolphi, Vor § 94 Rn. 55.

% BVerfG, Urt. v. 16.1.1957 (1 BVR 253/ 56), BVerfGE 6, 32 (LS 3, 38 ff.), Elfes; Beschl. v. 6.6.1989
(1 BvR 921/ 85), BVerfGE 80, 137 (153); Pieroth/ Schlink, Grundrechte, Rn. 383.
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gesetzlichen Regelungen ihren Niederschlag gefunden haben "'

Von praktischer Bedeu-
tung sind dabei insbesondere die Frage der Dispositionsbefugnis iiber die betroffenen
Grundrechte, die Schranke der Menschenwiirde,”” das Rechtsstaatsprinzip sowie be-
stimmte einfach-gesetzliche Einwilligungssperren, wie bspw. §§ 81d II, 136a III 1

StPO.°"

a) Die Verfiigbarkeit einzelner Grundrechte

Nachdem die individuelle Verfiigungsfiahigkeit iiber Grundrechte dem Grunde nach be-
jaht werden kann,*™ ist weiter zu kliren, welche Grundrechte fiir eine solche Verfiigung
von der Verfassung freigegeben sind. Soweit die Einzelgrundrechte 6ffentliche Interes-
sen schiitzen, begrenzen sie als Bestandteile der ,,verfassungsmifBigen Ordnung®™ die

Einwilligungsfahigkeit.

Damit die Einwilligung in die strafprozessuale Grundrechtsbeeintrichtigung die staatli-
che MaBnahme legitimieren kann, mufl der Betroffene fir die jeweiligen
Grundrechtsgiiter dispositionsbefugt sein,’” hier also hinsichtlich Art. 2 11.V.m. 1 I GG
sowie Art. 2 II GG.

Ob eine uneingeschrénkte Verfiigbarkeit einzelner Grundrechte besteht, richtet sich da-
nach, ob es nach Inhalt oder Funktion allein seinem Trager zu dienen bestimmt ist oder

auch einen Bezug zum gesellschaftlichen oder institutionellen Dasein der Gemeinschaft

hat 606

Stehen also nach der Schutzrichtung des Grundrechts Gemeinschaftsinteressen im Vor-
dergrund, ist die Unzulissigkeit einer Einwilligung indiziert.®"” Dies ist insbesondere
bei den Justizgrundrechten, Art. 101 ff. GG, in der Regel der Fall, die dem Biirger Ver-
fahrensgarantien geben, wie beispielsweise das Recht auf den gesetzlichen Richter und

auf rechtliches Gehor. Sie schiitzen nicht nur das Interesse des einzelnen, sondern auch

601 SK-StPO- Rudolphi, Vor § 94 Rn. 66.

592 So zumindest die teilweise vertretene Auffassung, vgl. Amelung, Probleme der Einwilligung, StV

1985, 257 (259); ders., Einwilligung in die Beeintrachtigung, S. 46 Fn 108.
603 SK-StPO- Rudolphi, Vor § 94 Rn. 66.
6043 bereits S. 135.
85 SK-StPO- Rudolphi, Vor § 94 Rn. 59.
6% pieroth/ Schlink, Grundrechte, Rn. 136; Stern, Staatsrecht I11/ 2, § 86 11 5, I1I 3.
87 ygl. Pieroth/ Schlink, Grundrechte, Rn. 136 f.
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das der Allgemeinheit an einem rechtsstaatlichen Gang des Strafverfahrens.”® Der Staat
kann sich durch die Verfahrensgarantien vor dem Vorwurf schiitzen, als Unrechtsstaat
denunziert zu werden.®” Eine Einwilligung in die Beeintrachtigung der Justizgrundrech-
te ist daher grundsitzlich unzulédssig, da dem Betroffenen insoweit keine Verfiigungsbe-

rechtigung zusteht.®'® Die Justizgrundrechte sind vorliegend jedoch nicht beriihrt.

Soweit das betroffene Grundrecht ausschlieBlich dem Schutz des einzelnen und der
Freiheit seiner personlichen Entfaltung dient, spricht eine Vermutung fiir die Zuldssig-
keit einer Einwilligung. Das ist bei den sogenannten ,,Grundrechten der Person® in der
Regel der Fall. Denn wenn sich die Einwilligung nicht tiber die Sphére der personalen
Rechtsgiiter eines Grundrechtstrigers hinaus auswirkt, wére es unangemessen, von einer
Kollision mit den Interessen Dritter zu sprechen. Zu diesen Grundrechten gehoren ins-
besondere das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 I1i.V.m. 1 I GG) so-
wie auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 I 1 GG),"! die beide hier betroffen sind.®"
Uber den personalen Schutzbereich hinaus sind Belange der Allgemeinheit nicht
nachteilig beriihrt und damit keine Konflikte méglich. Ganz im Gegenteil: Wenn der
Betroffene von der Schutzfunktion dieser Grundrechte (status negativus) keinen Ge-
brauch machen will, sondern sie sich zunutze macht, um die Strafverfolgung zu unter-

stiitzen, erweist er der Allgemeinheit auf diese Weise sogar einen Dienst.

Es wurde bereits festgestellt,’"® daB in der Analyse der DNA eines Menschen keine Be-
eintrdchtigung der Menschenwiirde liegt. Auf die Streitfrage, ob diesbeziiglich eine

Einwilligung tiberhaupt moglich wire, muf3 daher hier nicht néher eingegangen wer-

614

den.”™ Auch wenn man davon ausgeht, daB3 in vielen Grundrechten ein Menschenwiir-

608 Sternberg- Lieben, Objektive Schranken der Einwilligung, S. 273; Bohnert, Die Behandlung des
Verzichts im Strafprozef3, NStZ 1983, 344 (345) m.w.N.

9" Amelung, Probleme der Einwilligung, StV 1985, 257 (258).

619 Amelung, Die Einwilligung, S. 42 ff.; ders., Probleme der Einwilligung, StV 1985, 257 (258).

' Amelung, Die Einwilligung, S. 33.

612 yol. zu Art. 2 11.V.m. 1 I GG auch BVerfG, Beschl. v. 8.3.1972 (2 BvR 28/ 71), BVerfGE 32, 373
zur Einwilligung des Zeugen zur Einsichtnahme in sein Krankenblatt durch den Richter.

813 S bereits S. 37 ff.

% Dafiir, daB ein Verzicht auf den Schutz von Art. 1 I GG nicht moglich, eine Einwilligung entsprechend

unwirksam ist: BVerwG, Urt. v. 15.12.1981 (1 C 232.79), BVerwGE 64, 274 (280) ,,Peep-Show";
Neumann/ Nipperdey/ Scheuner- Nipperdey, Die Grundrechte Bd. II, S. 22; Maunz/ Diirig- Diirig,
GG, Art. 1 Abs. 1 GG Rn. 22; Badura, Generalprivention und Wiirde des Menschen, JZ 1964, 337
(341); v. Miinch/ Kunig- Kunig, GG, Art. 1 Rn. 12; Jarass/ Pieroth- Jarass, GG, Art. 1 Rn. §; dage-
gen: Amelung, Die Einwilligung, S. 47 ff.; v. Mangoldt/ Klein/ Starck- Starck, Bonner GG, Art. 1
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dekern enthalten ist,*"

ergeben sich keinerlei Probleme. Denn die Wiirde besteht we-
sentlich auch in der Autonomie des Individuums. Daher erscheint es akzeptabel, die
Einwilligung des Betroffenen sehr hoch zu veranschlagen und sie fiir geeignet zu halten,

einer staatlichen MaBnahme den wiirdeverletzenden Charakter zu nehmen.®'¢

Eine Dispositionsbefugnis tiber die im Falle des Massengentests betroffenen Grundrech-

te besteht damit grundsitzlich.

b) Rechtsstaatsprinzip

Zur verfassungsmifligen Ordnung als Schranke der allgemeinen Handlungsfreiheit ge-

hort auch das Rechtsstaatsprinzip.

aa) Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit

Aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt als eines der Elemente mit herausragender Bedeutung
der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit der Mittel (UbermaBverbot).

Der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz ist selbst durch Einwilligung grundsétzlich nicht au-
Ber Kraft zu setzen, da die Prinzipien der Geeignetheit, Erforderlichkeit oder Angemes-
senheit einer MaBnahme in der Regel nicht zur Disposition des Betroffenen stehen®!’
Ist ein staatlicher Eingriff zur Verwirklichung eines Zieles ungeeignet, kann auch eine
Einwilligung des Grundrechtsbeeintrachtigten an diesem Ergebnis nichts dndern. Nichts
anderes gilt grundsétzlich fiir die Frage der Erforderlichkeit oder der Angemessenheit.
Schadet eine staatliche Maflnahme dem Betroffenen mehr als nétig (ist sie also nicht er-
forderlich) oder gar mehr als sie Nutzen stiftet (ist sie unangemessen), erscheint eine

Einwilligung kaum denkbar.

Bezogen auf den Massengentest bedeutet das, dall der Aufruf zur Teilnahme mit der an-
schlieBenden Probenentnahme und -analyse zur Aufkldrung der Straftat aus objektiver

ex-ante-Betrachtung grundsétzlich geeignet, erforderlich und angemessen sein muf3.

Abs. 1, Rn. 32; Stern, Staatsrecht I1I/ 1, § 58 II 6; Dolzer/ Vogel- Zippelius, Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 1 Abs. 1 und 2, Rn. 81 m.w.N.; wohl auch Pietzcker, Rechtsfigur des Grundrechts-
verzichts, Der Staat 17 (1978), 527 (549 f.).

615 Stern, 111/ 2 § 89 VI 3.
616 pjetzcker, Rechtsfigur des Grundrechtsverzichts, Der Staat 17 (1978), 527 (540).
17 Amelung, Probleme der Einwilligung, StV 1985, 257 (259).



10. Kapitel: Zuldssigkeit der Teilnahme an einem freiwilligen Massengentest - 142 -

Der Ausgangspunkt ist hier allerdings ein etwas anderer als bei der Frage, ob ein
zwangsweiser Eingriff zuldssig wire. Die Moglichkeit einer nicht konsentierten Proben-
entnahme bei anderen Personen als den Beschuldigten wurde verneint,’'® weil sie dem
Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit widerspricht. Es fehlte zunédchst an der Geeignetheit
der Malinahme, weil fiir die anschlieBend erforderliche molekulargenetische Untersu-
chung die gesetzlichen Voraussetzungen nicht bestehen und ohne diese die Berechti-
gung fiir die Entnahme des Probenmaterials entfillt. Zum anderen war die Blutentnahme
auch als unangemessen zu qualifizieren, da kein ausreichender Bezug der betroffenen
Personen zur Tat besteht, um ithm die Duldung korperlicher Untersuchungen und Ein-

griffe zumuten zu konnen.

Da die gesetzesvertretende Einwilligung aber gerade solche Maflnahmen ermdglichen
soll, bei denen die gesetzlichen Voraussetzungen tatsdchlich nicht vorliegen, kénnte sich
die Einwilligung des Betroffenen auch auf die DNA-Analyse beziehen und damit die
Einhaltung dieser Voraussetzungen ersetzen. Wenn die DNA-Analyse dann zuléssig ist,
ist die dem vorausgehende Probenentnahme auch geeignet, das Ziel der Strafverfolgung

zu erreichen.

Weiter ist zu bedenken, da3 bei der Beurteilung der VerhéltnisméBigkeit einer Mal3-
nahme fiir den Betroffenen haufig auch eine subjektive Komponente besteht. So ist es
fir ihn am ehesten feststellbar, welche der moglichen MaBBnahmen fiir ihn die mildeste
darstellt. Insoweit kann eine Einwilligung durchaus zuléssig sein, wenn sie auch objek-
tiv nicht erforderlich sein mag. Bei der Erforderlichkeit der jeweiligen Probenentnahme
und -analyse stellen sich in dem Zusammenhang jedoch keine Probleme. Das ergibt sich
aus ihrer Anwendung als Ultima Ratio, denn der Massengentest wird regelméfig erst
dann zur Anwendung kommen, wenn alle anderen polizeilichen Ermittlungsmaflinahmen

versagt haben.®”

Auch bei der Frage der Angemessenheit miissen subjektive Aspekte berticksichtigt wer-
den. Inwieweit ein Betroffener eine staatliche Maflnahme zulidft und das verfolgte Ziel
fir ihn nicht auBBer Verhéltnis zu ihrer Intensitit steht, muf3 auch von der personlichen
Wertigkeit der Zielsetzung sowie der eigenen Nachteile abhiingig gemacht werden >

Denn der Grundsatz der VerhédltnisméBigkeit besteht zugunsten des einzelnen und ist

618 Vgl. dazu oben, ab S. 95, insb. S. 104 ff.

619 Vgl. Heitborn/ Steinbild, Ein (fast) unlosbarer Sexualmord, Kriminalistik 1990, 185 (187); vgl. dazu
unten, S. 183.

620 vol. Amelung, Die Einwilligung, S. 62; dhnlich Verrel, Selbstbelastungsfreiheit, S. 62.
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nicht gegen ihn gerichtet. Das gilt besonders dann, wenn der Betroffene den staatlichen
Handlungsspielraum um Eingriffe erweitern will, die von den gesetzlichen Vorausset-
zungen nicht gedeckt sind. Gerade das macht schlieflich die Besonderheit der gesetzes-
vertretenden Einwilligung aus. In diesen Féllen ist eine restriktive Auslegung des Ver-

haltnismaBigkeitsgrundsatzes angezeigt.

Bei der Beurteilung der Angemessenheit kann daher auf den Aspekt der Unzumutbarkeit
verzichtet werden. Ob fiir den Betroffenen eine freiwillige Teilnahme an der Taterfn-
dung zumutbar ist, obliegt seiner eigenen Einschédtzung und 14Bt sich nicht objektiv
bestimmen. Er kann sich der Probenentnahme und -analyse verweigern, wenn er sie aus
personlichen Griinden fiir unzumutbar hilt. Der fehlende Bezug zur Tat, der einen
zwangsweisen Eingriff bei Nichtbeschuldigten ausschlief3t, kann bei freiwilliger Unter-
suchung also dadurch kompensiert werden, da3 ihm die Entscheidung méglich bleibt,

am Test teilzunehmen oder ihn zu verweigern.

Die Angemessenheit wire demnach nur dann zu verneinen, wenn die Maf3nahme objek-
tiv ,,mehr Schaden als Nutzen stiften wiirde. Dies ist jedoch hier nicht der Fall, denn

die MaBnahme dient letztlich der Téterfindung oder zumindest seiner Eingrenzung.

An der Grenze des UbermaBverbotes scheitert die Einwilligung damit ebenfalls nicht.

bb) Freiheit vom Selbstbezichtigungszwang

Neben dem Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit ist an dieser Stelle auch das Verbot des
Selbstbelastungszwangs anzusprechen.?' Bereits bei der Konstellation, in der ein zum
Massengentest Aufgerufener an der freiwilligen Untersuchung nicht teilnimmt, ist eine
Aufspaltung der Probenentnahme in zwei Handlungsabschnitte erfolgt, der Aussagefrei-

heit und der Mitwirkungsfreiheit.®*

Beide Teilakte gilt es also zu tiberpriifen.

Wer dem Aufruf zur Teilnahme am Massengentest folgt, bringt damit zum Ausdruck,
nicht der Titer zu sein, belastet sich also gerade nicht selbst. In diesem Fall hinsicht-
lich der Aussagefreiheit kein Verstofl gegen das Verbot des Selbstbelastungszwangs vor.

Das gilt auch fiir den Fall, daB3 es sich bei dem betroffenen Teilnehmer um den Téter

62! Vgl. dazu bereits ausfiihrlich ab S. 118.
%22'S. bereits S. 122.
623 Vgl. auch BGH v. 30.4.1968 (1 StR 625/ 67), NJW 1968, 1388 (1390).
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handelt. Durch seine Teilnahme bringt er zum Ausdruck, nicht der Téter zu sein. Ob die
abgegebene Aussage wahr ist, ist dabei unerheblich. Entscheidend ist nur, dall keine

Selbstbelastung erfolgt.

Im Hinblick auf die Mitwirkungsfreiheit stellen sich ebenfalls keine Probleme. Denn
unzuléssig ist es nur, den Betroffenen zur aktiven Mitwirkung zu zwingen, sei es mittel-
bar oder unmittelbar. Zuléssig ist dagegen der Zwang zur passiven Duldung von MaB3-
nahmen.®”* Die Entnahme einer Speichelprobe bedarf keiner aktiven Mitwirkung des

Betroffenen.®”” Damit ist der nemo-tenetur-Grundsatz auch insoweit nicht beriihrt.

Ein Versto3 gegen den nemo-tenetur-Grundsatz durch Ausiibung von Zwang zum

Zwecke der Selbstbezichtigung besteht daher auch in diesem Fall nicht.**®

Auch andere Aspekte des Rechtsstaatsprinzips sind nicht bertihrt.

¢) Ausschlufl durch einfach-gesetzliche Normen

Ebenfalls unter die verfassungsméfige Ordnung fallen einfach-gesetzliche Vorschriften,

die dem offentlichen Interesse dienen.

Die Frage, inwieweit sie sich auf die Zuldssigkeit einer Einwilligung auswirken konnen,
wird nicht einheitlich beantwortet. Stimmen in der Literatur vertreten die Auffassung,
die Einwilligung sei durch einfach-gesetzliche Vorschriften stets ausgeschlossen, sofern
sie diese nicht ausdriicklich zulassen.®?” So sprechen bspw. §§ 81a, 81c und 81b StPO
zumindest indirekt von der Moglichkeit einer Einwilligung.*® Insbesondere fiir die in
der Praxis bedeutsame Durchsuchung von Wohnungen und anderen Riumlichkeiten
fehlt eine solche Vorschrift allerdings. Ebensogut lieBe sich auch umgekehrt argumen-

tieren, dafl eine Einwilligung in die strafprozessuale Beeintrdachtigung immer zuldssig

624 BVerfG, Beschl. v. 13.1.1981 (1 BvR 116/ 77), BVerfGE 56, 37 (42); BGH v. 9.4.1986 (3 StR 551/
85), BGHSt 34, 39 (45 f.); Schneider, Grund und Grenzen des strafrechtlichen Selbstbegiinstigungs-
prinzips, S. 28 ff., SK-StPO-Rogall, Vor § 133 Rn. 141.

25 Dazu oben, S. 23.

826 Da der nemo-tenetur-Grundsatz niemanden daran hindert, sich freiwillig selbst zu belasten, wird er-

ginzend auf die Ausfiihrungen zur Freiwilligkeit der Teilnahme verwiesen, S. 160 ff.

527 vgl. Wagner, Amtsverbrechen, S. 360 ff.; dazu Amelung, Die Zulissigkeit der Einwilligung bei

Amtsdelikten, in: FS Diinnebier, S. 487 (495 f.).

2% Amelung, Zulissigkeit und Freiwilligkeit der Einwilligung bei strafprozessualen Grundrechtsbeein-

trachtigungen, in: Freiheit und Verantwortung im Verfassungsstaat, S. 1 (10) mit weiteren Beispielen.
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ist, sofern sie nicht durch die Befugnisnorm ausdriicklich ausgeschlossen ist. Dafiir ge-
niigt ein Umkehrschluf3 aus §§ 81d II und 136a III 1 StPO, die eine Einwilligung dem
Wortlaut nach nicht zulassen — bei den iibrigen Eingriffsmafnahmen mii3te sie danach

s e 629
zuldssig sein.

Wie sich anhand dieser beiden Auffassungen, die in ihrer Begriindung kaum weiter aus-
einander liegen konnten, zeigt, lassen sich zumindest aus der Auslegung des Wortlautes
verschiedener Befugnisnormen keine endgiiltigen Schliisse fiir die eine oder die andere
Losung ziehen. Weder hat der Gesetzgeber sdmtliche strafprozessualen Eingriffsnormen
mit Einwilligungssperren versehen, bei denen eine Einwilligung unerwiinscht ist, noch
hat er sie ausdriicklich fiir alle die Falle positiv geregelt, in denen sie zugelassen sein

soll.

Abzustellen ist daher auf den Willen des Gesetzgebers in teleologischer Auslegung.
Dient die gesetzliche Handlungsbeschrankung fiir staatliche Organe ausschlielich dem
Interesse des einzelnen Biirgers, so mufl er auch ohne ausdriickliche gesetzliche
Ermichtigung iiber die Einhaltung der Norm entscheiden konnen”® Der
Grundrechtsberechtigte weill prinzipiell am besten, wie er seine in den Grundrechten

geschiitzten Interessen durchsetzen kann.®*'

Jedoch setzt der Vorrang des Gesetzes der
Moglichkeit einer Einwilligung insoweit Grenzen, als die Einwilligung ausgeschlossen
ist, wenn ihr 6ffentliche Interessen entgegenstehen, denen ein Gesetz zur Durchsetzung
verhelfen will. Dazu gehort insbesondere das Interesse des Staates, sein Ansehen als

Rechtsstaat zu wahren %>

Die hier einschldgigen einfach-gesetzlichen Vorschriften sind §§ 81a/ ¢ fiir die Gewin-

nung der Proben sowie § 81e StPO fiir deren anschlieBende Untersuchung.

629 Vgl. Amelung, ebd., S. 11.

50 BGH v. 24.3.1964 (3 StR 60/ 63), BGHSt 19, 273 (278); BayObLG v. 15.3.1974, JZ 1974, 393,
Stern, Staatsrecht 111/ 2, § 86 III 1.

631 Bleckmann, Probleme des Grundrechtsverzichts, JZ 1988, 57 (61).

532 Amelung, Probleme der Einwilligung, StV 1985, 257 (260); ders., Die Einwilligung, S. 71; vgl. auch
Stern, Staatsrecht 111/ 2, § 86 III 2.



10. Kapitel: Zuldssigkeit der Teilnahme an einem freiwilligen Massengentest - 146 -

Zumindest fiir die Entnahme der Proben bedarf es keiner teleologischen Auslegung der
Befugnisnormen, denn hier 146t sich bereits aus dem Wortlaut der §§ 81a/ ¢ StPO die

Mbglichkeit einer Einwilligung entnehmen.®*?

Der Wortlaut des § 81e StPO 4Bt einen solchen Schlufl nicht unmittelbar zu. Die Vor-
schrift regelt weder, positiv, ob eine Einwilligung in die molekulargenetische Untersu-
chung moglich ist, noch enthélt sie anders als §§ 81 a/ ¢ StPO eine Aussage dariiber, un-
ter welchen Voraussetzungen eine Analyse auch ohne Einwilligung zuldssig ist. Eben-
sowenig differenziert die Befugnisnorm zwischen zwangsweise entnommenem und un-
ter Einwilligung erlangtem Probenmaterial. Daher ist anzunehmen, dal3 der Gesetzgeber

diesbeziiglich eine einheitliche Regelung schaffen wollte.

Zur Kldrung der Frage, ob eine Einwilligung in die molekulargenetische Untersuchung
moglich ist, bedarf es daher einer Auslegung. Ankniipfungspunkt dafiir ist § 81f I StPO,
auf den Anwendungsbereich des § 81e StPO vollumfassend Bezug nimmt und der in ei-
nem systematischen Zusammenhang zu § 81e StPO zu sehen ist, weil er die Verfahrens-

vorschriften fiir die materiell-rechtlichen Regelungen enthilt.

Gem. § 81f I StPO setzt die DNA-Analyse grundsitzlich eine richterliche Anordnung
voraus. Mit diesem Richtervorbehalt konnte eine einfach-gesetzliche Schranke bestehen,
welche die Einwilligungsfreiheit einschriankt. Fraglich ist daher, ob das Vorliegen einer
Einwilligung des Betroffenen die richterliche Anordnung zur Untersuchung entbehrlich

machen kann.**

Fiir die Erforderlichkeit einer gerichtlichen Anordnung werden vor allem angefiihrt,

o der Gesetzgeber habe bewullt darauf verzichtet, Ausnahmekompetenzen zu regeln,

e auch be1 Wegfall der richterlichen Anordnung wiirde kein Entlastungseffekt fiir die

Gerichte eintreten,

e die Auswahl des Sachverstindigen sei untrennbar mit der richterlichen Untersu-

chungsanordnung verbunden und

633 Vgl. § 8la 12 bzw. § 8lc I 1 StPO, Argument ex contrario; KK- Senge, StPO, § 81c, Rn. 8; AK-

StPO-Wassermann, § 81c Rn. 13.

534 In der Praxis wird dies in verschiedenen Bundeslindern bereits so gehandhabt, so z.B. in Bayern; die

Polizei in Schleswig-Holstein schlie3t eine derartige Vorgehensweise zumindest nicht aus, vgl. Lan-
desbeauftragter fiir den Datenschutz Schleswig-Holstein, 22. Tatigkeitsbericht, SH LT-Drs. 15/ 10,
Ziff. 4.2.7.
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e das Gewicht des Eingriffs mache eine richterliche Entscheidung erforderlich.

aa) Bewulite Nichtregelung einer Ausnahmekompetenz?

Zur Begriindung dafiir, dal auch fiir den Fall der Einwilligung des Betroffenen eine
richterliche Anordnung erforderlich ist, 148t sich zundchst auf den Wortlaut des Geset-
zes abstellen. Nach § 81f I 1 StPO diirfen molekulargenetische Untersuchungen ,sur

durch den Richter angeordnet werden®.

Ausgehend von der Funktion des Richtervorbehaltes, der Schaffung eines praventiven
Rechtsschutzes fiir den Betroffenen,”* soll eine Einwilligung, auch wenn sie gesetzlich
nicht geregelt ist, zumindest dann moglich sein, wenn der Gesetzgeber selbst die von
ihm aufgestellten Verfahrensregeln relativiert. Am Beispiel des Art. 13 I GG bedeutet
dies, daB3 eine Hausdurchsuchung zwar grundsatzlich nur durch den Richter, bei Gefahr
im Verzuge aber ausnahmsweise auch durch andere staatliche Organe angeordnet wer-
den kann. Diese Eilkompetenz soll verhindern, dal} die Erfolgsaussichten der geplanten
MaBnahme durch die zeitraubende Einholung der richterlichen Entscheidung beein-

536 Wenn nun staatliche Vollzugsorgane sogar gegen den Willen und

trachtigt werden.
die Interessen des Grundrechtstrigers vom Richtervorbehalt abweichen kénnen, so muf3
dies erst recht moglich sein, wenn der Betroffene ausdriicklich kundtut, daB ein Uberge-

hen des Richters seine Interessen nicht verletzt.>>’

Dieser Gedanke 148t sich auch fiir einfach-gesetzliche Vorschriften fruchtbar machen.
So sind in der StrafprozeBordnung zahlreiche Fille geregelt, in denen die Staatsanwalt-
schaft und ihre Hilfsbeamten bei Gefahr im Verzuge neben dem Richter zur Anordnung
des strafprozessualen Grundrechtseingriffs befugt sind.*® In diesen Fillen diirfte die
Verfiigungsbefugnis des Betroffenen also weiter reichen als dies bei ausschlieBlicher

Anordnungskompetenz des Richters der Fall wire.

Eine solche Ausnahmemoglichkeit ist in § 81f I 1 StPO aber gerade nicht enthalten.
Vielmehr ist allein der Richter zur Anordnung der Mallnahme befugt. Denkbar wire es,

daraus ex contrario zu schlieBen, daB3 im Fall molekulargenetischer Untersuchungen die

635 Vgl. dazu bereits S. 134.

836 SK-StPO- Rudolphi, Vor § 94 Rn. 77.

637 Amelung, Die Einwilligung, S. 44.

% vol. bspw. §§ 8lall, 81c V,9811,100d11, 10511 StPO.
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Einwilligung des Betroffenen und die Umgehung des Richtervorbehaltes gerade ausge-

schlossen sein soll.

Allerdings ist zu bedenken, dafl im Falle molekulargenetischer Untersuchungen von ge-
setzgeberischer Seite kein Bediirfnis fiir die Regelung einer Notkompetenz bestand, da
eine Vereitelung des Erfolges der Maflnahme durch die mit der Anrufung des Richters
verbundenen zeitlichen Verzogerung nicht denkbar ist.”*" Ist das zu analysierende Mate-
rial erst einmal gewonnen, ist der Untersuchungserfolg von zeitlichen Aspekten weitest-
gehend unabhéngig, zumal die molekulargenetische Analyse sogar unproblematisch an
mehrere Jahre alten Spuren méglich ist.** Fiir die Materialgewinnung selbst ist daher

eine Eilkompetenz geregelt,”"!

nicht aber fiir die Untersuchung.

Vor diesem Hintergrund 148t sich weder aus dem Wortlaut noch aus der systematischen
Stellung der Vorschrift fiir die molekulargenetische Untersuchung etwas anderes ablei-
ten als bei der Gewinnung von Probenmaterial, bei der eine Einwilligung unstreitig zu-

lassig ist.**

Aus der Nichtregelung einer Eilkompetenz lassen sich also keine Schliisse fiir oder wi-

der das Erfordernis einer richterlichen Anordnung trotz Einwilligung ziehen.

bb) Keine Entlastung der Gerichte?

Gem. § 81f 1 3 StPO ist in der schriftlichen richterlichen Anordnung der mit der Unter-
suchung zu beauftragende Sachverstindige genau zu bezeichnen. Aus dem Normzu-
sammenhang mit § 81f 1 1 StPO wird teilweise gefolgert, dal die Anordnung der mole-
kulargenetischen Untersuchung untrennbar mit der Bestimmung des Sachverstindigen
verbunden ist.** Zumindest die Auswahl des Sachverstindigen sei einer Einwilligung
nicht zugénglich. Sie unterliege dem strengen Richtervorbehalt und soll durch Mitwir-

kung des Betroffenen nicht kompensierbar sein. Aus diesem Grund konnte in der Praxis

% Meyer-GoBiner, StPO, § 81f Rn. 1; Busch, Anmerkung zu LG Hamburg, Beschluf vom 17.11.1999,
StV 2000, 661; SK-StPO-Rogall, § 81f Rn. 3; vgl. auch die Begriindung des Gesetzesentwurfs der
Bundesregierung, BT-Drs. 13/ 667, S. 7.

640 Vgl. auch F.A.Z. vom 01.11.02, S. 7, ,,Mord nach 26 Jahren aufgeklart — DNA-Analyse fiihrte zum
Tater; F.A.Z. vom 12.02.03, S. 9, ,,Anklage wegen Mordes nach mehr als 17 Jahren®.

641 § 81a Il bzw. § 81c V StPO.
42°S. bereits S. 146.
3 Graalmann-Scheerer, DNA-Analyse —,,Genetischer Fingerabdruck®, Kriminalistik 2000, 328 (330).
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im Ergebnis durch eine Einwilligung in die Untersuchung selbst auch kein Entlastungs-

effekt fiir die Gerichte erzielt werden.®**

Allerdings bedarf die richterliche Anordnung einer molekulargenetischen Untersuchung
nach § 81f StPO regelmiBig einer genauen Priifung, ob die entsprechenden gesetzlichen
Voraussetzungen vorliegen. Was dies auf § 8le StPO bezogen bedeutet, wurde bereits

dargelegt.**

Wiirde eine Einwilligung in die molekulargenetische Untersuchung eine diesbeziigliche
richterliche Anordnung nach § 81f I 1 StPO entbehrlich machen, bediirfte es dieses Prii-
fungs- und Begriindungsaufwandes nicht, so dafl sehr wohl eine deutliche Entlastung

der Gerichte eintreten wiirde.

Selbst wenn man ein zwingendes Anordnungserfordernis fiir die Sachverstindigenaus-
wahl nach § 81f 13 StPO bejaht,646 so miifite sich der Richter daher zumindest nicht mit
einer Einzelfallpriifung und der Begriindung seiner Entscheidung beschéftigen. Da in
der Praxis typischerweise auf die bekannten und bewidhrten Sachverstindigen zuriickge-
griffen wird, erfordert dessen Auswahl in aller Regel auch keinen weitergehenden Be-
griindungs- und damit Zeitaufwand. Das Argument, ein Entlastungseffekt sei nicht zu

erreichen, da dem Gericht ohnehin die Sachverstindigenauswahl obliege, entféllt damit.

cc) Untrennbarkeit von Sachverstindigenauswahl und Untersuchungsan-

ordnung?

Uberdies ist fraglich, ob fiir die Auswahl des Sachverstindigen i{iberhaupt ein zwingen-
des richterliches Anordnungserfordernis besteht und die Sachverstindigenauswahl tat-
sdchlich untrennbar mit der Untersuchungsanordnung verbunden ist. Die Vertreter die-
ser Ansicht begriinden diese These nicht, sondern verweisen lediglich auf die gesetzli-

che Regelung.®’

4 Graalmann-Scheerer, Zur Zulissigkeit der Einwilligung in die Entnahme von Kérperzellen und in
die molekulargenetische Untersuchung, JR 1999, 453 (455).

S, dazu bereits ab S. 92 bzw. S. 110; vgl. dazu auch Senge, StVAG - DNA-Analyse, NJW 1997, 2409
(2412).

846 Dazu jedoch sogleich, S. 149.

%7 Vgl. nur Graalmann-Scheerer, Einwilligung in die Entnahme von Kérperzellen und in die moleku-

largenetische Untersuchung, JR 1999, 453 (455).



10. Kapitel: Zuldssigkeit der Teilnahme an einem freiwilligen Massengentest - 150 -

Der Gesetzeswortlaut gibt jedoch diesbeziiglich keine Anhaltspunkte. Zwar ist insoweit
ein Normzusammenhang zwischen den Sdtzen 1 und 3 des § 81f 1 StPO zu bejahen, als
eine richterliche Anordnung zur Untersuchung in schriftlicher Form zu erfolgen und den
zu beauftragenden Sachverstdndigen zu benennen hat. Das bedeutet jedoch nicht, daf3
dieses Erfordernis nicht wegfallen wiirde, wenn nicht auch die Anordnung selbst entfie-
1e.**® Im Gegenteil: Der Gesetzeswortlaut spricht sogar dafiir, daf im Falle der Einwilli-
gung keine eigene Auswahlentscheidung getroffen werden muf3, da die Sachversténdi-
genbestimmung in der Untersuchungsanordnung selbst zu erfolgen hat (,,In der schriftli-

chen Anordnung ist der ... Sachverstindige zu bestimmen.*).

Aus der Begriindung des Gesetzesentwurfs zum Strafverfahrensdnderungsgesetz, durch
das unter anderem § 81f StPO eingefiigt worden ist, wird deutlich, da3, wenn ein Betrof-
fener aus eigenem Antrieb ein Gutachten in Auftrag und dieses freiwillig zu den Akten
gibt, dieses fiir die Ermittlungen verwendet werden kann, soweit es den qualitativen An-

forderungen entspricht und auch im tibrigen keine Bedenken bestehen.**’

Wenn der Betroffene also bei der Auswahl des Sachverstindigen (abgesehen von der
Beachtung des Qualitéitsstandards) freie Hand hat, mul3 es — ,,maiore ad minus* — erst
recht moglich sein, dafl im Falle der Zustimmung des Betroffenen auch ein staatsanwalt-
licher Gutachtenauftrag ergehen kann, ohne daf3 hierin eine Umgehung des richterlichen
Bestimmungsrechts i.S.d. § 8113 StPO zu sehen wiire.**°

Ein zwingendes richterliches Anordnungserfordernis 148t sich damit auch nicht auf diese

Weise herleiten.

dd) Gewicht des Eingriffs?

Fiir die Notwendigkeit einer richterlichen Anordnung trotz Einverstindnis des Betroffe-

nen wird ferner teilweise®' das Gewicht des Eingriffs argumentativ angefiihrt.

% Vgl. auch Sprenger/ Fischer, Zur Erforderlichkeit der richterlichen Anordnung von DNA-Analysen,

NIJW 1999, 1830 (1832).

Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung, BT-Drs. 13/ 667, S. 5; ebenso Markwardt/

Brodersen, Zur Prognoseklausel in § 81g StPO, NJW 2000, 692 (693).

60 SK StPO-Rogall, § 81f Rn. 6; Sprenger/ Fischer, Zur Erforderlichkeit der richterlichen Anordnung,
NIW 1999, 1830 (1833); a.A.: LG Wuppertal v. 5.5.2000, NJW 2000, 2687 (2688); Volk, Gesetz
zur Anderung der StPO (DNA-IFG) - Anspruch und Wirklichkeit, NStZ 1999, 165 (169).

1 Volk, Gesetz zur Anderung der StPO (DNA-IFG), NStZ 1999, 165 (169); Meyer-Gofiner, StPO,
§ 81fRn. 1.

649
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Zunichst ist darauf hinzuweisen, daBl die Feststellung und Speicherung nicht-
codierender DNA-Merkmale keinen stiarkeren Eingriff in das Personlichkeitsrecht dar-
stellt, als dies bei sonstigen unveridnderlichen Identititsmerkmalen der Fall ist, wie bei-

spielsweise beim klassischen Fingerabdruck.®>

Der Gesetzgeber habe aber, so wird argumentiert,’> die richterliche Anordnung mit der
besonderen Sensibilitdt der Materie und den Bedenken vor liberméfiigen Eingriffen in
die Personlichkeitssphire begriindet.®>* Die Schaffung gesetzlicher Regelungen zur
DNA-Analyse solle dazu dienen, den ,,in weiten Teilen der Bevolkerung anzutreffenden,
mit der Gentechnik ganz allgemein verbundenen Angsten und Befiirchtungen vor iiber-

miBigen, den Kern der Persénlichkeit beriihrenden Eingriffen® zu begegnen.®>
Aber auch das Abstellen auf die Gesetzesbegriindung fiihrt zu keinem anderen Ergebnis.

Zunichst einmal bestehen bereits Zweifel daran, ob die pauschal behaupteten Befiirch-
tungen bei der Bevolkerung in der dargestellten Weise tiberhaupt bestehen und ob die
Regelung einer ausschlieBlichen Richterkompetenz geeignet ist, diesbeziigliche Angste

zu beseitigen.*>°

Unabhingig davon bedeutet dies aber auch nicht, da3 der einzelne nicht im Vertrauen
oder in sicherem Wissen darauf, dafl der Staat die Grenzen genetisch zulédssiger Unter-
suchungsmethoden einhilt, bewuft seine Einwilligung fiir den Eingriff erkldren und auf

den ihm dargebotenen Schutz verzichten kann.

%? Dazu bereits ausfiihrlich ab S. 46, insb. S. 58.

63 Volk, Gesetz zur Anderung der StPO (DNA-IFG), NStZ 1999, 165 (169); Jung, Zum genetischen
Fingerabdruck, MSchrKrim 72 (1989), 103 (105).

6% vgl. dazu Begriindung der Gesetzesentwiirfe der Bundesregierung, BT-Drs. 12/ 7266, 7 und 13/ 667,

S. 7 (inhaltsgleich).

Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung, 13/ 667, 1; Meyer-GoBner, StPO, § 81f

Rn. 1.

6% ygl. SK-StPO-Rogall, § 81f Rn. 2 f., nach dem die Zielsetzungen der Vorschriften von teilweise un-
uberpriiften, teilweise auch falsifizierten Voraussetzungen ausgehen; kritisch auch Huber, Das ,,DNA-
Gesetz, Kriminalistik 1997, 733, Brinkmann, Gesetzentwiirfe zur DNA-Analyse, Kriminalistik 1996,
597 und Harbort, Ein spezielles Gesetz zur DNA-Analyse, Kriminalistik 94, 350 (351 f.), die bereits
das Bestehen konkreter Miflbrauchsmoglichkeiten bestreiten, die eine Regelung erfordert hétten; kri-
tisch auch Sprenger/ Fischer, Zur Erforderlichkeit der richterlichen Anordnung, NJW 1999, 1830
(1833).

655



10. Kapitel: Zuldssigkeit der Teilnahme an einem freiwilligen Massengentest - 152 -

Fiir die Disponibilitit von Schutzvorschriften gelten letztlich also die allgemeinen Uber-
legungen.®”” Da nach dem allgemeinen Rechtsgrundsatz des ,,volenti non fit injuria®
demjenigen kein Unrecht geschieht, der in einen Eingriff in seine eigenen Rechte ein-
willigt, kann die wirksame Einwilligung des Betroffenen die hoheitliche Anordnung

iiberfliissig machen.®>®

ee) Zusammenfassung

Die molekulargenetische Untersuchung von Korperzellen ist auch ohne richterliche An-

ordnung zulissig, sofern eine wirksame Einwilligung des Betroffenen vorliegt.**’

Rechtssicherheits- oder ZweckmiBigkeitserwiigungen®® wie solche, da mit einem
Widerruf der Einwilligung zu rechnen ist, die den Erfolg der MaBBnahme geféhrden
konnte, konnen zwar eine richterliche Anordnung im Einzelfall sinnvoll erscheinen

lassen;*" sie machen diese jedoch nicht erforderlich.

Damit stehen auch einfach-gesetzliche Normen einer Einwilligung nicht entgegen.

d) Zwischenergebnis

Die verfassungsmifBige Ordnung schrankt die Moglichkeit einer Einwilligung in die Be-
eintrachtigung der Grundrechte durch einen staatlichen Eingriff in Form einer DNA-

Probenentnahme und -analyse nicht ein.

2. Die Schranke des Sittengesetzes

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes hat der Schranke der verfassungs-

méBigen Ordnung mittlerweile eine derart iiberragende Bedeutung beigemessen®* daB

%7 Vgl. dazu S. 135 ff.

6% Sprenger/ Fischer, Zur Erforderlichkeit der richterlichen Anordnung, NJW 1999, 1830 (1831); a.A.
Busch, Urteilsanmerkung, StV 2000, 661 f. und Golembiewski, Entbehrlichkeit einer richterlichen
Anordnung der DNA-Analyse bei Einwilligung des Betroffenen?, NJW 2001, 1036 (1038), die zu Un-
recht in der Einwilligung in die DNA-Analyse einen unzuldssigen Zwang zur Selbstbelastung sehen.

59 Im Ergebnis ebenso LG Hamburg v. 11.11.1999, StV 2000, 660; SK-StPO-Rogall, § 81f Rn. 6.

660 S0 bspw. Kaefer, Praktische Fille, Kriminalistik 2000, 210 (215).

66! Sprenger/ Fischer, Zur Erforderlichkeit der richterlichen Anordnung, NJW 1999, 1830 (1831).

662 Vgl. BVerfG, Urt. v. 16.1.1957 (1 BVR 253/ 56), BVerfGE 6, 32 (LS 3), Elfes; Beschl. v. 27.1.1983
(1 BVR 1008/ 79, 322/ 80 und 1091/ 81), BVerfGE 63, 88 (108 f.); Beschl. v. 6.6.1989 (1 BvR 921/
85), BVerfGE 80, 137 (153); Beschl. v. 9.3.1994 (2 BvL 43, 51, 63, 64, 70, 80/ 92, 2 BvR 2031/ 92),
BVerfGE 90, 145 (171 f.).
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die anderen Schranken des Art. 2 I GG in den Hintergrund getreten sind.** Insbesonde-
re die Schranke des ,,Sittengesetzes* hat in der Verfassungsrechtsprechung und -literatur

deutlich an Bedeutung verloren, ist aber wohl nicht vollig verdringt.®®*

Die Einwilligung in eine Grundrechtsbeeintrichtigung ist dann unwirksam, wenn die
Erklirung selbst sittenwidrig, also ,,wiirdelos* ist.*” Sie kann eine gesetzeswidrige

strafprozessuale MaB3nahme nicht legitimieren.

Hinsichtlich der Einwilligung in einen minimalen Eingriff in die korperliche Unver-
sehrtheit bei der Probenentnahme sowie in das allgemeine Personlichkeitsrecht unter
dem Aspekt der Privatsphére und der informationellen Selbstbestimmung in Bezug auf
die DNA-Analyse bestehen jedoch dafiir, daB die Einwilligung in den Féllen des
Massengentests ,,wiirdelos erklart wird, keinerlei Anhaltspunkte. Das gilt nicht nur
dann, wenn die teilnehmende Person nicht der Téter ist, sondern auch fiir den Titer
selbst, denn in dem Fall kann das Téterhandeln als Selbstanzeige betrachtet werden, die

ebenfalls nicht sittenwidrig ist.

3. Die Schranke der ,,Rechte anderer*

Eine letzte Grenze der Einwilligungsfreiheit des Betroffenen bilden schlieBlich auch die
,Rechte anderer. Diese stehen in der Aufzdahlung der Schranken von Art. 2 I GG an er-
ster Stelle und gehdren zu den Urspriingen des Menschenrechtsgedankens ®® Thr An-
wendungsbereich geht nicht vollstdndig in der Schranke der ,,verfassungsmifligen Ord-
nung® auf, da diese nur Rechtsgiiter des Allgemeinwohls erfaf3t, die nicht problemlos

; 667
den Rechten anderer untergeordnet werden konnen.

a) Dispositionsbefugnis

Die Schranke der ,,Rechte anderer besagt zunéchst, daB3 der Einwilligende die alleinige
Verfiigungsbefugnis tiber das beeintrachtigte Rechtsgut haben muf3, wenn die Einwilli-
gung wirksam sein soll. Es geht hier nicht um die Disponibilitidt der Rechtsgiiter im

53y, Mangoldt/ Klein/ Starck- Starck, Bonner GG, Art. 2 I Rn. 31.
664 V. Miinch/ Kunig- Kunig, GG, Art. 2 Rn. 26; v. Mangoldt/ Klein/ Starck - Starck, Bonner GG, Art.

2 I Rn. 34; SK-StPO- Rudolphi, Vor § 94 Rn. 567; a.A.: Pieroth/ Schlink, Grundrechte, Rn. 382.

665 Amelung, Die Einwilligung, S. 56 ff.

66 Ahnlich Maunz/ Diirig- Di Fabio, GG, Art. 2 I Rn. 44; v. Mangoldt/ Klein/ Starck- Starck, Bonner
GG, Art. 2 T Rn. 31.

57 v, Mangoldt/ Klein/ Starck- Starck, Bonner GG, Art. 2 1 Rn. 33; a.A. Pieroth/ Schlink, Grundrech-
te, Rn. 385; Maunz/ Diirig- Di Fabio, GG, Art. 2 I Rn. 44.
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Hinblick auf das Allgemeinwohl,®

sondern vielmehr um die Frage, ob sie frei von
Rechten Dritter sind. Auch wenn das Grundrecht der Einwilligung dem Grunde nach
zugénglich ist, fehlt es dem Betroffenen dennoch an der Verfiigungsberechtigung, wenn

es im Einzelfall nicht ihm alleine zusteht.®®

Das kann beispielsweise bei der Durchsu-
chung einer Wohnung hinsichtlich Art. 13 GG der Fall sein, wenn nicht zuvor alle Mit-

bewohner zugestimmt haben.

Da es sich bei den in Rede stehenden Grundrechtsbeeintrachtigungen ausschlie8lich um
solche Rechtsgiiter handelt, iiber die der Grundrechtsinhaber selbst frei verfiigen kann,

besteht die alleinige Dispositionsbefugnis des Einwilligenden.®”

b) Mittelbare Drittbetroffenheit

Wihrend bei der eben aufgeworfenen Frage der Dispositionsbefugnis das jeweils glei-
che Grundrecht mehrerer unmittelbar durch die staatliche MaBinahme betroffen war,

kann sich fiir Dritte auch eine mittelbare Betroffenheit ergeben.

Sie konnte moglicherweise entstehen, wenn die Einwilligung eines Beschuldigten in ei-
ne strafprozessuale AufklarungsmaBBnahme — mittelbar — die Aussagefreiheit aller ande-

ren bedroht, die sich in der gleichen Verdachtssituation befinden.

Dieser Einwand wurde zuerst Anfang der 50er Jahre bei der Frage der Anwendbarkeit

eines Polygraphentests zur Entlastung eines Beschuldigten gemacht.

Seinerzeit wurde geltend gemacht, durch den Einsatz eines Liigendetektors wiirden die
Rechte anderer beeintrichtigt, da diese sich bei der Anwendung durch einen Freiwilli-
gen noch verdichtiger machen, wenn sie sich dem Test verweigerten. Damit wiirde die

671

Aussagefreiheit sonstiger Beschuldigter indirekt bedroht.””” Die nicht gegebene Einwil-

ligung zur polygraphischen Untersuchung koénnte danach auch als ,,Aussage® interpre-

668 Vgl. dazu bereits S. 135.

699 Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, S. 273 f.; SK-StPO-
Rudolphi, Vor § 94 Rn. 60, 65.

67 Vgl. Amelung, Probleme der Einwilligung, StV 1985, 257 (260).

' Wiirtenberger, Ist die Anwendung des Liigendetektors im deutschen Strafverfahren zulissig?, JZ
1951, 772 (774); Kohlhaas, Zur Anwendung des Liigendetektors, JR 1953, 450; Lowe/ Rosenberg-
Meyer, StPO (23. Auflage), § 136 a Rn. 45.



10. Kapitel: Zuldssigkeit der Teilnahme an einem freiwilligen Massengentest - 155 -

tiert werden, so daB3 gerade die Ausiibung des Rechts, nicht auszusagen, ungewollt die

AuBerungsfreiheit beeintrichtigt.””

Mittlerweile wird der Einsatz von Liigendetektoren von der Rechtsprechung nur noch
deshalb als unzulissig erachtet, weil sie nach heutigem Wissensstand mangels zu nied-
riger Treffsicherheit kein geeignetes Beweismittel 1.S.d. § 244 III 2, 4. Var. StPO dar-

stellen.®” Diese Problematik stellt sich bei der DNA-Analyse zumindest nicht.’*

Da inzwischen klargestellt ist, dafl ein Gericht aus einer Weigerung zur Teilnahme an
einem Liigendetektortest keine negativen Schliisse ziehen darf,’”” wird ein eventueller
mittelbarer Druck auf Dritte, sich einem Test zu unterziehen, ausreichend kompen-

siert.®’®

Nichts anderes gilt fiir den Fall des Massengentests. Die Weigerung des Betrof-
fenen, an dem fiir ihn freiwilligen Test teilzunehmen, darf nicht zu seinen Lasten gewer-

677
tet werden.

Teilweise wird gegen diese Argumentation eingewandt, dal sie die Kraft rechtlicher
Regelungen fiir den Vorgang richterlicher Uberzeugungsbildung iiberschitzt. Der Rich-
ter konne sich seinem vorhandenen, aufgrund eines Verwertungsverbots jedoch nicht
verwendbarem Wissen, nicht entzichen.®”® Ein solcher Einwand stellt jedoch zu Unrecht

den Sinn und Zweck von Beweisverwertungsverboten generell in Frage.*”

%7 Frister, Der Liigendetektor, ZStW 106 (1994), 303 (324 ff); Amelung, Urteilsanmerkung, NStZ
1982, 38 (39).

3 BGH v. 17.12.1998 (1 StR 156/ 98), BGHSt 44, 308 (319); Amelung, Anmerkung zu BGH, Urteil
vom 17.12.1998, JR 1999, 384; Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (648); vgl. auch bereits
BGH v. 16.2.1954 (1 StR 578/ 53), BGHSt 5, 332 (336 ff.) und BVerfG, Beschl. v. 18.8.1981, a.a.O.
(Fn. 185), NStZ 1981, 446 f. mit Kritik Prittwitz, Der Liigendetektor, MDR 1982, 886 (888), Kiih-
ne, Strafprozessuale Beweisverbote und Art. 1 I GG, S. 23 und Schwabe, Der ,,Liigendetektor vor
dem BVerfG, NJW 1982, 367 f.; zusammenfassend zur Kritik an der Liigendetektion Rill/ Vossel,
Psychophysiologische Téterbeurteilung: Eine kritische Analyse aus psychophysiologischer und psy-
chodiagnostischer Sicht, NStZ 1998, 481; vgl. zur Unzuléssigkeit des Einsatzes von Liigendetektoren
auch bereits S. 40; zu neueren Entwicklungen zur Wahrheitsfindung u.a. durch verriterische Hirn-
stromkurven vgl. F.A.Z. vom 01.08.01, S. N 1, ,,Liigner leichter zu entlarven®.

7 Vgl. zum Beweiswert S. 17 ff.

7 BGH v. 17.12.1998 (1 StR 156/ 98), BGHSt 44, 308 (318).

676 Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (648).

77 Vgl. Klimke, Der Polygraphentest im Strafverfahren, NStZ 1981, 433 f.
578 Frister, Der Liigendetektor, ZStW 106, 303 (325).

67 ygl. bereits S. 131, Fn. 573 am Ende.
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Festzuhalten ist also, dal gegen denjenigen, der sich einer Liigendetektion verweigert,
dies auch nicht im Rahmen der freien richterlichen Beweiswiirdigung verwendet werden
darf, da es sich nicht um ein verwertbares teilweises Schweigen handelt, sondern um die

. . e g 680
Verweigerung eines freiwilligen Tests.

Nichts anderes gilt fiir die Einwilligung in die Teilnahme an einem Massengentest.
Auch hier darf allein aus der Verweigerung der Teilnahme kein Verdachtsgrund erwach-

681

sen.” Auf die entsprechenden umfangreichen Ausfiihrungen zu dieser Thematik wird

verwiesen. %

Aber selbst wenn man eine mittelbare Betroffenheit Dritter bejahen will, so darf der
Ausgleich zwischen den Rechten Dritter und denen des Betroffenen nicht einseitig zu-
gunsten der anderen erfolgen. Vielmehr muf3 das Interesse des Betroffenen, an einem
Test teilzunehmen, mit dem Interesse Dritter, durch die Zulassung des Polygraphen
nicht unter Druck gesetzt zu werden, im Wege der praktischen Konkordanz in einen

schonenden Ausgleich gebracht werden.

Insbesondere in den Fillen, in denen der Unschuldsbeweis fiir den Betroffenen nur
durch eine Einwilligung in die Anwendung eines Polygraphen erfolgen kann, weil alle
sonstigen Indizien gegen den Beschuldigten sprechen, miifite die Liigendetektion — ihre
Beweiskraft vorausgesetzt®® — zuldssig sein. Das grundrechtlich geschiitzte Interesse
des Beschuldigten an der Vermeidung unverdienter Strafe wird hoher zu bewerten sein

als das damit kollidierende Interesse Dritter, in ihrer AuBerungsfreiheit eingeschrinkt zu

%0 Pprittwitz, Der Liigendetektor, MDR 1982, 886 (894).

881 A.A. Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 643 (648) der Massengentests insoweit fiir nicht vergleich-

bar hilt, als ihre Funktionsweise auf einem ,,geschlossenen System™ basiert, bei dem die Entkraftung
des Verdachts eines Teilnehmers den Verdacht gegentiber den verbleibenden Probanden erhoht. Aller-
dings iibersieht diese Betrachtungsweise, dafl sich — wie im Polygraphentest — die Nichtteilnehmer
durch ihre Verweigerung nicht selbst verddchtig machen, sondern sich lediglich nicht entlasten kén-
nen, vgl. bereits S. 125. Insofern sind die diesbeziiglichen Leitlinien der Rechtsprechung voll tiber-
tragbar. Im tibrigen kann es in den Fillen der Liigendetektion ebenso gut ein solches ,,geschlossenes
System* geben, wenn der Kreis potentieller Tdter eng umgrenzt ist, in dem sich — nach Ansicht Satz-
gers — der Verdacht gegen die verbleibenden Nichtteilnehmer erhéhen wiirde.

882 g dazu oben, ab S. 124.

%83 Dazu bereits oben, S. 155.
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6% Die Belastung Dritter resultiert nur als unvermeidbare Nebenfolge aus einer

685
f.

werden.

Entlastung, die einer zu Unrecht verdédchtigten Person nicht versagt werden dar

Auch bei der Anwendung von Massengentests sind die zu schiitzenden Interessen derje-
nigen Personen zu bedenken, die an einem Test teilnechmen wollen. Dabei kann es sich
um den allgemeinen Wunsch handeln, der Strafverfolgungsbehorde bei der Aufklarung
einer Straftat zu helfen. Ebensogut ist aber auch denkbar, daf3 das Interesse an der Mit-
wirkung dadurch motiviert ist, die von wachsendem Milltrauen geprigte Atmosphire
durch den eigenen AusschluB als Verdachtiger aufzulésen oder der Verbrechensserie ei-
nes Wiederholungstiters ein Ende zu bereiten, der fiir Angst innerhalb der Bevolkerung
sorgt. Ob dem das entsprechende schutzwiirdige Interesse eines tatsachlichen Taters ge-
geniiber gestellt werden kann, dal} seine Straftat nicht aufgeklart wird, ist dagegen zwei-
felhaft.®® Wiirde man unter Verweis auf den Schutz der Freiheit vor mittelbarem
Selbstbelastungsdruck dem Téter das Risiko abnehmen, durch Beitrdge anderer potenti-
ell Tatverdachtiger unter Verdacht zu geraten, wiirde deren Freiheit ignoriert, die Straf-

verfolgungstitigkeit durch eigenes Handeln zu unterstiitzen.®*’
Eine mittelbare Drittbetroffenheit scheidet damit aus.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dafl die Moglichkeit der Einwilligung auch nicht durch

Rechte anderer eingeschriankt wird.

6% Amelung, Die Einwilligung, S. 61; ders., Urteilsanmerkung, NStZ 1982, 38 (39); ders., Zulissigkeit
und Freiwilligkeit der Einwilligung, in: Freiheit und Verantwortung im Verfassungsstaat, S. 1 (15);
Schwabe, Rechtsprobleme des ,,Liigendetektors®, NJW 1979, 576 (579 f.). Sternberg-Lieben, Die
objektiven Schranken der Einwilligung, S. 276 ff.

683 Schwabe, Rechtsprobleme des ,,Liigendetektors®, NJW 1979, 576 (580); vgl. aber BVerfG, Beschl. v.
18.8.1981, a.a.0. (Fn. 185), NStZ 1981, 446 f.

6% Vgl. auch Dix, Das genetische Personenkennzeichen, DuD 1989, 235 (237).

%7 Verrel, Selbstbelastungsfreiheit, S. 82 f.; im Ergebnis ebenso Koriath, DNA-Fingerprinting als Be-

weismittel, JA 1993, 1270 (1277), nach dem das Interesse der Allgemeinheit, als Biindel zahlreicher

individueller Interessen, an einer zuverldssig funktionierenden Strafrechtspflege gegeniiber dem Inter-

esse des Beschuldigten, nicht tiberfiihrt zu werden, vorgehen mus.
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V. Die Zulissigkeitsvoraussetzungen einer Einwilligung

1. Erklidrung der Einwilligung

Die Einwilligung muf3 von dem Betroffenen ausdriicklich oder konkludent erklart wer-
den.®® Um auf eine konkludente Einwilligung zu schlieBen, geniigt es nicht, da der Be-
troffene lediglich auf die Ausiibung seines Grundrechts verzichtet® Bei genetischen
Massentests stellt sich diese Problematik allerdings nicht, da die Betroffenen den Ort
der Probenentnahme selbstidndig aufsuchen und den staatlichen Eingriff damit nicht nur

widerspruchslos geschehen lassen, sondern bewuf3t wiinschen.

Auch wenn fiir die Einwilligung keine Formbediirftigkeit besteht, empfiehlt sich fiir die
Durchfithrung von Massengentests die Abgabe der Einwilligung in Schriftform. Auf
diese Weise kann nicht nur {iber die Einwilligung selbst, sondern auch dariiber Beweis
gefiihrt werden, da3 der Einwilligende tiber die Sachlage sowie sein Weigerungsrecht

aufgeklirt worden ist.*”

6% Stern, Staatsrecht 111/ 2, § 86 11 6.

689 SK-StPO-Rudolphi, Vor § 94 Rn. 58; Amelung, Probleme der Einwilligung, StV 1985, 257 (258);
Janetzke, Die Beweiserhebung iiber die Glaubwiirdigkeit des Zeugen im Strafprozef3, NJW 1958, 534
(535); Amelung, Probleme der Einwilligung, StV 1985, 257 (258).

% Vgl. dazu exemplarisch fiir den Fall Christina Nytsch die Einverstindniserklirung fiir die KT-
Personen (Anlage 1) sowie die allgemeine Einverstdndniserklarung (Anlage 2). Der Landesbeauf-
tragte fiir den Datenschutz Nds. duflert in seinem Prifbericht, S. 5 f., Kritik an der Vorgehensweise.
So sei anders als bei den KT-Personen bzw. den Nachermittelten die Einverstdndniserklarung bei der
Massenuntersuchung nicht einzeln unterzeichnet worden, sondern teilweise nur als Muster in den Ent-
nahmeerkldrungen ausgehiangt worden, deren Kenntnisnahme durch die Unterschrift in den Teilnahme-
listen bestétigt wurde. Zudem hitte es weiterer und konkreterer Angaben dariiber bedurft, wie die ge-
wonnenen Daten weiter verarbeitet und verwendet werden sollen. Dariiber hinaus hétte die Informati-
onspflicht auch Angaben zu den moglichen Folgen einer Verweigerung der Einwilligung verlangt. Je-
doch seien im konkreten Fall die aufgezeigten Miangel ausreichend dadurch kompensiert, dafl die Be-
troffenen bereits durch die umfangreichen Veréffentlichungen in den Medien, insbesondere in der re-
gionalen Presse ausreichend informiert und sich daher tiber den tatséchlichen Umfang der Einwilli-
gung bewulit waren. Dariiber hinaus erfolgten weitere Informationen sowohl zusammen mit der
schriftlichen Bitte zur freiwilligen Koérperzellenentnahme als auch miindlich vor der Entnahme durch
die verantwortlichen Polizeibeamten vor Ort, vgl. Nds. Innenministerium, Kleine Anfrage mit Ant-
wort, Nds. LT-Drs. 14/ 903, Zu 1.
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Die Einwilligung ist jederzeit mit Wirkung ex nunc widerrufbar®

und beendet die
staatliche MaBnahme, sofern sie sich nunmehr nicht auf eine gesetzliche Erméchtigung
stiitzen kann.®* Ermittlungsergebnisse, die vor dem Widerruf erzielt wurden, bleiben al-

693
so verwertbar.

2. Kenntnis der Sachlage

Der Einwilligende muf3 dabei genau wissen, worauf er sich einldft, iiber die Sachlage
und iiber Bedeutung des Eingriffs in seine Rechtsgiiter also informiert sein und dariiber

hinaus geniigend Verstandesreife besitzen, um Sinn und Tragweite seiner Erklarung zu

%% Die Pflicht zur Aufklirung iiber die Freiwilligkeit der Einwilligung ist in

695

verstehen.

den Datenschutzgesetzen niedergelegt.

Bei der eingriffsmildernden Einwilligung, die einen gesetzlich zuldssigen Grund-
rechtseingriff entschirfen soll, ergibt sich fiir die Strafverfolgungsbehorden bereits aus
dem UbermaBverbot die Verpflichtung, den Betroffenen auf die Moglichkeit der Einwil-
ligung zur Abmilderung des zuldssigen Grundrechtseingriffs durch weniger einschnei-

dende MaBnahmen hinzuweisen.®*®

Aber auch bei der gesetzesvertretenden Einwilligung muf3 dem Betroffenen klargemacht
worden sein, dall die Mallnahme mangels gesetzlicher Grundlage ohne seine Zustim-

mung nicht vorgenommen werden darf,””’ da der Betroffene anderenfalls nicht wiiite,

%! Amelung, Probleme der Einwilligung, StV 1985, 257 (258).

2 BGH v. 15.10.1985 (5 StR 338/ 85), NStZ 1986, 84 f.; SK-StPO-Rudolphi, Vor § 94 Rn. 58.

693 Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 1626; Meyer-Gofiner, StPO, § 81a Rn. 5, beide zu § 81a StPO; Stern,
Staatsrecht 111/ 2, § 86 11 6.

% BGH v. 5.12.1958 (VI ZR 266/ 57), BGHZ 29, 33 (36); v. 2.12.1963 (Il ZR 222/ 62), NJW 1964,
1177 f. = MDR 1964, 298 = JZ 1964, 323; Meyer-GofBiner, StPO, § 81c Rn. 3; § 81a Rn. 4; Peters,
Anmerkung zu BGH, Urteil vom 06.09.1968, JR 1969, 232 (233); Kohlhaas, Verfahrensfragen bei
der Blutprobenentnahme, DAR 1956, 201 (203); ders., Zur zwangsweisen Blutentnahme durch Arzte
und Nichtdrzte gemdB § 81a StPO, DAR 1973, 10 (13); SK-StPO-Rudolphi, Vor § 94 Rn. 64; aus-
fithrlich Amelung, Uber die Einwilligungsfihigkeit (Teil I), ZStW 104 (1992), 525 ff.

% vVgl. zB. §§ 13 111 2 BDSG, 9 11 3 NDSG, 12 II 3 DSG NRW.

6% Amelung, Die Einwilligung, S. 105 ff.; ders., Probleme der Einwilligung, StV 1985, 257 (262); SK-
StPO-Rudolphi, Vor § 94 Rn. 56.

7 BGH v. 14.10.1959 (2 StR 249/ 59), BGHSt 13, 394 (398); Meyer-GoBner, StPO, § 81c Rn. 4; Ha-
nack, Die Rechtsprechung des BGH zum Strafverfahrensrecht, JZ 1971, 126 (128); Maase, Die Ver-
letzung der Belehrungspflicht nach §§ 163a Abs. 4, 136 Abs. 1 StPO gelegentlich der Blutentnahme
und deren rechtliche Folgen, DAR 1966, 44 (45); Messmer, Besteht eine Belehrungspflicht des Arztes
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ob und in welchem Mal3e er zur Duldung der Zwangsmafinahme verpflichtet ist und was
seine Einwilligung bewirkt. Nur wenn die Einwilligung wirklich Ausdruck des Konsen-
ses zwischen Biirger und Behorde ist, kann sie die Ersatzfunktion der gesetzlichen Er-
machtigung tibernehmen. Duldet er den Eingriff der Strafverfolgungsorgane, weil er
glaubt, dazu verpflichtet zu sein, ist eine ,,Einwilligung® unzulédssig und kann die Maf3-

nahme nicht legitimieren.

Daher besteht bei der Einwilligung ein erhebliches Risiko, daf3 sich der Betroffene iiber
seine Abwehrrechte irrt und die auf seine Erkldrung gestiitzte Mallnahme objektiv
rechtswidrig ist. Die rechtlichen Folgen dieses Irrtumsrisikos hat grundsétzlich derjenige

zu tragen, der die den Irrtum begriindende Situation geschaffen hat.*”®

Problematisch sind daher gerade solche Verlautbarungen von Polizeisprechern, wie sie
regelmiBig bei der Durchfithrung genetischer Massentests erfolgen, nach denen die Per-
sonen, die nicht freiwillig zum Test erscheinen, dazu gezwungen werden.”” Gerade weil
diese Aussagen bereits im Vorfeld und im Zusammenhang mit sachlicher Information
tiber Verfahrensweise und Ablauf der Untersuchungen durch die Medien verbreitet wer-
den, besteht die Gefahr, dal bei den Betroffenen der Eindruck erweckt wird, ihnen blie-
be tatsdchlich keine andere Wahl als die Teilnahme. Auch wenn die Aufkldarung dar-
iiber, da3 die Betroffenen im Falle der Verweigerung nicht zur DNA-Analyse gezwun-
gen werden konnen, unmittelbar vor der Probenentnahme durch die zu unterschreiben-
den Formblitter zur Einwilligung erfolgt, sollte auf derartige Aussagen kiinftig verzich-
tet werden, um das Risiko von Irrtiimern und damit die Unverwertbarkeit der Einwilli-
gungen zu verringern. Keine Bedenken bestehen dagegen gegen Aussagen, nach denen

beispielsweise mit einer Teilnahmequote von 95 Prozent gerechnet wird.

3. Freiwilligkeit der Teilnahme

Die Einwilligung des Betroffenen muf freiwillig erteilt werden. Nur wenn der Betroffe-

ne keinem Zwang ausgesetzt wird, kann er im Rahmen seiner Verfligungsfreiheit han-

bei Befragungen und Testungen gelegentlich der Blutentnahme?, DAR 1966, 153; Amelung, Die
Einwilligung, S. 98 ff.; ders., Probleme der Einwilligung, StV 1985, 257 (262 f.); zu den Belehrungs-
pflichten: BGH v. 2.12.1963, a.a.0O. (Fn. 694), NJW 1964, 1177 f.; Lowe/ Rosenberg- Dahs, StPO,
§ 81a Rn. 10, 12; Peters, Anmerkung zu BGH, Urteil vom 06.09.1968, JR 1969, 232 (233); SK-
StPO-Rudolphi, Vor § 94 Rn. 63; Meyer-Gofiner, StPO, § 81a Rn. 12; Eisenberg, Beweisrecht, Rn.
1626, 1628; KMR- Paulus, StPO, § 81a Rn. 13.

698 Amelung, Probleme der Einwilligung, StV 1985, 257 (263); ders., Die Einwilligung, S. 100 ff.

699 Vgl. dazu bereits S. 117; kritisch dazu auch Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (648, Fn. 88).
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deln und seine Einwilligung ein wegen fehlender gesetzlicher Erméchtigung an sich

rechtswidriges staatliches Handeln legitimieren.”®

Bei der eingriffsmildernden Einwilligung™®' fehlt es nicht bereits an der Freiwilligkeit
der Einwilligung, wenn die Strafverfolgungsorgane fiir den Fall ihrer Verweigerung mit
einem Grundrechtseingriff drohen, da sie zur Vornahme des angedrohten Grund-
rechtseingriffs gerade erméchtigt sind. Vielmehr besteht — wie bereits festgestellt — die
Verpflichtung, auf die Moglichkeit der Einwilligung hinzuweisen, um die Folgen eines

Eingriffs abzumildern.”"*

Bei freiwilligen genetischen Massentests spielt die eingriffsmildernde Einwilligung je-

doch nur eine untergeordnete Rolle.””

RegelmiBig handelt es sich in diesen Fillen um
eine gesetzesvertretende Einwilligung.””* Sie erfolgt unfrei, wenn sie aufgrund von un-
zuldssigem Zwang der Strafverfolgungsorgane erteilt wird, dem Betroffenen beispiels-
weise fiir den Fall der Verweigerung der Einwilligung die Zufiigung von Ubeln oder der
Entzug von Vorteilen angedroht wird, ohne da3 dafiir eine gesetzliche Grundlage be-

steht.

Kldrungsbediirftig ist allerdings die Frage, inwieweit die Einwilligung des Betroffenen
in die DNA-Analyse im Rahmen von Massengentests tatsdchlich auf Freiwilligkeit be-
ruht.

Dies wird im Schrifttum teilweise verneint.

Begriindet wird diese ablehnende Sichtweise damit, da3 der Betroffene vor die Alterna-
tive gestellt werde, entweder selbst entlastende Tatsachen anzugeben oder deren
zwangsweise Feststellung durch die Ermittlungsorgane zu dulden. Durch die mogli-
cherweise drohenden Eingriffe im Ermittlungsverfahren werde die Entscheidungsfrei-
heit des Betroffenen so stark beeintrichtigt, dal man von Freiwilligkeit nicht mehr spre-

chen konnte.”” Eingekleidet in die ,,Bitte* der Behorde um Einwilligung in den Eingriff

%0 SK-StPO- Rudolphi, Vor § 94 Rn. 60; grundlegend: Amelung, Die Einwilligung, S. 82 ff.
"1 Dazu bereits oben, S. 136.

92 SK-StPO- Rudolphi, Vor § 94 Rn. 60.

"% Dazu bereits oben, S. 136.

7 Dazu oben, S. 136.

705 Gusy, Urteilsanmerkung, JZ 1996, 1177 f.; Klumpe, ,,Genetischer Fingerabdruck®, S. 189.
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sei die Androhung von Zwang fiir den Fall der Weigerung.””® Eine Vielzahl von Perso-
nen, gegen die keinerlei Verdachtsmomente vorliegen, sei indirekt gezwungen, ihre ge-
netischen Daten zu offenbaren, um sich gegeniiber den Strafverfolgungsbehoérden zu
entlasten. Wer den Test ablehnt, gerate gerade dadurch unzuldssigerweise in Ver-
dacht.””’

Um zu beurteilen, inwieweit tatsdchlich ein freiwilliges Handeln vorliegt, ist es
erforderlich, sich die moglichen Motive vor Augen zu fiihren, die die Betroffenen zur

Teilnahme bewegen.
Drei Konstellationen sind denkbar:

a) Teilnahme, um sich von bestehenden Verdachtsmomenten zu entlasten,
b) Teilnahme, um die Verbrechensaufklidrung zu foérdern,

c¢) Teilnahme, um sich nicht verdichtig zu machen.

a) Teilnahme, um sich von bestehenden Verdachtsmomenten zu entlasten

Gerade in den Fillen, in denen die urspriingliche gemeinschaftliche Verbundenheit eines
Dorfes sich in aufgeheizter Atmosphére zu einem allgemeinen gegenseitigen Mif3trauen
umkehrt und dieses bis in den familidren Bereich hineinreicht, kommt es vor, daf3 Per-
sonen auf die Behorden zugehen und die Durchfiihrung einer DNA-Analyse zum Zwek-

ke der eigenen Entlastung verlangen, um die fiir sie unertrégliche Situation zu beenden.

Ob in dieser Situation von Freiwilligkeit gesprochen werden kann, hingt davon ab, in-

wieweit der Betroffene bei seiner Entscheidung Zwingen unterliegt.” Es gilt der Leit-

satz: Nur wer wihlen kann, handelt freiwillig.””

Eine Einwilligung scheidet daher aus, wenn sich der Betroffene in einer Situation befin-
det, die ihm keine Moglichkeit zu einer eigenen, selbsténdigen Entscheidung 146t, sie al-

so nur einen scheinbar von ihm gebilligten Vorgang deckt. Unfreiwillig handelt der Be-

706 Benfer, Anmerkung zu BVerfG, Beschlu vom 02.08.1996, NStZ 1997, 397 f.; Benfer, Grund-
rechtseingriffe im Ermittlungsverfahren, S. 330

7 Dix, Genetisches Personenkennzeichen, DuD 1989, 235 (237); Jung, Zum genetischen Fingerabdruck,

MSchrKrim 1989, 103 (105).

"8 pieroth/ Schlink, Grundrechte, Rn. 139; Sachs, ,,Volenti non fit iniuria“, VerwArch 1985, 398 (422
ff).

9 Vgl. Sturm, Probleme eines Verzichts auf Grundrechte, in: FS Geiger, S. 173 (183).
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troffene, der den Eindruck bekommt, letztlich nur die Moglichkeit zu haben, sich ein-

verstanden zu erkliren, weil er ansonsten Nachteile zu befiirchten hat.”'’

In einer Entscheidung zum Polygraphentest hat der Vorpriifungsausschufl des Bundes-
verfassungsgerichts die Freiwilligkeit verneint, weil der Angeklagte vor der Alternative
stand, sich dem Liigentest zu unterziehen oder aller Wahrscheinlichkeit nach eine lange
Freiheitsstrafe zu erdulden. Fiir denjenigen, dem eine empfindliche Freiheitsstrafe droht,
miisse sich die Einwilligung des Beschuldigten zur Verwendung eines Polygraphen als
glinstige und moglicherweise sogar letzte Gelegenheit darstellen, um seine Unschuld zu
beweisen.”'! Eine solche Gelegenheit konne man nicht ausschlagen. Durch die faktische
Alternativlosigkeit konnte man in diesem Fall nicht von Freiwilligkeit sprechen, so daf3

eine Einwilligung unwirksam sei. ’'?

Eine solche Alternativlosigkeit besteht dagegen in der Konstellation nicht, in welcher
der Betroffene die bisher gegen ithn bestehenden Verdachtsmomente zu zerstreuen ver-
sucht. Denn in den Fillen genetischer Massentests hat sich gerade noch kein so starker
Verdacht gegen jeden einzelnen Betroffenen gebildet, der eine Sanktionierung als un-
mittelbare Folge nach sich zieht. Das rein subjektive Bediirfnis, sich gegeniiber seiner
Umwelt von tatsdchlichen oder vermuteten Verdachtsmomenten freizusprechen, ist
Ausdruck einer freien Wahlmoglichkeit und anders als im angefiihrten Fall der Liigen-
detektion keineswegs letzte Moglichkeit, einer Bestrafung zu entgehen.

In diesen Fillen ist von einer Freiwilligkeit des Einwilligenden auszugehen.”

"% Amelung, Die Einwilligung, S. 84 f.; Busch, Urteilsanmerkung, StV 2000, 661 (662) bezogen auf den
Fall eines Strafgefangenen, dem fiir die Verweigerung einer DNA-Analyse mit dem Entzug von Voll-
zugslockerungen gedroht wird.

' In dem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, daB fiir den tatsichlich Schuldigen erst recht ein

Anreiz besteht, die Chance wahrzunehmen, méglicherweise ein zu Unrecht negatives Testergebnis zu

erzielen, vgl. Schwabe, Rechtsprobleme des ,,Liigendetektors®, NJW 1979, 576 (580).

"2 BVerfG, Beschl. v. 18.8.1981, a.a.0. (Fn. 185), NStZ 1981, 446 f.; zur Kritik an dieser Losung s. be-

reits S. 156.

™ Im Ergebnis ebenso Hother, DNA-Analyse, S. 49; in diesem Zusammenhang ist auch an den ,,freiwil-

ligen kollektiven Entlastungsbeweis zu denken, bei dem eine grofle Gruppe von Menschen, bspw. die
Bewohner eines Dorfes, von sich aus den Wunsch dullern, durch einen entsprechenden Test einen
Verdacht gar nicht erst aufkommen zu lassen oder einen bestehenden Verdacht zu entkréften; dazu
Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (648 f.).



10. Kapitel: Zuldssigkeit der Teilnahme an einem freiwilligen Massengentest - 164 -

b) Teilnahme, um die Verbrechensaufklirung zu fordern

Motiv derjenigen, die an einem Massengentest teilnehmen, ist hdufig der Wunsch, an

14 C
714 Man kann in diesen

der Aufklarung einer schweren Straftat konstruktiv mitzuwirken.
Féllen von einer verbrechensbezogenen Konvergenz sprechen, einer Vereinigung des
Sozialverhaltens der zur Teilnahme aufgerufenen Personen unter dem Eindruck eines
emotional aufwiihlenden Delikts. Aus der kollektiv empfundenen Notwendigkeit, den
Ermittlungsbehorden bei der Verfolgung der Straftat Hilfe zu leisten, folgt bei ihnen ein

genuin altruistisches Verhalten.

Ist allein die Unterstiitzung zur Tatautkldrung das Motiv der Einwilligenden, so kénnen

an der Freiwilligkeit ihres Handelns ebenfalls keine Zweifel bestehen.”"

¢) Teilnahme, um sich nicht verdichtig zu machen

Ein weiteres Motiv derer, die am Massengentest teilnehmen, kann in der Angst davor
bestehen, sich durch eine Verweigerung verddchtig zu machen. Anders als in der ersten
Konstellation will der Betroffene also nicht einen bestehenden Verdacht entkriften,
sondern bereits das Entstehen selbst verhindern. Dabei kann unterschieden werden zwi-
schen staatlichem und gesellschaftlichem Druck, der den Betroffenen zur Einwilligung

an der Teilnahme am Gentest motiviert.

aa) Teilnahme aufgrund von staatlichem Druck

Unfrei erfolgt eine Einwilligung immer dann, wenn sie aufgrund von unzuldssigem
Zwang der Strafverfolgungsorgane erteilt wird. Dies ist der Fall, wenn dem Betroffenen
fiir den Fall der Verweigerung der Einwilligung Ubel angedroht werden, fiir deren Zu-
fugung keine gesetzliche Grundlage besteht, oder mit dem Entzug von Vorteilen gedroht

wird, auf die der Betroffene einen Rechtsanspruch hat.”'®

Unfreiwillig sind daher auch solche Einwilligungen, die nur deshalb erteilt werden, weil

der Betroffene sich anderenfalls dem Verdacht einer Straftat und damit prozessualen

717

Zwangsmalfinahmen aussetzen wiirde.” " Das wire der Fall, wenn die Ermittlungsbehor-

"' Landesbeauftragter fiir den Datenschutz Nds., 14. Titigkeitsbericht, Nds. LT-Drs. 14/ 425, Ziff.
27.5.1.

5 Im Ergebnis ebenso Burr, Das DNA-Profil im Strafverfahren, S. 126.
716 SK-StPO-Rudolphi, Vor § 94 Rn. 62.
I Amelung, Probleme der Einwilligung, StV 1985, 257 (261 ff.).
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den aus der zuldssigen Verweigerung automatisch auf einen Tatverdacht gegeniiber dem

Betroffenen schliefen wiirden.

Wie bereits festgestellt,”'® darf jedoch nach allgemeinem rechtsstaatlichen Grundsatz
das Gebrauchmachen gesetzlich eingeraumter Rechtsbehelfe nicht in unzumutbarer, aus
Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert werden. Aus der zuldssi-
gen Verweigerung diirfen daher keine fiir den Betroffenen nachteiligen Schliisse gezo-

gen werden.

Aus diesem Grund besteht fiir den zum Massengentest Aufgerufenen keine Alternativlo-
sigkeit. Thm bleibt die Wahl zwischen Teilnahme und Verweigerung. Die Entscheidung
hat fiir den Betroffenen in rechtlicher Hinsicht keine unmittelbar nachteilige und damit
unzumutbare Folge. Wiirde eine gerichtliche Anordnung zur DNA-Analyse unzuldssi-
gerweise auf der Grundlage der Verweigerung ergehen, die Weigerung also im konkre-
ten Fall durch den Richter als den Tatverdacht begriindendes oder bestirkendes Indiz
gewertet worden sein, konnte der Betroffene die Anordnung im Beschwerdeweg tiber-

, 719
priifen lassen.

Im Falle genetischer Massentests besteht gerade kein unmittelbarer Zusammenhang zwi-
schen Verweigerung der Teilnahme und Erlangung des Beschuldigtenstatus mit dem
damit verbundenen Zwangseingriff. Die Verweigerung allein begriindet keinen ausrei-
chenden Tatverdacht, um die Analyse zwangsweise vorzunehmen.””’ Erst im Zusam-
menspiel mit zusédtzlichen Verdachtsmomenten, die sich aus vorangegangenen oder wei-
teren Ermittlungen ergeben, kann eine zwangsweise Vornahme angeordnet werden. Da-
zu gehort die Beriicksichtigung des bereits entwickelten Kriterienkataloges.*' Sind die
Forderungen dieses Kataloges nicht erfiillt, ist auch eine zwangsweise Anordnung aus-

geschlossen.

Da aus der Weigerung fiir den Betroffenen keine nachteiligen Konsequenzen entstehen
konnen, bleibt thm die freie Wahl, ob er sein Einversténdnis erteilt oder aber verweigert.
Die Absicht des Betroffenen, sich nicht durch eine Weigerung verdichtig zu machen,

kann nur ein Motiv fiir die Erklarung sein, das der Freiwilligkeit nicht im Wege steht.

™ Vgl. bereits S. 123.

% BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 27.2.1996, a.a.0. (Fn. 161), NJW 1996, 1587
(1588).

720 Vgl. dazu bereits ausfiithrlich S. 124 ff.

2! Dazu oben, ab S. 85.
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Ebenso 148t die Beflirchtung, dal im Weigerungsfall eine DNA-Analyse zwangsweise

gerichtlich angeordnet werden konnte, die Wirksamkeit der Erklirung unberiihrt.”**

bb) Teilnahme aufgrund von gesellschaftlichem Druck

Teilweise wird die Alternativlosigkeit des Betroffenen auch damit begriindet, dal3 er bei
Nichteilnahme unter gesellschaftlichen Druck gerdt und in seiner Umgebung als
Verdéchtiger angesehen wird. Er miisse befiirchten, innerhalb der Gemeinschaft auf
Dauer als jemand gebrandmarkt zu werden, der etwas zu verbergen hat. Die Tatsache,
dal das Einverstindnis nicht erteilt wird, kann den Betroffenen in diesem Umfeld

verdichtig machen.””

Unter Betrachtung der Gesamtumstéinde bei der Durchfithrung eines Massengentests
bzgl. Ortlichkeit, Art des vorliegenden Deliktes und des Medieninteresses’>* 14Bt sich
feststellen, daB3 der vorhandene, durch die Medien und die Gemeinschaft verstirkte psy-
chologische Druck Einflufl auf den Prozel der Entscheidungsfindung haben kann. Be-
reits vor Kldarung der tatsdchlichen Umstdnde konnte mit Nachteilen von seiten der Be-

volkerung oder der Presse zu rechnen sein.”*

Allerdings ist zu bedenken, dal von Unfreiwilligkeit nicht beim Vorliegen einer belie-
bigen Zwangslage des Betroffenen gesprochen werden kann. Unfreiwilligkeit als Beein-
trichtigung grundrechtlich gewéhrleisteten Verhaltens kann vom Standpunkt abwehr-
rechtlicher Gewéhrleistung aus nur angenommen werden, wenn die Zwangslage auf

726

staatlichem Handeln beruht.”” Da die Einwilligung die staatliche Beeintrachtigung ei-

nes Grundrechtsgutes ersetzt, stellt der Begriff der Freiwilligkeit die ,,Kehrseite des

722 BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 27.2.1996, a.a.O. (Fn. 161), NJW 1996, 1587
(1588); kritisch Satzger, DNA-Massentests, JZ 2001, 639 (648); bezogen auf den Ablauf der Ermitt-
lung im Fall Christina Nytsch konnte auch der Landesbeauftragte fiir den Datenschutz Nds., Prif-
bericht, S. 4, nicht feststellen, dall den Betroffenen keine andere Wahl als die Teilnahme blieb. Durch
die sensible Vorgehensweise (vgl. S. 27), wie das diskrete Aufsuchen der verdiachtigen Personen oder
das Nichtvorlegen bereits erwirkter richterlicher Anordnungen sei kein unmittelbarer Druck durch ein
direkt auf sie gerichtetes polizeiliches Ermittlungsverfahren entstanden.

723 Wagner, Das ,,genetische Fingerabdruckverfahren®, S. 201.

4 Dazu ausfiihrlich unten, ab S. 173.

2 Albach, Leitthemenstudie, S. 57.

2% Geiger, Die Einwilligung in die Verarbeitung von persénlichen Daten als Ausiibung des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung, NVwZ 1989, 35 (37).
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Eingriffsbegriffs* dar. Die Einwilligung darf daher nicht mit staatlichen Mitteln er-

727
zwungen werden.

Freiwilligkeit verlangt nicht, dal eine Entscheidung frei von allen Zwéngen getroffen
werden kann, denn das ist bei keiner Entscheidung wirklich der Fall.”*® Freiwilligkeit ist
daher nicht bereits dann ausgeschlossen, wenn sich der Einwilligende in einer unfreien
Situation befindet. Vielmehr ist zu fragen, wann ein Zwang fiir den Betroffenen so stark

ist, daB3 von einer freien Entscheidung keine Rede mehr sein kann.

Da jedes Individuum in eine gesellschaftliche Struktur eingebettet ist, muf3 sie die Ein-
fliisse aus dem sozialen Umfeld an die eigenen Bediirfnissen anpassen, sie fiir sich auf-
nehmen, dndern oder auch schlicht ignorieren, um sich in diesem Umfeld selbst behaup-

. " 2
ten zu konnen, also autonom handeln zu kénnen.””’

Vielfach kommt es daher vor, daf} die individuelle Handlungsfreiheit dadurch bestimmt
wird, sich konform zu verhalten, um nicht aufzufallen. Daher kann es Triebfeder fiir die
Teilnahme an einem Massengentest sein, zu zeigen, dal man nichts zu verbergen hat

oder das Bestreben, ,,Abstand zu den Ronny Riekens* zu demonstrieren.”°

Aus der Selbstverantwortung des Biirgers folgt aber, quasi als Kehrseite der verfas-
sungsrechtlich geschiitzten allgemeinen Handlungsfreiheit, da3 sich der einzelne fiir die
Wahrung eigener Interessen selbst einzusetzen hat, insbesondere indem er die Erlaubnis
zur Beeintrichtigung eigener Rechtspositionen durch Einwilligung erteilt oder verwei-
gert.””! Dazu gehort es auch, selbst zu entscheiden, ob man sich bestehenden oder emp-

fundenen Gewissenszwingen beugen will.

Ob diese als innere Zwénge aus der eigenen Person heraus erwachsen, wie z.B. der ei-
gene moralische Gewissensdruck, mit dem der Betroffene nicht mehr linger leben kann
und daher zur Selbstanzeige schreitet oder ob die Entscheidung ihm von aullen oktroy-

iert wird, beispielsweise durch den psychologischen oder sozialen Druck der Gemein-

27 Amelung, Die Einwilligung, S. 83.
% Vgl. Amelung, Uber die Einwilligungsfihigkeit (Teil II), ZStW 104 (1992), 821 f; Sternberg-
Lieben, Objektive Schranken der Einwilligung, S. 277.

9 Amelung, Uber die Einwilligungsfihigkeit (Teil IT), ZStW 104 (1992), 821 (822 f.).

3% Kamann, Anmerkung zu OLG Zweibriicken, BeschluB vom 06.11.1998, StV 1999, 10 zur Einwilli-
gung Strafgefangener in die DNA-Analyse als sog. DNA-Altfille nach dem DNA-IFG.

! Sternberg-Lieben, Objektive Schranken der Einwilligung, S. 277.
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schaft, ist dabei unerheblich. Die teilweise als ,,freiwillige Pﬂicht“,732 den Entlastungs-
beweis zu fiithren, empfundene Gefiihlslage ist keine rechtliche, sondern allenfalls eine

moralische Pflicht, der sich der Betroffene stellen kann, aber nicht mul.

Der Betroffene muf3 selbst entscheiden, was ihm wichtiger ist: ein Ende tatsdchlicher
oder nur empfundener Inkriminierung durch die Offentlichkeit oder seine eigene
Rechtsverwirklichung. Diese Entscheidung kann ihm staatlicherseits durch Unzuldssig-
erkldarung einer unter derartigen Umstédnden gegebenen Einwilligung nicht abgenommen
werden. 7*? Rechtsstaat und Demokratie bauen auf der Selbstverantwortung des miindi-
gen Biirgers auf. Daher muf3 thm auch zugemutet werden konnen, sich einem rein mora-

. . . . . 34
lischen Ansinnen zu widersetzen, wenn ihm das angesonnene Verhalten widerstrebt.’

VI. Zwischenergebnis

Nimmt eine aufgerufene Person an einem staatlich initiierten freiwilligen Massentest
teil, handelt es sich um eine Einwilligung in die Grundrechtsbeeintrichtigung, die an die
Stelle der gesetzlichen Erméchtigung tritt. In der Einwilligung ist eine Ausiibung der
Grundrechte zu sehen, die an den Schranken des Art. 2 I GG zu messen ist. Auf der
Ebene der verfassungsmifBigen Ordnung ergeben sich keine Einschridnkungen, da das
UbermaBverbot hinsichtlich der Angemessenheit an den Charakter der Einwilligung als
eigenstindige Entscheidung iiber den Nutzwert der Maflnahme anzupassen ist. Auch
einfach-gesetzliche Vorschriften beschrianken die Moglichkeit der Einwilligung nicht,
da der ausschlieBliche Richtervorbehalt des § 81f StPO ebenfalls durch Einwilligung
kompensierbar ist. Rechte anderer, insbesondere die Aussagefreiheit derer, die sich in
der gleichen Verdachtssituation befinden, sind nicht beriihrt, da aus einer Verweigerung

zur Teilnahme kein Verdachtsgrund entsteht.

Die Einwilligung zur Teilnahme am Massengentest ist zudem freiwillig. Entsteht sie aus
dem Bediirfnis heraus, sich gegeniiber seiner Umwelt von Verdachtsmomenten zu entla-

sten, ist sie ebenso Ausdruck einer freien Wahlmoglichkeit wie bei dem Motiv, die

32 Wagner, Das ,,genetische Fingerabdruckverfahren®, S. 201; vgl. Amelung, Probleme der Einwilli-

gung, StV 1985, 257 (261).

33 Vgl. Sternberg-Lieben, Objektive Schranken der Einwilligung, S. 277; vgl. zu selbstinkriminierenden
Angaben, die der Betroffene innerhalb eines privat- oder offentlich-rechtlichen Rechtsverhaltnisses
ohne AuBerungszwang, aber unter Belastung mit einem Beweisrisiko macht SK-StPO-Rogall, Vor

§ 133 Rn. 139 m.w.N.
3% Vgl. Amelung, Die Einwilligung, S. 96.
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Verbrechensautkldrung zu fordern. Die Freiwilligkeit ist ebenfalls nicht beriihrt, wenn
der Betroffene durch seine Teilnahme verhindern will, sich verddchtig zu machen, da
aus einer zuldssigen Verweigerung keine nachteiligen Schliisse gezogen werden diirfen
und damit kein staatlicher Druck besteht. Gesellschaftlicher Druck hat auf die Freiwil-
ligkeit ebenfalls keinen EinfluB3, da es zur freien Selbstverantwortung gehort, Entschei-
dungen zur Wahrung der eigenen Interessen zu treffen, auch wenn innere Gewissens-

zwinge bestehen.

ERGEBNIS DES 4. TEILS

Die Durchfiihrung freiwilliger genetischer Massentests ist damit verfassungsrechtlich
zulédssig. Nimmt eine zu einem Gentest aufgerufene Person an der Untersuchung teil, so
handelt es sich um eine wirksame gesetzesvertretende Einwilligung des Betroffenen.
Nimmt sie nicht teil, darf die Verweigerung nicht unmittelbar als verdachtsbegriindend
gewertet werden. Ein Verstol gegen das Verbot des Selbstbelastungszwangs besteht

damit nicht.

Das bedeutet jedoch nicht, da3 der Einsatz von Zwangsmitteln nach §§ 8la ff. StPO
ausgeschlossen ist. Dieser kann jedoch nur dann erfolgen, wenn die fiir die Erhebung in
den Beschuldigtenstand aufgestellten Kriterien, insbesondere das der Uberschaubarkeit

des betroffenen Personenkreises, erfiillt sind.
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S. TEIL: DER MASSENGENTEST ALS ULTIMA RATIO
UND DIE ZWANGSKARTIERUNG DER
GESAMTBEVOLKERUNG

11. KAPITEL: DER MASSENGENTEST ALS ULTIMA RATIO

Obgleich sich die Durchfithrung von Massengentests in der Vergangenheit bei den Er-
mittlern groBerer Beliebtheit erfreute, konnen sie nicht zur Aufkldrung sédmtlicher
schwerer Straftaten herangezogen werden. Verschiedene Griinde sprechen dafiir, dal3 sie
ein Ausnahmefall der ErmittlungsmaBBnahmen, also Ultima Ratio sind und auch bleiben

sollten.

I. Das Erfordernis eines Téiterprofilings

1. Grundsiitzliche Erwéigungen

Ausgangspunkt und eine Grundlage” fiir einen Massengentest ist regelmifBig die
Durchfiihrung eines Téterprofilings, das zu wahrscheinlichen Tétermerkmalen und da-

mit zu einer Eingrenzung des Kreises potentieller Téter fiihrt.

Fallanalytiker des Bundeskriminalamtes bearbeiteten dazu die Fallakten, aus denen
samtliche Aussagen von Tatzeugen oder Hinweise auf Verdédchtige herausgefiltert wer-
den. Nur anhand ,,objektiver” Daten, wie Tatortfotos, polizeilicher Fallbeschreibung,
Obduktionsberichten und Dossiers iiber das Opfer wird ein Téterverhalten gesucht. Al-
lein der Tatort wird dabei nach mehr als 200 Aspekten katalogisiert, um Riickschliisse
auf den Titer zu ziehen.”*® Die zahlreichen Entscheidungen, die ein Tater zu treffen hat,
lassen Riickschliisse auf sein Verhalten zu, das wiederum Ausdruck seiner Bediirfnisse
ist. Daraus 146t sich im Idealfall, wenn genug Informationen vorliegen und sich das

Verbrechen mit dhnlichen Féllen vergleichen 14Bt, ein umfassendes Personlichkeitsbild

33 Weitere Aspekte waren MaBnahmen der operativen Fallanalyse wie bspw. die Tatrekonstruktion oder

der Tatabgleich, vgl. Hochgartz, Zur Perseveranz von Sexualmorden, Kriminalistik 2000, 322 (325).
3% Focus vom 30.03.1998, Ausgabe 14/ 1998, S. 32, , Der Code des Bosen®.
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einer unbekannten Person in Form einer Charakterbeschreibung erstellen. >’ Mit dem

entstandenen Taterprofil 148t sich der Kreis der Verdachtigen eingrenzen.

Die Klédrung einer Vielzahl von Fragen nach den Griinden, warum der Téter so und nicht
anders gehandelt hat, hilft dabei, planende von unkontrolliert handelnden Tétern zu un-
terscheiden. Es ist zu fragen, was ein Téater unterlassen hat, das er fiir eine aus seiner

Sicht ,,gelungene Tat* hétte tun miissen.”*®

Héufig besteht auch ein Zusammenhang zwischen der Anzahl von Verletzungen, die
dem Opfer nach seinem Tod zugefiigt wurden und der Entfernung zwischen Leichen-
fundort und Taterwohnung. In der Regel sind es chaotische Titer, die die Leichen derart
verstimmeln. Sie gehen nicht so vor wie planende Téter, die ihre Opfer in weiter Ent-

fernung suchen oder weit wegbringen.”””

Die gewonnenen Informationen kdnnen auch zur Eingrenzung des vermuteten Alters des
Taters herangezogen werden, auch wenn dieses immer nur das ,,Verhaltensalter und
nicht das ,,biologische Alter sein kann.”* Im iibrigen ist immer zu beriicksichtigen, daf

eine Tatortanalyse immer nur auf Wahrscheinlichkeitsaussagen beruht.”*!

Diese Tatsachen zeigen bereits die Begrenztheit der Anwendung von Massengentests.
Nur bei einer ausreichenden Anzahl von Spuren 146t sich eine solche Eingrenzung des

Téters vornehmen, wie sie fiir die Durchfithrung des Massengentests erforderlich ist.

2. Anwendung auf den Fall Christina Nytsch

Im Mordfall Christina Nytsch deutete die Tatsache, dall der Téter Leiche und Tatwaffe

nur wenige Meter vom Weg entfernt und mit Zweigen bedeckt’* liegen gelassen hat,

1 Hochgartz, Zur Perseveranz von Sexualmorden, Kriminalistik 2000, 322 (325); Thomas Miiller, Fall-
analytiker und Leiter des Kriminalpsychologischen Dienstes in Osterreich in: Berliner Zeitung vom
29.12.1999, ,Spuren, die zum Charakter des Morders fithren™; vgl. Siiddeutsche Zeitung vom
21.03.1998, Seite 55: ,,Soko ,Josef* verfolgt neue Spuren®.

3% Udo Nagel, Fallanalytiker der Miinchner Mordkommission in: Focus vom 30.03.1998, Ausgabe 14/

1998, Seite 33, ,,.Der Code des Bosen™.
% Berliner Zeitung vom 29.12.1999, . Spuren, die zum Charakter des Morders fithren®.

0 Berliner Zeitung vom 29.12.1999, ,.Spuren, die zum Charakter des Morders fithren®.

4l Hochgartz, Zur Perseveranz von Sexualmorden, Kriminalistik 2000, 322 (326).

742 Albach, Leitthemenstudie, S. 40; Die Welt vom 23.03.1998, ,Opfer eines Sexualmorders™.
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auf einen unkontrollierten Tater hin, der zudem unter Stref3 stand.”® Weil er als Tat-
werkzeug ein Springmesser der Marke ,,Secret Agent™ mit einem stilisierten Totenkopf

auf dem Griff benutzt hat'**, das als ferndstliches Massenprodukt’*®

nur 99 Pfennig ko-
stete, weil er in der Umgebung herumvagabundierte und kleine Médchen tiberfiel, wur-
de von den Ermittlern angenommen, daf} der Tater nicht in der Lage ist, in einer Bezie-

hung Verantwortung zu iibernchmen.”*®

Der Téater hat dem Opfer, nachdem er es bereits erdrosselt hat, noch zahlreiche Stichver-
letzungen im Bauch- und Brustbereich zugefiigt’*’, angeblich, um — nach eigenen Wor-

8 Daraus und aus der

ten — die Tat als die eines Wahnsinnigen aussehen zu lassen.
Ubereinstimmung des aufgefundenen DNA-Materials mit dem aus der zwei Jahre zuvor
begangenen Tat in unmittelbarer Umgebung wurde der regionale Bezug und vermutete
Wohn- oder Aufenthaltsort des Téters in der Ndhe des Tatortes geschlossen. Zudem lie-
Ben in dem Fall Spuren des Téters darauf schlielen, da3 es sich um einen ortskundigen
Mann handeln muflte, da er Wege zuriicklegte, die nur Einheimischen bekannt sein diirf-
ten. Mit der Wahrscheinlichkeitsaussage tiber die Ortsanséssigkeit konnte ein Gebiet

von 20-25 km um den Tatort eingegrenzt werden.”*

Das Profil von Rieken, das die Fallanalytiker des Bundeskriminalamtes erstellt hatten,
charakterisierte ihn zum Grofteil zutreffend. Die geographische Eingrenzung war Aus-

gangspunkt und zusammen mit der altersmiBigen Eingrenzung Grundlage fiir den vor-

750

genommenen Massengentest.”” Ohne die Erstellung eines Téterprofils wéren zahlreiche

743 Albach, Leitthemenstudie, S. 48.

" Die Welt vom 12.11.1998, ,,Kann das Bose angeboren sein?‘; Miinsterléindische Tageszeitung vom

26.03.1998, Seite 1, ,,Ein Springmesser...”; Miinsterlindische Tageszeitung vom 27.03.1998, Res-
sort ,,Altes Amt Friesoythe®, ,,Die Polizei fragt: Wem gehort dieses Messer?.

74 Hochgartz, Zur Perseveranz von Sexualmorden, Kriminalistik 2000, 322 (323); Albach, Leitthemen-
studie, S. 42; Miinsterlindische Tageszeitung vom 26.03.1998, Seite 7, ,,Wer war im Besitz des

Messers*.

¢ Berliner Zeitung vom 29.12.1999, ,,Spuren, die zum Charakter des Morders fithren®; Albach, Leit-

themenstudie, S. 49.
747 Albach, Leitthemenstudie, S. 41; Hochgartz, Zur Perseveranz von Sexualmorden, Kriminalistik 2000,
322 (323); Die Welt vom 20.11.1998, ,,Rieken schildert, wie er Christina ermordete®.
748 Hochgartz, Zur Perseveranz von Sexualmorden, Kriminalistik 2000, 322 (323); Die Welt vom
20.11.1998, ,,Rieken schildert, wie er Christina ermordete®.
4 Albach, Leitthemenstudie, S. 48.

730" Albach, Leitthemenstudie, S. 50.



11. Kapitel: Der Massengentest als Ultima Ratio -173 -

Informationen im Dunkeln geblieben, die fiir die Durchfithrung des Massengentests ent-

. 751
scheidend waren.

Trotz der umfangreichen Ermittlungsarbeit im Fall Christina Nytsch ergab die Eingren-
zung auf Minner zwischen 18 und 30 Jahren, die sich im Umkreis bis 25 km um den

Tatort authielten, immer noch eine Trefferquote von rund 18.000 Ménnern.

I1. Hohe Beteiligung

Die Strategie der Ermittler geht bei der Durchfiihrung eines freiwilligen Massengentests
dahin, durch Ausschlu3 moglichst vieler Personen den Kreis potentieller Tater bis auf
wenige Einzelpersonen zu reduzieren, bestenfalls sogar den Téter selbst so stark einzu-
engen, daf} er sich einem Test nicht mehr entziehen kann, ohne sich verddchtig zu ma-
chen. Der Erfolg eines freiwilligen Massengentests steht und féllt also mit der Bereit-

schaft der Zielpersonen zur Teilnahme.

Um einen entsprechend hohen Grad der Beteiligung der Bevolkerung zu erreichen, be-

darf es verschiedener Grundvoraussetzungen.

1. Regionale Aspekte

a) Grundsitzliche Erwigungen

Ein flaichendeckender Massengentest setzt zumindest ab einer Anzahl von mehreren
hundert Personen voraus, dal sich innerhalb der Bevélkerung sowohl eine gemein-
schaftliche Motivation als auch ein Geflecht gegenseitiger Kontrollen entwickelt, wobei
sich beides erginzt und bedingt. Schafft man es, eine ausreichende Anzahl von ,,Multi-
plikatoren* innerhalb der Bevdlkerung zu finden, also Personen mit einer gewissen Biir-
gerndhe, welche die Richtigkeit der Aktion und die Wichtigkeit der Teilnahme un-
terstreichen, wird die Aufgabe der Motivation zur Probenabgabe auf viele verschiedene
Stellen delegiert. Multiplikatoren konnen Gemeindedirektoren oder Biirgermeister der
jeweiligen Regionen ebenso sein wie Vertreter der lokalen Vereine, Vereinigungen, Kir-
chengemeinden und GroBbetriebe. Durch private Gruppenbildung, wie beispielsweise
Nachbarschaft oder Verwandtschaft, kann die Zahl der nur schlecht erreichbaren Em-

zelgédnger reduziert werden.

7 Soko-Sprecher Gerrit List gegentiber Die Welt vom 07.05.1998, S. 3, ,,Ein Leben im Schatten des un-
bekannten Morders*; Albach, Leitthemenstudie, S. 50.
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Besser als dies durch weitgehend unbekannte Ermittler moglich ist, konnen die bekann-
ten Vertreter aus der Region den Zielpersonen Sinn und Zweck des Gentests nahebrin-
gen. Das Gesprach kann dazu dienen, eine noch bestehende Distanz abzubauen und

eventuelle Vorbehalte abzulegen.

Wenn die ,,Multiplikatoren® ihre Mitglieder zur Speichelabgabe aufrufen und nach
Moglichkeit auch geschlossen im Verbund erscheinen, schafft gerade das ,,Wir-Gefiihl*
eine Geschlossenheit, die es auf der einen Seite jedem einzelnen aus der Gruppe schwer
macht, fiir sich selbst eine liberzeugende Argumentation zu finden, nicht teilzunehmen
(Motivation) und auf der anderen Seite, sich gegeniiber Dritten zu rechtfertigen (Kon-
trolle). Daher mag es vielfach naheliegen, den Weg des geringsten Widerstandes zu ge-
hen, um nicht als ,,Querulant* oder — noch schlimmer — als Verdachtsperson abgestem-

pelt zu werden.

Deutlich vereinfacht werden Gruppenbildung und Schaffung eines Gemeinschaftsge-
fithls, wenn sich die Gruppenmitglieder untereinander kennen. Gerade in Regionen mit
einem eher dorflichen Gepriage besteht vielfach noch das, was man als Dorfgemein-
schaft bezeichnen kann, also eine Zusammengehorigkeit, die durch eine niedrige Ein-
wohnerzahl und eine gewisse Abgeschiedenheit erreicht und durch ein stiarker ausge-

prigtes Vereinsleben flankiert wird.

Fiir den Erfolg eines Massengentests ist also der Charakter der betroffenen Region we-
sentlich. Je groBer eine Stadt ist, desto weniger stark ist eine Gruppenzugehorigkeit aus-
gepragt und desto schwieriger ist es, eine flichendeckende Motivation mit der Folge ho-

her Teilnehmerzahlen zu erreichen.

b) Anwendung auf den Fall Christina Nytsch

Am 04.04.1998 wurden sdmtliche Stadt- und Gemeindedirektoren oder Biirgermeister
der Region sowie Vertreter der Polizeidienststellen, die fiir den jeweiligen Entnahmeort
zustidndig waren, zu einer Besprechung eingeladen. Neben einer schnellen und unbiiro-
kratischen Zusammenarbeit bestand das Ziel darin, iiber die Gemeindevertreter, die in
threm Zustdandigkeitsbereich einen sehr biirgernahen Status erwarten lassen, moglichst

viele junge Ménner zu einer Speichelabgabe zu motivieren.
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Ziel war es, den Gruppendruck zu erhéhen,” indem die Gemeindevertreter persénlich
angesprochen wurden, die ihrerseits die Mitglieder zur Speichelabgabe aufrufen soll-

ten.753

Ahnlich einem Wettstreit bestand die Motivation teilweise in der Klirung der Frage,
welche Stadt oder Gemeinde die meisten Personen mobilisieren kann. Durch die indi-
rekte Inverantwortungnahme der Kommunalvertreter konnten hohe Teilnehmerquoten
erzielt werden.”* So hat beispielsweise der ortliche Musikverein — unabhingig vom Al-

755

ter seiner Mitglieder — geschlossen am Speicheltest teilgenommen.”” Das selbst aufer-

legte Motto lautete: ,,Die Teilnahme ist B1"1rgerpﬂicht“.756

Auch fiir die auf diese Weise nicht erreichbaren, weil nicht organisierten Personen wur-
de der Hinweis gegeben, sich in Gruppen wie bspw. dem Familienverband geschlossen

an der Aktion zu beteiligen.”’

Bedingt durch den lidndlichen Raum herrschte im gesamten Saterland und den umlie-
genden Regionen ein groBBes Gemeinschaftsgefiihl, das zu einer starken Anteilnahme in
der Bevolkerung gefiihrt hat. Banges Hoffen, Hilflosigkeit und Angst, aber auch Wut

tiber das Verbrechen an einem wehrlosen Kind formierten sich zu konkreten Aktionen.

So wurden seitens der Bevolkerung Suchplakate in Auftrag gegeben und in der Umge-
bung verteilt. Der ortliche Musikverein druckte in Zusammenarbeit mit der Lokalzei-
tung 50.000 Suchzettel, die ins Niederlindische und Dénische iibersetzt wurden”® und

bis an die belgische Landesgrenze und durch rund 200 Helfer auch in allen Orten der

Niederlande verteilt wurden.””’ Faxkopien sind durch ganz Deutschland gegangen, Fern-
fahrer haben Bilder von Christina bis nach Frankreich mitgenommen.760

752 Vagelpohl/ Nienaber, Erfahrungsbericht, S. 7; Hochgartz, Zur Perseveranz von Sexualmorden,
Kriminalistik 2000, 322 (324).

3 Vagelpohl/ Nienaber, Erfahrungsbericht, S. 3 f.

% Vagelpohl/ Nienaber, Erfahrungsbericht, S. 15.

55 Die Welt vom 07.05.1998, S. 3, ,.Ein Leben im Schatten des unbekannten Morders®.
736 Hochgartz, Zur Perseveranz von Sexualmorden, Kriminalistik 2000, 322 (327).

37 Albach, Leitthemenstudie, S. 58.

8 Miinsterlindische Tageszeitung vom 21.03.1998, Ressort ,,Oldenburger Land*: ,,Plakate in Deutsch,

Hollandisch und jetzt auch in Dénisch®.

¥ Miinsterlindische Tageszeitung vom 20.03.1998, Ressort ,,Altes Amt Friesoythe*: ,,Christinas Vater

appelliert gestern an den Téter...“; Miinsterlindische Tageszeitung vom 21.03.1998, Ressort ,,Altes
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Friithzeitig gegriindete Biirgerinitiativen erhohten den schon grofen Aufklarungsdruck

761 oder hirtere Stra-

der Polizei durch Aktionen wie Unterschriftenlisten zur Todesstrafe
fen fir Sexualstraftiter weiter und schafften ein erhebliches Miftrauen innerhalb der
Bevolkerung,”®* das durch die Aussetzung eines ,,Kopfgeldes“ fiir die Ergreifung des

Morders in Héhe von 250.000 DM’®* verstirkt wurde.”®

2. Tatopfer, Deliktstypus und Schwere der Tat

a) Grundsiitzliche Erwigungen

Die Bereitschaft der Bevolkerung zur Mitwirkung an der Aufklidrung der Straftat wird
wesentlich von der Ndhe und Verbundenheit der Bevolkerung zum Opfer bestimmt.
Wenn die zum Massengentest Aufgerufenen eine emotionale Beziechung zum Opfer ent-

wickelt haben, wird der Gedanke der Siihne verstirkt.

Dies ist zundchst einmal dann der Fall, wenn es sich bei dem Opfer nicht um eine weit-
hin unbekannte Person gehandelt hat, sondern wenn sie oder ihre Angehorigen einen
gewissen Bekannt- und Beliebtheitsgrad entwickelt haben, insbesondere weil sie in die
regionale Gemeinschaft stark integriert sind. Sofern diese Bekanntheit zunéchst nicht
vorhanden ist, kann sie auch durch den verstiarkten Einsatz der Medien geschaffen wer-

7% Dafiir ist es beispielsweise wichtig, daf das Opfer nicht anonym bleibt, sondern

den.
durch stdndige Nennung des Vornamens und moglichst auch durch Bebilderung der Be-

volkerung vertraut gemacht wird.

Amt Friesoythe®: ,,Christinas Eltern gestern an Fundstelle...”; Miinsterléindische Tageszeitung vom
23.03.1998, Ressort ,,Altes Amt Friesoythe*: ,,"Wir wollten jeden Fleck abdecken‘*‘.

% Stern vom 02.04.1998, Ausgabe 15/ 1998, Seite 218, ,,Dieses Schwein gehort an den Strick™; Albach,
Leitthemenstudie, S. 24.

! Miinsterlindische Tageszeitung vom 21.03.1998, Ressort ,,Altes Amt Friesoythe®: ,,Unterschriftenli-

ste fordert Todesstrafe*; Stern vom 02.04.1998, Ausgabe 15/ 1998, Seite 218 ff., ,,Dieses Schwein

gehort an den Strick®.

82 Albach, Leitthemenstudie, S. 102.

753 Davon trug die Zeitung BILD 100.000 DM und der Ex-Boxer Henry Maske 20.000 DM.

% Dije Welt vom 12.11.1998, ,,Kann das Bose angeboren sein?*; Stern vom 02.04.1998, Ausgabe 15/
1998, Seite 218 ff., ,,Dieses Schwein gehort an den Strick™.

%5 Q. dazu unten, ab S. 179.
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Die Massengentests aus der jlingsten Vergangenheit haben ebenfalls gezeigt, dafl die
Bevolkerung am leichtesten zu mobilisieren war, wenn es sich bei dem Opfer um eine
typischerweise wehrlose Person handelte, also insbesondere bei Kindern und Séuglin-
gen. Das in diesen Fillen fiir die Bevolkerung leicht nachvollziehbare Gefiihl des Aus-
geliefertseins sowie der Schutz- und Hilflosigkeit des Opfers fiihrt zu einer besonders
starken Anteilnahme. Diese driickt sich darin aus, daB3 die Hilfe, die dem Opfer zum
Zeitpunkt der Tat versagt geblieben war, zumindest zur Aufkldrung der Straftat durch
Unterstiitzung der Polizei bei der Titerermittlung angeboten wird,*® insbesondere na-

tirlich durch die Teilnahme am Gentest.

Neben dem Tatopfer spielen auch der Deliktstypus sowie die Schwere der Tat eine gro-
Be Rolle. Nicht bei jeder Straftat ist die Bevolkerung gewillt, bei der Taterermittlung ei-
nen aktiven Part zu tibernehmen. Nur wenn es sich um eine seltene und damit ,,spekta-
kuldre* Straftat handelt, gelingt es, die Bevolkerung ausreichend aufzuriitteln, um sie
zur Beteiligung zu motivieren. Insbesondere bei Sexualdelikten’®” und Mordfillen ist
die Verachtung fiir den Téter seitens der Bevolkerung besonders hoch — und damit auch
die Bereitschaft, die Ermittler durch eigene Initiative bei seiner Uberfithrung zu unter-

stiitzen.

Ferner ist zu beachten, daf3 die Solidaritdt der Gemeinschaft nicht durch zu hiufige Ak-
tionen uberstrapaziert werden darf. Die Haufung von Massentests und ihre Anwendung
auch bei kleineren Delikten konnte dazu fithren, dal die Akzeptanz fiir dieses Verfahren

wieder sinkt.

b) Anwendung auf den Fall Christina Nytsch

Die Familie Nytsch war fiinf Jahre zuvor aus Berlin zugezogen und hatte sich in die
dorfliche Gemeinschaft eingegliedert. Bei Striicklingen handelt es sich um einen Ort, in
dem noch ein fester Zusammenhalt unter den Bewohnern besteht, in dem es beispiels-

weise selbstverstindlich ist, daB alle Nachbarn beim Decken des neuen Dachs helfen.”®®

766 Vgl. auch bereits S. 20.

7 F.A.Z. vom 30.11.01, S. 13, ,,Gen-Tests sollen zum Titer fithren* fiir den Fall einer Fahndung nach
dem Vergewaltiger eines sieben Jahre alten Madchens; F.A.Z. vom 24.09.02, S. 11, ,,Tausende Mén-
ner zu Speicheltest aufgefordert™ fiir die Suche nach einem Serienvergewaltiger.

768 Stern vom 02.04.1998, Ausgabe 15/ 1998, Seite 218, ,,Dieses Schwein gehort an den Strick; Albach,
Leitthemenstudie, S. 106.
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Christina Nytsch, genannt Nelly, besuchte als Grundschiilerin das Schulzentrum Sater-
land. Christina war zudem MeBdienerin der katholischen Pfarrkirche St. Georg und en-
7% Der Vater des Midchens, Manfred Nytsch, arbeitete

als Busfahrer in Striicklingen und war ehrenamtlicher Dirigent des Musikvereins

gagierte sich in der Jugendarbeit.

Striicklingen, in dem auch Christina spielte.

Eine unmittelbare Betroffenheit bestand bereits bei den rund 800 Schiilern und Lehrern,
von denen vielen das Midchen bekannt war, ebenso bei den Personen, mit denen sie
durch die Gemeindearbeit Kontakt aufnehmen konnte. Auch der Vater war durch seine
Tatigkeit zahlreichen Menschen in der Region vertraut. Vor allem die Musiker beteilig-

ten sich entsprechend rege an Suchaktionen.””

Der brutale Sexualmord war fiir die meisten Zielpersonen ausreichender Anstof3, um

freiwillig am Massengentest teilzunehmen.

3. Medienarbeit

a) Grundsitzliche Erwigungen

Durch die Medienarbeit verfolgt die Ermittlungsbehorde verschiedene Ziele. In der Be-
volkerung besteht nach Straftaten von erheblicher Bedeutung ein grofles Informations-
bediirfnis, besonders dann, wenn der Téter aus der Region vermutet wird und noch nicht
gefalit ist. Daher besteht grofer Aufkldarungsbedarf dartiber, welche Mafinahmen die Po-
lizei zum Schutz der Bevolkerung und zur Aufkldrung der Straftat ergreifen wird und,
soweit nicht ermittlungstechnische Aspekte entgegenstehen, welche Erfolge bereits zu

verzeichnen sind.

Gleichzeitig muf3 in der Bevolkerung die Notwendigkeit der Durchfiihrung eines
Massengentests dargestellt werden und eine Motivation der Zielpersonen zur Teilnahme
erfolgen. Den Betroffenen mufl vor Augen gefiihrt werden, da3 es tatsdchlich auf die
Mitwirkung jedes einzelnen ankommt und jede Nichtteilnahme eine deutliche Minde-

rung der Erfolgschancen bedeutet.

% Miinsterlindische Tageszeitung vom 23.03.1998, Ressort ,,Altes Amt Friesoythe“: , Pfarrer: ,Ich

E133

kann nichts mehr sagen — Nelly ist tot™.

" Miinsterlindische Tageszeitung vom 21.03.1998, Ressort ,,Altes Amt Friesoythe: ,,Christinas Eltern

gestern an Fundstelle®.



11. Kapitel: Der Massengentest als Ultima Ratio -179 -

Dariiber hinaus muf3 auf den noch unbekannten Téter ein Fahndungsdruck ausgeiibt
werden, der ihn dazu zwingt, sich mit sich selbst zu befassen und ihn damit von weite-
ren Taten abhilt. Die Presse muf3 also gewissermaflen instrumentalisiert werden. Um
den ausgeiibten Druck auf den Téter und die Motivation der Bevolkerung zur Mithilfe
beibehalten zu kénnen, mull das Medieninteresse dabei iiber einen langeren Zeitraum,
also vom Zeitpunkt der Offentlichkeitsfahndung bis zum AbschluB8 der Massenuntersu-

chung bzw. der Verhaftung des Téters, entsprechend hochgehalten werden.

Fiir die unverzichtbare Unterstiitzung seitens der Medien ist die Weitergabe von Hinter-
grundinformationen als Gegenleistung erforderlich.””' Auf diese Weise kann auch die
Ermittlungsbehorde vor die Arbeit behindernden Anfragen oder nur spekulativen Mel-

dungen seitens der Presse bewahrt werden.

b) Anwendung auf den Fall Christina Nytsch

aa) Miteinander zwischen Presse und Ermittlern

Auch im Fall Christina Nytsch diente die Medienarbeit zunidchst dazu, das Informati-
onsbediirfnis in der Bevolkerung ausreichend zu decken. Die Menschen aus der Region
reagierten mit Angst und Betroffenheit auf den Mord und die Nachricht, der Téter
stamme vermutlich aus dem ortlichen Umfeld. Um die eigenen Kinder vor einer Ge-
walttat zu schiitzen, wurden diese kaum noch ohne Begleitung auf die Strafle gelas-
sen.””” Im Vordergrund stand sachliche Information iiber den Stand der Ermittlungen,

um die vorhandene Verunsicherung in der Bevolkerung nicht zu steigern.””

Zudem sollte tiber die Medien jeder erreicht werden, um eine gewisse Akzeptanz in der
Bevolkerung fiir die Durchfiihrung eines Massengentests zu schaffen und gleichzeitig
den betroffenen mannlichen Personenkreis zur freiwilligen Teilnahme an diesem Test zu
bewegen.774 Vom Zeitpunkt der Offentlichkeitsfahndung am 17.03.1998 bis zum Ab-
schlul der Speichelreihenuntersuchung bzw. der Verhaftung des Téters am 29.05.1998

wurde das Interesse der Offentlichkeit gewahrt und bedient.

m Hochgartz, Zur Perseveranz von Sexualmorden, Kriminalistik 2000, 322 (324).

12 ygl. Nordwest-Zeitung vom 24.03.1998, , Kaum Kinder auf der StraBe*; Miinsterkindische Tages-
zeitung vom 18.03.1998, Ressort ,,Altes Amt Friesoythe®: ,,Von Christina aus Striicklingen fehlt jede
Spur*.

73 Albach, Leitthemenstudie, S. 92.

77 Albach, Leitthemenstudie, S. 91.
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Durch die Weitergabe umfangreicher Informationen an die Medien konnte die eigentli-
che Arbeit der Sonderkommission gesichert werden. Die direkte Kontaktaufnahme von
Pressevertretern zu den Ermittlungsbeamten wurde weitgehend vermieden, um unbe-
dachte AuBerungen gegeniiber der Presse sowie Beeintrichtigungen der Arbeitseffizienz
zu verhindern.””” Nur wenn sich die Presse ausreichend informiert fiihlt, so der Ansatz,
besteht nicht das Bediirfnis nach weiteren, geeigneteren Ansprechpartnern oder auf ei-
gene Faust nach weitergehenden Informationen zu suchen, was die Arbeit der Sonder-

kommission behindern wiirde. ’’®

bb) Ausnutzen des bestehenden Medieninteresses

Offentliches Interesse im Mordfall Nytsch wurde nicht einseitig durch die Ermittlungs-
behorden angefacht. Vielmehr fithrte die anfingliche Vermiftensache Christina Nytsch
von Beginn an zu einer erheblichen Resonanz in der regionalen und tiberregionalen,

. g 777
auch ausldndischen Presse.

Griinde dafiir waren die zeitliche und ortliche Ndhe des Totungsdeliktes Kim Kerkow
und der bis dato ungeklirten Vermiftensache der 13-jihrigen Ulrike Everts.”” Die Of-
fentlichkeit war durch die vorangegangenen Taten fiir Vermiftensachen bzw. Gewaltde-

likte bereits stark sensibilisiert.

Anfingliche Spekulationen tiber mogliche Tatzusammenhénge konkretisierten sich mit

Auffinden der Leiche von Christina Nytsch auch in den Medien in kiirzester Zeit zu der

7 Albach, Leitthemenstudie, S. 91.

776 Albach, Leitthemenstudie, S. 93: daB dies nicht immer erfolgreich war, zeigt sich bspw. an Versuchen
von Pressevertretern, unter dem Vorwand, Kriminalbeamte zu sein, mit den Opfern Kontakt aufzu-
nehmen (Nordwest-Zeitung vom 31.03.1998, , Ermittlungen wegen AmtsanmafBung™) oder von Film-
teams, unter Zuhilfenahme eines Leichenwagens die polizeilichen Absperrungen zu umgehen und den
Leichenfundort zu erreichen (Albach, Leitthemenstudie, S. 96; Miinsterlindische Tageszeitung vom
23.03.1998, Ressort ,,Altes Amt Friesoythe®: ,,Messer im Wald gefunden®).

Miinsterlindische Tageszeitung vom 05.06.1998, Ressort ,,Altes Amt Friesoythe®: ,,Mordfall Nytsch

sorgt nun auch in Japan fiir Aufsehen; Miinsterlindische Tageszeitung vom 18.03.1998, Ressort

777

»Altes Amt Friesoythe®: ,,Von Christina aus Striicklingen fehlt jede Spur®.

778 Albach, Leitthemenstudie, S. 52; 88; zu den weiteren spektakuldren Fillen von Sexualmorden an

Maidchen in den vergangenen Jahren gehorten auBlerdem der an der 12-jdhrigen Yvonne in Branden-
burg (Juli 1995), an der 7-jdhrigen Maria in Sachsen-Anhalt (November 1995), an der 6-jdhrigen El-
medina aus Nordrhein-Westfalen (Februar 1996), an der 11-jdhrigen Claudia aus Rheinland-Pfalz
(Mai 1996), an der 7-jdhrigen Natalie aus Bayern (September 1996), an der 9-jdhrigen Loren aus
Brandenburg (Juli 1997), an der 11-jdhrigen Jennifer aus Nordrhein-Westfalen (Januar 1998), an der
12-jghrigen Carla aus Bayern (Januar 1998).
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GewibBheit, es hier zumindest nicht nur mit einem Einzeltiter zu tun zu haben.”” Nach
Bestitigung der Wiederholungstat durch eine genanalytische Untersuchung konnten die

Medien nun iiber einen Serientiter berichten, der jederzeit wieder zuschlagen konnte.”™

Bereits wihrend der Vorbereitung und im Verlauf der Durchfithrung der Reihenuntersu-
chung bestand ein durchgéngig hohes Medieninteresse im gesamten Bundesgebiet und

dem Ausland iiber den aktuellen Stand der MaBnahme.”®!

Vor dem Dienstgebdude der
zustidndigen Polizeiinspektion Cloppenburg hielten sich verschiedene, auch auslindi-
sche, Fernsehteams teilweise tagelang auf,” zwischenzeitlich wollten rund 80 Agentu-

ren, Radio- und Fernsehsender Informationen erhalten.’®®

Auch der relativ frithe Zeitpunkt der Speichelentnahmeaktion nach dem Fund des Op-
fers und das entsprechend grofle 6ffentliche Interesse lieen eine hohe Beteiligung er-
warten. Dies hat sich, auch aufgrund der starken emotionalen Einstellung der Bevolke-
rung, insbesondere in den ldndlichen und tat- und fundortnahen Bereichen bestétigt. In
den Randgebieten des Aktionsraums war eine deutlich geringere Beteiligung festzustel-

784
len.

Das Medieninteresse unterlag im Laufe der Ermittlungsarbeit erheblichen Schwankun-
gen. Wihrend bestimmte Momente der Arbeit der Sonderkommission zu einem {iiber-
durchschnittlichen Interesse der Medien fiihrten, wie die Leichenfunde von Christina
Nytsch und spéter von Ulrike Everts oder die Festnahme des Téters, sank die Aufmerk-
samkeit in den Zeiten, in denen es keine wesentlichen neuen Erkenntnisse gab, spiir-
bar.”® Zudem kam es zu einer starken Abwanderung der iiberregionalen Pressevertreter,
wenn sich andernorts eine aktuelle, spektakuldrere Lage ereignet hat, wie bspw. das
Zugungliick von Eschede am 03.06.1998.7%

7 Albach, Leitthemenstudie, S. 88.
780 Albach, Leitthemenstudie, S. 88; so bspw. Nordwest-Zeitung vom 31.03.1998, ,,Christinas Morder
ein Serientdter?; Die Welt vom 23.03.1998, ,,Opfer eines Sexualmorders®, und Die Welt vom
19.03.1998, ,,Ein Rucksack ist die einzige Spur®.

8! Vagelpohl/ Nienaber, Erfahrungsbericht, S. 18.

782 Albach, Leitthemenstudie, S. 90; vgl. Hochgartz, Zur Perseveranz von Sexualmorden, Kriminalistik

2000, 322 (324).
8 Albach, Leitthemenstudie, S. 91.
" Vagelpohl/ Nienaber, Erfahrungsbericht S. 15.

85 Miinsterkindische Tageszeitung vom 30.03.1998, Ressort ,,Stadt Cloppenburg®: , Keine Neuigkeiten
im Mordfall Christina Nytsch — Polizei gibt keine Auskunft iiber genetischen Vergleich®.

8 Albach, Leitthemenstudie, S. 92.
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cc) Offensive Medienarbeit der Ermittlungsbehdrden

Um ein Abwandern der Medienvertreter zu verhindern und die Zielgruppe der Massen-
untersuchung durchgehend zu mobilisieren, wurde bereits in den Tagen vor dem
09.04.1998 eine massive Pressearbeit in Printmedien, Rundfunk und Fernsehen’®’ be-
trieben, die von groBtmaoglicher Offenheit gegeniiber der Presse gepriigt war.”*® Uber die
Herausgabe schriftlicher Informationen hinaus wurde es den Rundfunk- und Fernseh-
sendern ermoglicht, in den tdglichen Pressekonferenzen den Originalton aufzunehmen,

8 Diese of-

der fiir die Verbreitung in den Nachrichten wesentliche Voraussetzung ist.
fensive Offentlichkeitsarbeit wurde iiber den gesamten Zeitraum der Massenuntersu-
chung in allen erreichbaren Medien fortgefiihrt und erfolgte durch Weitergabe erhebli-

cher Detailinformationen.

dd) Die Bedeutung der Regionalpresse

Da die regionale Presse (vor allem Miinsterldndische Tageszeitung, aber auch Nord-
west-Zeitung) iiber einen sehr viel hoheren Verbreitungsgrad verfiigt als {iberortliche
Medien, mufite gerade mit ihr ein vertrauensvolles Zusammenwirken erfolgen. Der Er-
folg der Aktion konnte nur durch eine objektive Berichterstattung in der Region gewahr-
leistet werden, welche die Akzeptanz der polizeilichen Tétigkeit erhoht und die Bevol-
kerung zur Mitarbeit, insbesondere zur Teilnahme am Massengentest, motiviert. Da sich
die Hinweise verdichteten, daf3 der Téter aus der Region kommt, war es wichtig, daf3 die
Regionalpresse die bereits verunsicherte Bevolkerung weiter sachlich und nicht reifle-

risch tiber den jeweiligen Ermittlungsstand informiert.

Aus diesem Grund wurde die regionale Presse iiber die allgemeinen Presseerkldrungen
hinaus von der Polizei zu internen Gespriachen eingeladen, in denen Details weitergege-
ben wurden, die nur in Absprache mit der Polizei veréffentlicht worden sind. Durch ih-
ren Informationsvorsprung gegeniiber den iiberregionalen Medienvertretern war die Ort-
liche Presse entsprechend auch durchgéngig ,,polizeifreundlich* gestimmt. Berichte iiber
rechtliche Bedenken zum Gentest wurden nicht veréffentlicht, um den Erfolg nicht zu
gefdhrden.

87 U.a. Darstellung des Falls in der SAT 1-Sendung ,,Fahndungsakte* am 23.03.1998; Miinsterlindische

Tageszeitung vom 21.03.1998, Ressort ,,Oldenburger Land*: ,,Fall in ,Fahndungsakte**.
88 Albach, Leitthemenstudie, S. 90.

8 Albach, Leitthemenstudie, S. 90 f.

790 Vagelpohl/ Nienaber, Erfahrungsbericht S. 7; Hochgartz, Zur Perseveranz von Sexualmorden, Kri-
minalistik 2000, 322 (324); Landesbeauftragter fiir den Datenschutz Nds., Bericht tiber die daten-
schutzrechtliche Priifung vom 21.01.1999, S. 4.
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Neben organisatorischer Unterstiitzung der Polizei durch die Verdffentlichung von
Fahndungshinweisen und die Entgegennahme von Anrufen besorgter Biirger, die Be-
denken hatten, am Test teilzunehmen oder sich weitere Informationen erbaten, wurde
eine wichtige Aufkldarungsarbeit in Form von zahlreichen Artikeln geleistet und die
Notwendigkeit des Gentests dargestellt. Die Regionalzeitungen waren gleichzeitig Mitt-
ler zwischen Biirger und Polizei, indem Hinweise von Biirgern entgegengenommen, se-
lektiert und weitergeleitet wurden, die eine groBere Hemmschwelle hatten, zur Polizei

zu gehen als sich an die ortliche Presse zu wenden.

So gab es nach dem Auffinden der Leiche von Christina Nytsch und dem Bekanntwer-
den, daf es sich um ein Sexualdelikt handele, bei der Miinsterldndischen Tageszeitung
zahlreiche Anrufe mit Hinweisen von Frauen aus der Umgebung, die teilweise selbst
Opfer von Gewaltverbrechen waren und die eine vertraulichere Behandlung ihrer Infor-

mationen durch die Presse als durch die &rtliche Polizei erwarteten.””!

I11. Kosten und Aufwand der Untersuchung

a) Grundsiitzliche Erwigungen

Zu den Hauptaufgaben des Strafverfahrens gehort die Feststellung und Durchsetzung ei-
nes im Einzelfall entstandenen legitimen staatlichen Strafanspruchs.** Damit der Straf-
tater seiner gerechten Strafe zugefiihrt werden kann, bedarf es einer funktionstiichtigen
Strafrechtspflege.””

Allerdings diirfen auch Kosten und Aufwand einer Ermittlungsmaf3nahme nicht auf3er
acht gelassen werden. Zwar darf die Aufklarung von Straftaten nicht von vornherein von
finanziellen und/ oder praktischen Moglichkeiten abhingig gemacht werden. Sie stellen
aber einen weiteren Grund dafiir dar, da3 der freiwillige Massengentest nur eine Ultima

Ratio unter den Ermittlungsmafnahmen in der polizeilichen Praxis sein kann.

Die Kosten fiir einen einzelnen Gentest richten sich nach dem Sachverstindigen-

Entschiadigungsgesetz. In dem fiir die Vergleichsanalyse erforderlichen Umfang, bei

1 7Zum Ganzen: Albach, Leitthemenstudie, S. 91 ff.
2 BVerfG, Beschl. v. 3.5.1966 (1 BVR 58/ 66), BVerfGE 20, 45 (49).
3 BVerfG, Beschl. v. 14.09.1989 (2 BvR 1062/ 87), BVerfGE 80, 367 (375).
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dem acht Merkmale iiberpriift werden,”* betragen die Kosten 625 €. Zwar kann der Ein-
satz externer Institute auf dem freien Markt zu erheblich niedrigeren Preisen fiihren. Die
sehr hohen Qualitdtsstandards der behordlichen Einrichtungen sind auf dieser Preisbasis

allerdings nicht erreichbar.”””

Hinzu kommt der operative Aufwand fiir die Planung und Durchfiihrung der verschie-
denen Entnahmetermine, bei denen der Einsatz von zahlreichen Ermittlungsbeamten er-
forderlich ist. Dariiber hinaus ist zu bedenken, daf3 die Analyse der entnommenen DNA-
Proben die Arbeit der betroffenen DNA-Labors gerade bei grolen Massentests zeitweise
fiir andere Ermittlungsauftrige stark einschrénkt. Dabei ist allerdings auch zu bertick-
sichtigen, da} mittlerweile Laborroboter zum Einsatz kommen, die bis zu 90 Proben auf

einmal und damit notfalls bis zu 1.500 Proben pro Woche bearbeiten kénnen.”*®

b) Anwendung auf den Fall Christina Nytsch

Im Jahre 1998 standen im Fall Christina Nytsch noch keine Laborroboter zur Verfii-

gung, so daf3 sdmtliche Proben von Hand untersucht werden mufiten. Die Speichelpro-

797
d

ben wurden iiberwiegend’” ' im Landeskriminalamt Hannover unter Einsatz von Sonder-

schichten liber Ostern ausgewertet, bei denen sechs Tage pro Woche 13 Stunden am Tag
gearbeitet wurde. Die Labore des Landeskriminalamtes waren dafiir drei Monate lang

blockiert, in denen alle anderen Arbeiten liegengeblieben sind.””®

Die Kosten der gesamten Aktion wurden durch das Niedersdchsische Innenministerium

auf rund 4,5 Millionen DM beziffert, einem Betrag, der aus dem laufenden Landeshaus-

halt bestritten wurde und den Etat erheblich belastete, aber zu verkraften sei.””

4 Vgl. dazu bereits oben, S. 16.

5 Auskunft von Herrn Dr. Lothar Kaup, LKA Hannover, vom 31.07.02.

796 Lothar Kaup gegeniiber der H.A.Z. vom 10.10.01, S. 17, ,,Der Titer steht in den Genen*.

"7 Aus Griinden der Eilbediirftigkeit leitete das LKA Niedersachsen etwa 2.400 Proben an das LKA Ber-
lin und rund 1.000 Proben an das LKA Sachsen-Anhalt, Landesbeauftragter fiir den Datenschutz
Nds., Priifbericht, S. 3.

% Lothar Kaup gegeniiber der H.A.Z. vom 10.10.01, S. 17, ,,Der Titer steht in den Genen*; vgl. dazu die
Kritik von Hubert Poche, Professor fiir Forensische Molekularbiologie am Institut fiir Rechtsmedizin
an der FU Berlin und Gen-Experte der Deutschen Gesellschaft fiir Rechtsmedizin vom 09.04.1998,
Saarlidndischer Rundfunk sowie im Stern, 23.04.1998, S. 236 ,.Der gldaserne Mensch? Unsinn!*; vgl.
auch Siiddeutsche Zeitung vom 14.04.1998, S. 5, ,,Massengentest verteidigt*.

" Miinsterlindische Tageszeitung vom 16.04.1998, Ressort Friesoythe: ,,Innenministerium stiarkt Soko

den Riicken®.
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Aus Polizeikreisen wurde im Fall Nytsch teilweise kritisiert, es wire ermittlungstaktisch
wesentlich sinnvoller gewesen, erst Alibis zu iiberpriifen und die aufwendigen Tests nur
bei Verdichtigen durchzufiihren.®*” Dieser Kritik wurde entgegengehalten, daf die
Uberpriifung aller Alibis bei rund 18.000 Personen praktisch nicht zu bewiltigen gewe-
sen wire. Gerade weil Hinweise darauf bestanden, dal3 es sich um einen Serientiter
handelt, der erneut zuschlagen kénnte,**! sollte eine schnelle Ausschliefung potentieller
Téter stattfinden.

Dennoch ist kritisch anzumerken, dal3 die Verkiirzung oder Vereinfachung von Recher-
chearbeiten zwar wiinschenswert ist. Sie darf aber — auch und gerade aus Kostengriinden
— nicht vorrangiges Ziel einer Massenuntersuchung sein. Anderenfalls wire es kaum zu
rechtfertigen, wenn nicht auch bei anderen, vergleichbar schwerwiegenden Delikten eine
derartig starke Ausrichtung des verfiigbaren Personals auf den Fall bei entsprechendem

Kostenaufwand erfolgt.

IV. Zusammenfassung

Ein freiwilliger Massengentest ist nur auf der Basis ausreichender kriminalistischer und
kriminologischer Erkenntnisse durchfiihrbar. Es muf also eine ausreichende Anzahl von
Spuren bestehen, welche die Schaffung eines Téterprofils als Raster ermoglichen, mit
dessen Hilfe moglichst viele Personen als Nichttédter ausgeschieden werden koénnen. Je

kleiner die tibrigbleibende Zielgruppe, desto leichter ist die Suche nach dem Titer.

Unabhéngig von der Grofle des verbliebenen Personenkreises ist fiir das weitere Aus-
scheiden von Nichttitern die Bereitschaft der Zielpersonen zur Mitwirkung entschei-
dend. Diese héngt davon ab, wie stark das Gemeinschaftsgefiihl innerhalb der Bevolke-
rung ist, wie ausgeprigt die emotionale Beziehung der Bevdlkerung gegeniiber dem
Tatopfer und seinen Angehorigen ist, wie wehrlos das Opfer, wie brutal demgegeniiber
der Tidter vorgegangen ist und wie stark seitens der Medien ein Verstdndnis flir die

zwingende Notwendigkeit und Richtigkeit der Teilnahme geweckt worden ist.

Daneben diirfen auch betriebswirtschaftliche Aspekte in Form einer genauen Kosten-
Nutzen-Analyse nicht aufer acht gelassen werden. Gerade bei emotional aufwiihlenden

Mordfillen besteht immer die Gefahr, in Aktionismus zu verfallen, anstatt die Wahr-

80 Focus vom 20.04.1998, S. 12 , Mordfall Christina — Riiffel vom Minister*.
801 vgl. oben, S. 22.
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scheinlichkeit der Taterermittlung durch die Methode eines freiwilligen Massengentests

realistisch zu betrachten.

Daher sind freiwillige Massengentests auch zur Erhaltung ihrer Wirksamkeit auf ein

unumgingliches Mindestmaf zu beschriinken und nur als Ultima Ratio durchfiihrbar.*”

802

Im Ergebnis ebenso: Stellungnahme der Nds. Landesregierung zum 14. Bericht iiber die Tatigkeit
des Landesbeauftragten fiir den Datenschutz Nds. (LT-Drs. 14/ 425), Nds. LT-Drs. 14 / 831, zu
27.5.2; vgl. als weiteres Beispiel fiir die Anwendung als Ultima Ratio neben dem hier geschilderten
Fall Christina Nytsch auch Heitborn/ Steinbild, Ein (fast) unlosbarer Sexualmord, Kriminalistik
1990, 185 (187) zum Sexualmord an Birgit H. in Telgte bei Miinster.
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12. KAPITEL: ZWANGSKARTIERUNG DER GESAMTBEVOLKE-
RUNG

Motiviert durch die Haufung von Sexualmorden an Kindern, welche die deutsche Be-
volkerung emotional aufgewiihlt und erschiittert haben, wurden in der Vergangenheit
Stimmen in Politik und Gesellschaft laut, die einen zwangsweisen Einsatz des geneti-
schen Fingerabdruckverfahrens zur prophylaktischen Erfassung bisher Unverdachtiger
forderten.*” So hat u.a. auch Norbert Geis, seinerzeit rechtspolitischer Sprecher der
CDU/ CSU-Fraktion im Bundestag, im Mérz 2001 die Forderung erhoben, alle Ménner
in Deutschland einem Gentest zu unterzichen.** Den Sinn einer solchen Mafnahme sah
er in ihrer abschreckenden Wirkung, da Méanner vor einer Tat zuriickschrecken wiirden,
wenn sie wiilten, mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit {iber eine nationale

Datenbank identifiziert zu werden.

Die Beschrinkung der Forderungen auf eine Datenbank, die ausschlie8lich DNA-Daten
von Miénnern erfaf3t, beruhte darauf, dafl die Téter der seinerzeit begangenen Straftaten
(iberwiegend Fille von Sexualdelinquenz) regelmafig Manner waren. Mittlerweile héu-
fen sich aber die Fille, in denen auch Frauen zum Massengentest aufgerufen worden
sind, insbesondere nach der Totung von Sduglingen.*”” In konsequenter Weiterentwick-
lung des Praventionsgedankens und auch im Hinblick auf Art. 3 II, Il GG wére daher
eine prophylaktische Kartographierung der Gesamtbevolkerung zu fordern. Jedoch sto-

Ben derartige Uberlegungen auf verfassungsrechtliche Bedenken.

% Umfragen zufolge war im Mirz 2001 eine Mehrheit der Deutschen fiir die Einfiihrung bundesweiter

Gen-Tests flir alle Ménner, um Sexualstraftaten besser aufkldren zu konnen, Berliner Morgenpost
vom 18.03.01, Seite 2, ,,Mehrheit fiir Gentest bei allen Mannern*.

804 B A.Z. vom 13.03.01, Seite 1, ,,Ruf nach obligatorischen Gentests stofit auf Ablehnung™; Siiddeutsche
Zeitung, 13.03.01, Seite 1, ,,Gentest fiir alle Ménner hat keine Chance®; Der Spiegel, 12/ 2001, Seite
32, ,,Die Spur des Speichels®.

%05 So z.B. in Rahden in Ostwestfalen, wo sich rund 800 Frauen durch Teilnahme an einem Speicheltest
zur Suche nach einer Moérderin, die ihren Séugling erschlagen hat, beteiligt haben; ebenso in Riedhau-
sen in Oberschwaben, wo die Polizei 200 Bewohner unabhéngig von ihrem Geschlecht um Beteiligung
gebeten haben, Der Spiegel, 12/ 2001, ,,Die Spur des Speichels®, S. 32, Focus vom 16.12.00, Ausgabe
51/ 2000, S. 38, ,,JJagd auf eine Mutter und in Kelheim in Niederbayern nach dem Mord an einem
Neugeborenen, F.A.Z. vom 29.04.02, S. 9, ,,Nach Kindstotung Massengentest bei Frauen®.
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Eine solche Erfassung stellt einen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbe-

806
" und kann nur auf

stimmung und damit das allgemeine Personlichkeitsrecht da
gesetzlicher Grundlage erfolgen. Eine rechtliche Grundlage fiir die generelle genetische
Erfassung auch von Nichtstraftiatern existiert nicht. Aber auch die Schaffung einer Be-
fugnisnorm zur Anlage einer entsprechenden Datei ist dem Gesetzgeber grundgesetzlich

verwehrt.

Das Bundesverfassungsgericht hat in einem Beschluf3 ,,zur Speicherung des ,geneti-
schen Fingerabdrucks’ verurteilter Personen“®”’ ausdriicklich festgestellt, daB der Zweck
der Speicherung nicht in der Gefahrenabwehr liegt, sondern in der Erleichterung der
Beweisfithrung in einem kiinftigen Strafverfahren. Eine vorsorgliche Beweisbeschaf-
fung ist danach nur zuléssig, wenn sie an eine erfolgte Verurteilung und die begriindete
Prognose ankniipft, gegen den Verurteilten wiirden weitere Verfahren wegen Straftaten
von erheblicher Bedeutung zu fithren sein. Um einen genetischen Fingerabdruck erfas-
sen zu konnen, bedarf es eines hinreichend begriindeten Anfangsverdachts fiir eine

Straftat.

Im Falle der DNA-Analyse-Datei des Bundeskriminalamtes wird das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung des einzelnen durch das {iberwiegende Interesse der Allge-
meinheit an der Verhinderung von zu befiirchtenden Straftaten im Rahmen der Verhilt-
nisméBigkeit iiberlagert. In diesen Féllen liegt bereits ein begriindeter Anhalt vor, da es
sich bei den in der Gendatei Eingetragenen sdmtlich um verurteilte Straftiter mit negati-

ver Sozialprognose handelt, bei denen also weitere Straftaten zu befiirchten sind.

Anders ist dies jedoch bei vollig Unverddchtigen, deren Erfassung rein prophylaktischen
Zwecken dient. Die Verhiitung von Straftaten, fiir deren Eintritt keinerlei Anhaltspunkte
bestehen, ist kein so hoher Zweck, als daB er es rechtfertigen wiirde, das Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung aller Bundesbiirger pauschal zuriickzudréngen. Eine

Gefahr geht von dieser Gruppe nicht aus. Das Menschenbild des Grundgesetzes basiert

%06 ygl. dazu bereits S. 63.

807 BVerfG, 3. Kammer des Zweiten Senats, Beschl. v. 14.12.2000, a.a.O. (Fn. 164), BVerfGE 103, 21
(33).
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auf einem unbescholtenen, selbstverantwortlichen und redlichen Biirger.*”® Daher darf

der Staat nicht jedermann als potentiellen Rechtsbrecher betrachten.®”

Eine vorbeugende Gesamterfassung der Bevolkerung bedeutet nichts anderes als das
Sammeln personenbezogener Daten auf Vorrat. Genau das hat das Bundesverfassungs-

gericht im Volkszihlungsurteil ausdriicklich fiir unzulissig erklart.*'?

Uberdies wird dem Betroffenen seine Stellung als Rechtssubjekt genommen, wenn fiir
die Erstellung eines genetischen Fingerabdrucks jeglicher situativ-personelle Bezug
fehlt. Muf3 der Betroffene seinen Korper und seine Person ohne konkreten Anla3 und
ohne konkretes Aufklarungsinteresse in den staatlichen Dienst stellen, wird er zum blo-

Ben Objekt staatlicher Privention.®!

Auch wenn dies einen Verzicht auf maximale polizeiliche Effizienz bedeutet, so sind
dem Staat auch bei der Gefahrenabwehr und -vorsorge Grenzen gesetzt, um die biirger-
lichen Freiheitsrdume zu bewahren. Jedermann hat grundsétzlich einen Anspruch dar-
auf, vom Staat in Ruhe gelassen zu werden, solange keine tatsdchlichen Anhaltspunkte
fiir eine personliche Verantwortung einer Stérung der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-

nung bestehen.®'?

Neben den rechtlichen sprechen auch kriminalpolitische Griinde gegen eine zentrale
Gendatei, in der die Daten der deutschen Gesamtbevolkerung oder auch nur die aller

Mainner in Deutschland gespeichert werden sollen.

Bereits jetzt besteht bei Totungsdelikten im Zusammenhang mit Sexualstraftaten eine

Aufklirungsquote von 93,9 %.*'* Aus diesem Grund ist es zweifelhaft, ob die Einrich-

808 BVerfG, Beschl. v. 17.12.1975 (1 BvR 63/ 68), BVerfGE 41, 29 (50); Urt. v. 15.12.1983 (1 BvR 209,
269, 362, 420, 440, 484/ 83), BVerfGE 65, 1 (41).

%9 BVerwG, Urt. v. 9.2.1967 (I C 57/ 66), BVerwGE 26, 169 (170 f.); Benda, Menschenwiirde und Per-
sonlichkeitsrecht, in: Handbuch des Verfassungsrechts, S. 161 (178).

19 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 (1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/ 83), BVerfGE 65, 1 (46).

811 Sternberg-Lieben, ,,Genetischer Fingerabdruck und § 81a StPO, NJW 1987, 1242 (1245); Maunz/
Diirig- Diirig, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 37; Wagner, Das ,,genetische Fingerabdruckverfahren®, S. 94.

812 BVerfG, Beschl. v. 16.7.69 (1 BvL 19/ 63), BVerfGE 27, 1 (6 ff.); Urt. v. 17.7.1984 (2 BVE 11, 15/

83), BVerfGE 67, 100 (142 ff.).

Bundesregierung, Zum Vorschlag einer Erfassung aller mannlichen Einwohner in einer Gendaten-

bank, http://www.bundesregierung.de/ (...)/ ix_33694.htm; Der Spiegel, 12/ 2001, S. 32, ,,Die Spur

des Speichels*; dhnlich auch die Aussage von Bundesinnenminister Otto Schily, nach dem die Aufkla-

813
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tung einer Gen-Datenbank zu noch deutlich hoherer Abschreckungswirkung fiir potenti-
elle Téter fithren kann. Zudem zeigen kriminalistische Studien, daf3 die Zahl der To-
tungs- und Vergewaltigungsdelikte {iber Jahrzehnte hinweg trotz grofer Fortschritte in
der Ermittlungstechnik vergleichsweise stabil geblieben ist*'* Die Wahrscheinlichkeit
der Entdeckung und Bestrafung ist also zumindest nicht fiir alle Deliktsarten und Tater-
typen ausschlaggebend fiir die Neigung des Téters zur Tat. Daher triigt die teilweise
verbreitete Aussicht, nach vollzogener Komplettverdatung der Bevdlkerung sei man
,hur noch eine biologische Volkszdhlung weit von der Abschaffung des Schwerverbre-

chens entfernt ®"°

Im tibrigen wird ein Grof3teil der Verbrechen, denen Kinder zum Opfer fallen, nicht von
Fremden, sondern von Verwandten oder Bekannten begangen. So zeigen kriminalisti-
sche Studien, dal} bei Fallen sexuellen Kindesmiflbrauchs durch Ersttiter fast die Halfte
der Téter mit ihren Opfern verwandt oder eng bekannt war. Nur bei einem Viertel der
Personen gab es iiberhaupt keinen Kontakt vor der Tatbegehung. Bei den Riickfalltitern

gibt es eine derartige vorangegangene Beziehung zumindest in rund 12 % der Fille ¥

Zuletzt stehen auch praktische Erwdgungen einer nationalen Zwangskartierung entge-

gen.

Seit April 1998 besteht beim Bundeskriminalamt in Wiesbaden eine zentrale Gen-
Datenbank, in der derzeit 250.000 Datensétze von verurteilten Straftdtern gespeichert
sind.*'” Die gesetzlichen Grundlagen fiir diese Datenerhebung und -speicherung sind
§ 81g StPO und § 2 DNA-IFG. Die Datei wird von allen Bundeslédndern erweitert. Da-

rungsquote fir Mord und Totschlag bei rund 95 Prozent liegt, Der Spiegel, 12/ 2001, S. 35, ,,Inter-
view — Fragwiirdiger Vorschlag™; 1t. Bundeskriminalamt, Polizeiliche Kriminalstatistik 2001 Bun-
desrepublik Deutschland, Ziff. 3.1, lag die Aufklarungsquote fiir Mord im Zusammenhang mit Sexual-
delikten im Jahr 2000 bei 100 %, im Jahr 2001 bei 116,7 %. Die Aufklarungsquote iiber 100 % ist
u.a. dadurch zu erkldren, daB} im Bereichszeitraum noch Fille aus den Vorjahren nachtriglich aufge-
klart wurden.

814 Jehle, Strafrechtspflege in Deutschland 2000, S. 13, Schaubild 4.2.

815 5o Kaube zugespitzt in der F.A.Z. vom 13.03.2001, Seite 49, ,,.Der Bevolkerung — Die DNS wird zum
Alibi der Anstandigen®.

816 Blz, Zur Riickfilligkeit bei sexuellem Kindesmiflbrauch, in: Sexueller Mi3brauch von Kindern, S. 62
(81); dhnlich Goppinger, Kriminologie, S. 603; vgl. auch Paulus, Sexuelle Gewalt gegen Kinder -
kriminalpolizeiliche Erfahrungen, in: ,,Nicht wegschauen!” - Vom Umgang mit Sexual(straf)titern, S.

45 (47); vgl. auch Der Spiegel, 12/ 2001, ,,Die Spur des Speichels*, S. 35.

¥17 pressemitteilung des Bundeskriminalamtes vom 27.02.03.
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bei kommen gegenwirtig in jedem Monat rund 10.000 Daten hinzu.®'® Im Falle flichen-
deckender DNA-Tests, also bei der Aufnahme der Gesamtbevolkerung in diese Kartei
wire, bei diesem Tempo mit einer Arbeitsdauer von weit tiber 600 Jahren zu rechnen.
Diese Vorstellung ist bereits aus organisatorischen Griinden utopisch. Hinzu kommen
aber die damit verbundenen erheblichen Kosten. Fiir einen Gentest in dem fiir die Datei
erforderlichen Umfang werden je nach Qualitit des Tests zwischen 100 und 500 € ver-
anschlagt. Danach wiirden fiir eine Erfassung der aktuellen Gesamtbevolkerung Kosten
von 8,2 Mrd. bis 41 Mrd. € entstehen. Dabei sind weder die Kosten fiir die Erstellung
und Verwaltung der Datei eingerechnet noch die zahlreichen jdhrlichen Neuzuginge
durch Geburten.*"’

Wenn doch eine Auswahl getroffen wird, stellt sich die praktische Frage einer Grenz-
ziehung. Zu tiberlegen wire beispielsweise, ob auch chronisch Kranke, Querschnittsge-
lahmte sowie Bewohner von Altenheimen sdmtlicher Jahrginge aufgenommen werden
sollten. Probleme stellen sich dann auch bei nach Deutschland einreisenden Touristen

oder Geschiftsleuten, die schon an der Grenze getestet werden miiBten.**

Da bereits am Tatort ausgefallene Haare oder bloBe Hautschuppen analysefihig sind,
wiren beinahe simtliche Delikte aufklidrbar, die eine Anwesenheit des Titers vorausset-
zen, also auch Einbruchsdiebstihle und Korperverletzungsdelikte. Damit wére zu be-
firchten, dal3 die Begehrlichkeiten der Kriminalisten dahingehend wachsen wiirden, je-

de Straftat aufkldren zu konnen, bei der DNA-Material zuriickgelassen worden ist.

Hinzu kommt auch, daf3 sich diese Datenmenge kaum geheimhalten lieBe gegeniiber all
denen, die Interesse daran haben konnten, die Spuren anderer Menschen zu verfolgen

und zu identifizieren.®*! Der Biirger wiirde so zu einem ,,gldsernen‘ Menschen.

*1% Tagesspiegel vom 18.03.01, S. 10, ,,Die Angst vor dem gliisernen Menschen®.

% Vgl. Bundesregierung, Zum Vorschlag einer Erfassung, http://www.bundesregierung.de/ (...) .htm.

520 Vgl. auch Landesbeauftragter fiir den Datenschutz Nds., Presseerklirung vom 12.02.01, ,,Anlaflo-

se DNA-Analyse aller Ménner verfassungswidrig*.

%21 S0 Hansjiirgen Garstka, Datenschutzbeauftragter des Landes Berlin im Tagesspiegel vom 18.03.01, S.

10, ,,Pro & Contra: Ist ein Gentest fuir alle Manner sinnvoll?*; Interesse zeigen beispielsweise Biotech-
Firmen, die nach DNA-Daten fiir mageschneiderte Medikamente fahnden, Der Spiegel, 12/ 2001,
»Die Spur des Speichels®, S. 32.; das britische Home Office plante 1990 von allen Einwanderern eine
Art genetischen Ausweis zu erstellen, um die Verwandtschaft von spiter zuziehenden Angehorigen
zweifelsfrei festzustellen, Der Spiegel, 3/ 1990, S. 196, ,Pauschalreise ins Gen-Paradies™; bereits
1992 forderte der damalige Polizeichef Peter Imbert, daB jeder méannliche Bewohner eine DNA-Probe

abzugeben hitte, um auf diese Art die wachsende Anzahl sexueller Ubergriffe gegen Frauen in den
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Die Erstellung eines genetischen Fingerabdruckregisters aller Manner oder sogar der ge-

samten Bevolkerung ist damit unzuldssig und iiberdies weder sinnvoll noch praktisch

.. 822
realisierbar.

822

Griff zu bekommen, zitiert nach Lincoln, DNA on Trial, in: The Police Journal, October 1993, S. 411
(412); die islandische Regierung hat im Jahre 1998 beschlossen, eine nationale, aber privatwirtschaft-
lich gefiihrte Gendatenbank zu bewilligen und dafiir einem amerikanischen Unternechmen die exklusive
Lizenz fiir zwolf Jahre erteilt, die medizinischen Daten sowie geneologische und genetische Informa-
tionen der gesamten Bevolkerung Islands (rund 270.000 Einwohner) auf kommerzieller Basis auszu-
werten, vgl. Beschlul des isléindischen Parlaments, 123rd session, 1998-99, Act on a health sector
database no. 139/ 1998; das Unternehmen betreibt die Erforschung der Gene fiir Krankheiten wie der
Anfilligkeit fiir Herzinfarkt, Schizophrenie oder Alzheimer sowie die Suche nach Genen, die fiir eine
lange Lebenserwartung verantwortlich sind. Lassen sich die Forschungsergebnisse umsetzen in die
Entwicklung von Medikamenten oder Gentherapien, lieen sich groe Gewinne erwarten. Island soll
dabei an den zukiinftigen Gewinnen beteiligt werden.

Vereinzelt wurde mittlerweile auch die Registrierung der klassischen Hautleisten-Fingerabdriicke aller
Deutschen gefordert, F.A.Z. 08.08.02, Seite 1, ,,Fingerabdriicke aller Deutschen registrieren‘; kritisch
dazu F.A.Z. 08.08.02, Seite 10, ,,Modern®.
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ERGEBNISSE IN THESEN

Die Ergebnisse der vorstehenden Untersuchung seien im folgenden thesenartig und mit

kurzer Begriindung zusammengefaf3t, wobei jedoch darauf hinzuweisen ist, da3 sich ihr

volles Verstdndnis naturgeméf nur im Zusammenhang mit der im einzelnen ausfiihrlich

dargelegten Argumentation erschlieft.

Zum 5. Kapitel: Betroffene Grundrechte beim DNA-Fingerprinting

3a.

3b.

Das Verfahren des genetischen Fingerabdrucks verstoft nicht gegen die Men-
schenwiirde, Art. 1 I GG, da nicht die erblichen Eigenschaften einer Person inhalt-
lich entschliisselt, sondern lediglich nicht-codierende DNA-Sequenzen untersucht
werden. In der Art und Weise der Informationsgewinnung liegt ebenfalls keine
menschenunwiirdige Behandlung, da die Personlichkeit oder Gefiihlswelt des Un-

tersuchten nicht ausgeforscht wird.

Bei der Entnahme einer Blutprobe zum Zwecke der DNA-Analyse ist ein Eingriff in
das Grundrecht der korperlichen Unversehrtheit, Art. 2 II GG, anzunehmen, bei
der Abnahme einer Speichelprobe durch Abstrich an der Wangeninnenwand dage-
gen wohl abzulehnen. Jedenfalls kann ein Eingriff durch §§ 81a ff. StPO gerechtfer-
tigt werden. In der molekulargenetischen Untersuchung liegt kein Verstol3 gegen
Art. 2 T GG.

Die Pflicht des Betroffenen, die Entnahme einer Blut- oder Speichelprobe passiv zu
dulden, stellt keinen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht, Art. 2 |
1.V.m. 1 I GG, in seiner Auspragung als Freiheit vom Selbstbezichtigungszwang
dar, da keine Pflicht zur aktiven Mitwirkung an der eigenen Uberfiihrung besteht.
Die Zuléssigkeit der Auferlegung einer Duldungspflicht folgt aus dem iiberwiegen-
den Interesse der Allgemeinheit an der Wahrheitsermittlung in einem Strafverfah-

ren.

Die Untersuchung des DNA-Materials stellt keinen Verstol gegen das Recht auf
Nichtwissen um den eigenen genetischen Code dar, da nur die Bandenmuster der
nicht-codierenden DNA-Abschnitte miteinander verglichen werden und Feststel-
lungen im Hinblick auf die Grundlagen der biologischen Existenz oder Pradisposi-

tionen des Betroffenen nicht moglich sind.
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3c.

3d.

3e.

Bei der Erhebung eines genetischen Fingerabdrucks bei dem Beschuldigten nach
§ 81a StPO und bei nichtbeschuldigten Dritten, die nach § 81c I StPO Zeugen sind,
handelt es sich nicht um einen Eingriff in den unantastbaren Kernbereich des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts, sondern lediglich um einen Eingriff in den Bereich
der Privatsphire, da in diesen Fallen mit der vermuteten Beteiligung an einer Straf-
tat bzw. einer sonstigen Beziehung zum schadenstiftenden Ereignis ein Sozialbezug
besteht, der ein Abstellen auf den bloBBen Verdacht statt auf den Nachweis der Ta-
terschaft rechtfertigt.

Bei anderen Personen, insbesondere solchen, die im Rahmen eines Massengentests
zur freiwilligen Teilnahme aufgerufen werden, ist die Annahme eines Sozialbezugs
mangels ausreichender Ndhe zur Tat zweifelhaft. Die Zuordnung zur Privatsphére
146t sich jedoch damit begriinden, dal es sich bei den gewonnenen Informationen
nur um Daten aus nicht-codierenden DNA-Sequenzen handelt, fiir die kein Ge-
heimhaltungsbediirfnis besteht, wie sich nicht zuletzt aus einem Vergleich mit dem
klassischen Fingerabdruckverfahren sowie anderen hochstrichterlich entschiedenen
Sachverhalten ergibt. Die potenticlle Gefahr des Millbrauchs des gewonnenen
DNA-Materials dndert daran nichts, da eine Entschliisselung der codierenden DNA-
Bereiche im Rahmen der Strafverfolgung weder beabsichtigt noch mangels Ver-

wertbarkeit der Informationen sinnvoll ist.

Das DNA-Fingerprinting-Verfahren beriihrt das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung, da  ein  individualspezifisches Strichmuster  zu
Identifikationszwecken entwickelt wird und der Betroffene iiber die Erhebung und
Verwendung der Daten bei zwangsweisem Eingriff nicht selbst entscheiden kann.
Mit §§ 8la, 8lc i.V.m. §8le StPO besteht jedoch eine ausreichende

Erméchtigungsgrundlage fiir einen Eingriff.

Zum 7. Kapitel : Zwangsweise Maflnahmen gegen Beschuldigte nach §§ 81a, 81e¢ StPO

Anders als die Entnahme einer Blutprobe, die einen korperlichen Eingriff nach
§ 8la I 2 StPO darstellt, der die Hinzuziehung eines Arztes erfordert, handelt es
sich bei einem Speichelabstrich nur um eine einfache korperliche Untersuchung
nach § 81a I 1 StPO, fiir die kein Arztvorbehalt besteht. Weder findet ein Eindrin-
gen in das haut- und muskelumschlossene Korperinnere noch eine Verletzung der
korperlichen Integritét statt. Auch ein Substanzverlust, hier in Form von entnom-
menen Epithelzellen, kann nicht zum Malstab der Abgrenzung von einfacher Un-

tersuchung und koérperlichem Eingriff gemacht werden, da ein entsprechender Wille
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des Gesetzgebers nicht erkennbar ist. Der Speichelabstrich erfordert auch keinen
Sachverstand eines Arztes, der die Zuordnung zu § 81a I 2 StPO rechtfertigen konn-
te, da fiir die Durchfiihrung der Entnahme weder ein besonderes Fachwissen noch

besondere Féahigkeiten notwendig sind.

2. Die Annahme der von § 81a StPO vorausgesetzten Beschuldigtenstellung verlangt
neben einem Tatverdacht auch einen inkulpierenden Willensakt der Strafverfol-
gungsbehorde. Als Tatverdacht ist dabei ein ,einfacher Tatverdacht zu fordern,
d.h. es miissen ,,zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte® zum Einschreiten beste-
hen, die bei der Durchfithrung eines Massengentests mit dem vorangegangenen
Verbrechen immer bestehen. Fiir den inkulpierenden Willensakt ist aufgrund der
Doppelstellung des Beschuldigten und den damit verbundenen verschiedenen
Schutzbediirfnissen zu beachten, daf3 sich dieser nicht bereits aus der Anwendung
einer ZwangsmafBnahme ergibt, sondern umgekehrt sein Bestehen RechtméaBig-
keitsvoraussetzung fiir die Zwangsmafinahme ist. Dabei ist darauf abzustellen, ob
eine bestimmte Person als Verdichtiger strafrechtlich mit dem Ziel verfolgt wird,
ihre Verurteilung zu erreichen und der Verdachtige aus objektiver Sicht verniinfti-

gerweise als wahrscheinlicher Téater in Betracht kommen kann.

3. Fir die Feststellung der fiir die ZwangsmaBBnahme erforderlichen Verdachtslage
von im Vorfeld der Massenuntersuchung eingegrenzten Personen sind als Kriterien
der Indizienwert der Eingrenzungsmerkmale, die Wahrscheinlichkeit einer Téaterzu-
gehorigkeit, die Zahl der gefundenen Merkmalstridger sowie die Schwere der Tat
heranzuziehen. Der Schwere des Zwangseingriffs kommt zumindest bei Massen-

gentests keine eigenstindige Bedeutung zu.

4. Die Untersuchung des DNA-Materials ist nach § 81e StPO unproblematisch zulds-
sig.

Zum 8. Kapitel : Zwangsweise Mallnahmen gegen Nichtbeschuldigte nach §§ 8lc,
8le StPO

1. Bei Massengentests ist die zwangsweise Entnahme von Speichel nach § 8la 1 1
StPO bei anderen Personen als Beschuldigten, die als Zeugen in Betracht kommen,
nicht zuldssig, da der ,,Spurengrundsatz® nicht erfiillt ist. Eine Entnahme nach
§ 81c II, 2. Fall StPO als ,,Minus* zur Blutentnahme scheitert sowohl an der klaren
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2a.

2b.

2c.

2d.

gesetzlichen Regelung als auch daran, dall die Speichelentnahme kein ,,Minus®,

sondern ein ,,Aliud* zur ,,Blutentnahme* darstellt.

Eine zwangsweise Blutentnahme nach § 81c II 1, 2. Alt. StPO ist nicht bereits aus
Griinden der Selbstbelastungsfreiheit unzumutbar, da ein Untersuchungsverweige-
rungsrecht nach Maligabe des Aussageverweigerungsrechts aus § 55 StPO auf § 81c
StPO nicht tibertragbar ist. Dagegen spricht neben dem Wortlaut der Vorschrift
auch die unterschiedliche Schutzrichtung von § 52 und § 55 StPO, die nicht in ei-

nem ,,a maiore ad minus‘-, sondern in einem ,,aliud-Verhiltnis zueinander stehen.

Sie ist aber aufgrund ihrer fehlenden Angemessenheit unzumutbar, da ein Mif3ver-
hiltnis zwischen dem o6ffentlichen Aufkldrungsinteresse und dem Interesse des Be-
troffenen vorliegt, dessen einziger Bezug zur Tat in der mit dem Téter moglicher-
weise libereinstimmenden Gruppenzugehorigkeit besteht. Ein anderes Ergebnis
wiirde der gesetzgeberisch gewollten Abstufung zwischen § 81a und § 81c StPO

auch nicht gerecht.

Uberdies wire eine anschlieBende molekulargenetische Untersuchung unzulissig,
weil § 8le I StPO nicht die Erméchtigung zu der Feststellung enthélt, da3 aufge-
fundenes Spurenmaterial von einem unbeteiligten Dritten stammt und diesbeziiglich

auch keine erweiternde Auslegung zulaft.

Die zwangsweise Blut- oder Speichelentnahme sowie deren molekulargenetische
Untersuchung bei nichtbeschuldigten Dritten ist damit von §§ 81c, 81e StPO nicht
erfafit. Fiir die Durchfiihrung zwangsweiser Massenuntersuchungen besteht damit

keine gesetzliche Grundlage.

Zum 9. Kapitel: Verweigerung der Teilnahme an einem freiwilligen Massentest

Die Durchfiihrung eines staatlich initiierten freiwilligen Massentests verstof3t fiir
diejenigen Personen, die an der Untersuchung nicht teilnehmen, nicht gegen das
Verbot des Selbstbelastungszwangs, da die Verweigerung nicht unmittelbar ver-
dachtsbegriindend wirkt. Der Einsatz von Zwangsmitteln nach §§ 81a ff. StPO kann
nur dann erfolgen, wenn die fiir die Erhebung in den Beschuldigtenstand aufgestell-
ten Kriterien, insbesondere das der Uberschaubarkeit des betroffenen Personenkrei-
ses, erflillt sind. Der Verweigerer belastet sich durch seine Nichtteilnahme nicht,
sondern kann sich nur nicht entlasten, was weitere ErmittlungsmaB3nahmen

erforderlich macht.
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Zum 10. Kapitel: Zuldssigkeit der Teilnahme an einem freiwilligen Massentest

3a.

3b.

Die Teilnahme an einem staatlich initiierten, freiwilligen Massentests ist fiir die da-
zu aufgerufenen Personen auch ohne gesetzliche Grundlage moglich, wenn eine
wirksame Einwilligung der Betroffenen fiir die belastende Maflnahme besteht. Die
Moglichkeit, in die Grundrechtsbeeintrachtigung einzuwilligen, ist kein Grund-
rechtsverzicht, sondern bedeutet die Austibung der jeweiligen Grundrechte. Sie un-

terliegt im Falle des Massengentests den Schranken aus Art. 2 I GG.

Uber die diesbeziiglich betroffenen Grundrechte besteht fiir den Betroffenen eine
grundsiétzliche Dispositionsbefugnis. Aufgrund des situativen Charakters einer ge-
setzesvertretenden Einwilligung in die Beeintrachtigung sind keine zu hohen An-
forderungen an den Aspekt der Angemessenheit im Rahmen des Grundsatzes der
VerhéltnisméBigkeit zu stellen. Inwieweit fiir den Betroffenen eine staatliche Mal3-
nahme nicht auer Verhéltnis zum verfolgten Ziel steht, hangt von dessen personli-
cher Einschétzung ab, die ihn zur Teilnahme bewegt. Daher scheitert eine Einwilli-
gung zur Teilnahme an genetischen Massenuntersuchungen nicht an der Grenze des
UbermaBverbotes. Auch das nemo-tenetur-Prinzip ist nicht verletzt, da die teilneh-
menden Personen zum Ausdruck bringen, nicht Téter zu sein und sich damit gerade

nicht selbst belasten.

Inwieweit einfach-gesetzliche Normen eine Einwilligung in die Beeintrdchtigung
ausschlieffen, 1t sich nicht aus einem Vergleich des Wortlautes verschiedener
strafprozessualer Befugnisnormen ablesen, da nicht alle Eingriffsnormen mit Ein-
willigungssperren versehen sind, bei denen eine Einwilligung unerwiinscht ist und
ebensowenig fiir alle Fille eine positive Regelung erfolgt ist, in denen sie zugelas-
sen sein soll. Abzustellen ist daher auf den Willen des Gesetzgebers in teleologi-

scher Auslegung.

Problematisch ist dies lediglich bei der molekulargenetischen Untersuchung nach
§ 81e StPO, die unter dem ausschlieBlichen Richtervorbehalt des § 811 I StPO steht.
Das bedeutet jedoch nicht, da3 das Vorliegen einer Einwilligung des Betroffenen
die richterliche Anordnung zur Untersuchung nicht entbehrlich machen kann. Der
Gesetzgeber hat nicht bewuf3t auf die Regelung einer Ausnahmekompetenz fiir an-
dere staatliche Organe verzichtet, um festzulegen, dafl das zwingende Erfordernis
nicht durch Einwilligung kompensiert werden kann, sondern weil mangels Eilbe-
diirftigkeit molekulargenetischer Analysen kein Bediirfnis fiir die Regelung einer

Notkompetenz bestand.
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3c.

3d.

6a.

Die Anordnung der molekulargenetischen Untersuchung ist zudem nicht untrennbar
mit der Bestimmung eines Sachverstindigen verbunden, sondern ist durch Mitwir-
kung des Betroffenen kompensierbar. Ein zwingendes richterliches Anordnungser-
fordernis ergibt sich weder aus dem Gesetzeswortlaut noch aus dem Normzusam-
menhang. Vielmehr 146t sich aus der Begriindung des Gesetzesentwurfs erkennen,
daf} ein vom Betroffenen selbst in Auftrag gegebenes Gutachten fiir die Ermittlun-
gen verwendet werden kann, sofern es den Qualitédtsstandards entspricht. Durch die
Moglichkeit der Einwilligung entsteht in der Praxis zudem ein starker Entlastungs-
effekt fiir die Gerichte, da der mit einer richterlichen Untersuchungsanordnung ver-

bundene Priifungs- und Begriindungsaufwand wegfillt.

Das Gewicht des Eingriffs fiihrt zu keinem anderen Ergebnis, da lediglich nicht-
codierende DNA-Merkmale festgestellt und gespeichert werden und auch die gene-
relle Annahme der besonderen Sensibilitdt der Materie nicht bedeutet, dafl der ein-
zelne nicht bewuf3t auf den ithm angebotenen Schutz verzichten und seine Einwilli-

gung fiir den Eingriff erkldren kann.

Die Einwilligungsfreiheit der Betroffenen wird auch nicht durch die ,,Rechte ande-
rer eingeschrénkt. Die Einwilligung eines Beschuldigten in eine strafprozessuale
Aufklarungsmafinahme bedroht nicht mittelbar die Aussagefreiheit aller anderen,
die sich in der gleichen Verdachtssituation befinden, da aus einer Verweigerung zur
Teilnahme kein Verdachtsgrund entstehen darf. Im tibrigen sind die Interessen der-
jenigen Personen, die an einem Test teilnehmen und damit die Strafverfolgungsti-
tigkeit durch eigenes Handeln unterstiitzen wollen, hoher anzusiedeln als das Inter-

esse des Taters an der Nichtaufkldrung der von ihm begangenen Straftat.

Die Einwilligung mufl von dem Betroffenen ausdriicklich oder konkludent erklart
werden. Dabei mull der Einwilligende genau wissen, worauf er sich einldf3t, iiber
die Sachlage und iiber die Bedeutung des Eingriffs in seine Rechtsgiiter also infor-
miert sein und dariiber hinaus geniigend Verstandesreife besitzen, um Sinn und
Tragweite seiner Erkldrung zu verstehen. Irrtumsbedingte Probleme konnen sich
stellen, wenn im Vorfeld des Gentests und im Zusammenhang mit sachlicher In-
formation verbreitet wurde, da3 Personen, die nicht freiwillig zum Test erscheinen,

dazu gezwungen werden.

Die Einwilligung des Betroffenen muf3 freiwillig erteilt werden, d.h. sie darf nicht
aufgrund von unzuldssigem Zwang der Strafverfolgungsorgane erteilt werden, son-

dern fiir den Betroffenen muf3 eine Wahlmoglichkeit bestehen.
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6b. Nimmt der Betroffene teil, um sich von bestehenden Verdachtsmomenten zu entla-

6¢.

6d.

sten, besteht keine faktische Alternativlosigkeit, da der bestehende Verdacht zu ge-
ring ist, um eine Sanktionierung als unmittelbare Folge nach sich zu ziehen. Das
subjektive Bediirfnis, sich gegeniiber seiner Umwelt von tatsdchlichen oder vermu-

teten Verdachtsmomenten zu entlasten, ist Ausdruck einer freien Wahlmoglichkeit.

Wird die Teilnahme von dem Motiv bestimmt, die Verbrechensaufklarung zu for-
dern, handelt es sich um ein rein altruistisches Verhalten, bei dem Zweifel an der
Freiwilligkeit nicht bestehen.

Will der Betroffene durch seine Teilnahme verhindern, sich verdédchtig zu machen,
besteht kein staatlicher Druck, da aus einer zuldssigen Verweigerung keine nachtei-
ligen Schliisse gezogen werden diirfen und damit die freie Wahl zwischen Teilnah-
me und Verweigerung bleibt. Die Absicht, sich nicht verdidchtig zu machen, kann
nur ein Motiv fiir die Erkldrung sein, das die Freiwilligkeit nicht berithrt. Nimmt
der Betroffene teil, weil der gesellschaftliche Druck zu stark wird und er sich unter
Zugzwang gesetzt fithlt, beriihrt das die Freiwilligkeit ebenfalls nicht, da ihm im
Rahmen seiner Selbstverantwortung zur Wahrung seiner eigenen Interessen auch
Entscheidungen abverlangt werden konnen, bei denen innere Gewissenszwénge be-

stehen.

Zum 11. Kapitel: Der Massengentest als Ultima Ratio

Der Einsatz freiwilliger Massengentests als ErmittlungsmafB3nahme kann nur als Ul-
tima Ratio in Betracht kommen und ist zur Sicherung seiner Wirksamkeit auf ein

unumgéngliches Mindestmal} zu beschrinken.

Seine Durchfiithrung setzt breite kriminalistische und kriminologische Erkenntnisse
iiber Tadter und Tatbegehung voraus, mit deren Hilfe eine Ausscheidung moglichst

vieler Nichttiter moglich ist.

Mitentscheidend ist ein hoher Beteiligungsgrad innerhalb der Bevolkerung, der ab-
hiangig ist vom Zusammengehorigkeitsgefiihl, der emotionalen Beziehung der Be-
volkerung zum Tatopfer und seinen Angehorigen, dem Alter des Opfers, der

Schwere der Tat und dem Interesse der Medien. Nicht vollig auBBer acht gelassen
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werden diirfen zuletzt die Wahrscheinlichkeit der Tdterermittlung durch die Metho-

de eines freiwilligen Massengentests und die dafiir erforderlichen Kosten.

Zum 12. Kapitel: Zwangsweise DNA-Analyse bei der Gesamtbevolkerung

1. Eine gesetzliche Erméchtigung fiir die zwangsweise DNA-Analyse bei der Gesamt-
bevolkerung zum Zwecke der Erfassung in einer Datenbank existiert nicht. Die vor-
sorgliche Beweisbeschaffung wére nur zuldssig, wenn sie an eine erfolgte Verurtei-
lung und eine negative Sozialprognose ankniipft. Die Erfassung Unverdéchtiger oh-
ne konkreten Anlall und ohne konkretes Aufklarungsinteresse ist dagegen ein ver-
fassungswidriges Sammeln personenbezogener Daten auf Vorrat zum Zwecke der
Gefahrenabwehr.

2. Uberdies bestehen aufgrund der hohen Aufklirungsquote der einschligigen Delikte
Zweifel an der Abschreckungswirkung fiir potentielle Téter. Eine Zwangskartierung
der Gesamtbevolkerung wire zudem aufgrund des damit verbundenen Arbeits-, Ko-

sten- und Zeitaufwandes praktisch nicht realisierbar.
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SCHLUSSBEMERKUNG

Die Untersuchung zeigt, dafl sich der freiwillige genetische Massentest mittlerweile
auch in Deutschland als Ermittlungsmethode etabliert hat. Die Feststellung seiner
grundsétzlichen verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit ist gerade in Féllen wie dem Mord-
fall ,,Christina Nytsch® kriminalpolitisch sicherlich auch wiinschenswert, wird der
Massengentest doch zur letzten Hoffnung fiir die Ermittler, deren iibliche Aufklérungs-

methoden versagt haben.

Dennoch darf die Zuléssigkeit nicht iiber die praktische Begrenztheit des Mittels hin-
wegtduschen, das seine Wirksamkeit nur dann entfalten kann, wenn die Ausgangsvor-

aussetzungen dafiir giinstig sind.

Ein freiwilliger Massengentest ist nur erfolgreich, wenn er dazu fiihrt, den Téter zu er-
mitteln, entweder weil er selbst an der Untersuchung teilgenommen hat oder weil bei
hoher Beteiligung ausreichend viele Personen als potentielle Tater ausgeschieden sind
und in der Folge eine zwangsweise DNA-Analyse an den verbleibenden Personen mog-
lich war. In jedem anderen Fall ist der Massengentest als fehlgeschlagen anzusehen, da
nach seiner Anwendung als Ultima Ratio keine weiteren Moglichkeiten zur Taterein-

grenzung oder -ermittlung mehr bestehen.

Nur wenn der freiwillige Massengentest mit Bedacht angewendet wird, kann dieses
nicht geregelte und auch nicht regelungsfihige Instrument zum Téter fithren. Vor einem
entsprechenden Aufruf miissen sich die Ermittler daher ausreichend mit den Umstdnden

des Einzelfalls befassen, um auf die Erfolgsaussichten schlieBen zu kénnen.

Es ist daher abzuwarten, ob auch in Zukunft bei der Entscheidung tiber die Durchfiih-
rung einer Massenuntersuchung trotz emotional gepréigter Atmosphére auf jeden politi-
schen Druck auf die Ermittler verzichtet wird und der Massentest ein Ausnahmefall der

Ermittlungsmafinahmen bleibt.
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ANLAGEN

Anlage 1: Einverstidndniserklarung KT im Fall Christina Nytsch

Polizeiinspektion 49661 Cloppenburg, April 1998
Cloppenburg Bahnhofstrafie 62

Telefon : 04471 / 943-254
Soko Nelly Telefax : 04471 / 943-153

Einverstandniserklarung

(Vollmacht)

Hiermit erklire ich

(nachfolgend handschriftlich bei Abgabe der Speichelprobe auszufiillende Anga-
ben iiber Beruf, Name, Geburtsname, Vorname, Geburtsdatum, -ort, PLZ, Wohn-
ort, Strafse, Telefon, Nationalitcir)

mich einverstanden mit den nachfolgend aufgefiihrten polizeilichen Mafnahmen.
Ich gebe hiermit ausdriicklich mein Einverstdndnis! Ferner bin ich damit einver-

standen, daf3 die gewonnenen Erkenntnisse im Rahmen des Strafverfahrens per
Datenverarbeitung erhoben und verarbeitet werden diirfen.

Abnahme von Vergleichsfingerabdriicken
Anfertigen von Lichtbildern

Abnahme Mundschleimhautabstrich fiir PCR-Analyse

©c O O O

Entnahme einer Blutprobe fiir Vergleichszwecke

Unterschrift des Betroffenen Unterschrift des ermittelnden Polizeibeamten
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Anlage 2: Einverstidndniserkldrung ,,normal* im Fall Christina Nytsch

Polizeiinspektion 49661 Cloppenburg, April 1998
Cloppenburg Bahnhofstrafie 62

Telefon : 04471 / 943-254
Soko Nelly Telefax : 04471 / 943-153

Einverstandniserklarung

(Vollmacht)

Ich erkldre durch meine Unterschrift in der vorliegenden Liste mein aus-
drickliches Einverstindnis, daf3 die Polizei bei mir einen Abstrich der
Mundschleimhaut nimmt, um eine PCR-Analyse

— Genetischer Fingerabdruck —
durchzufiihren.
Ferner bin ich damit einverstanden, dafl die gewonnenen Erkenntnisse im

Rahmen des Strafverfahrens per Datenverarbeitung erhoben und verarbeitet
werden diirfen.

Ident.-Nr.: Name Vorname Unterschrift
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