Rechtliche Moglichkeiten und Grenzen der Ausweitung von DNA-Analysen im

Strafverfahren*

Von Prof. Dr. Mark A. Zéller und Ref. iur. Diana Thornich, Trier

Aktuelle, mit hohem Medieninteresse begleitete Kriminalfélle
im Raum Freiburg aus dem Herbst 2016 haben die Frage
aufgeworfen, ob insbesondere die strafprozessualen Rege-
lungen zur Durchfilhrung molekulargenetischer Untersu-
chungen in laufenden Strafverfahren nach den 88 81e, 81f
StPO noch zeitgemaR sind. Seit der erstmaligen Einflihrung
dieser Normen im Jahr 1997 hat die forensische Molekular-
genetik unbestreitbar erhebliche Fortschritte gemacht. Vor
diesem Hintergrund zielen aktuelle Gesetzesinitiativen der
Bundesléander Baden-Wirttemberg, Bayern und Rheinland-
Pfalz im Bundesrat darauf ab, den bislang stark begrenzten
Katalog durch DNA-Analyse zu erlangender Informationen
auf Feststellungen zu &uBerlich erkennbaren Merkmalen bzw.
der biogeographischen Herkunft von Spurenlegern zu erwei-
tern. Der vorliegende Beitrag stellt diese aktuellen Reform-
vorschlage vor, ordnet sie verfassungs- und menschenrecht-
lich ein und entwickelt Leitlinien flir die weitere rechtspoliti-
sche Diskussion.

l. Vorbemerkungen

Das Instrument der DNA-Analyse', das in der Strafprozess-
ordnung (StPO) als ,,molekulargenetische Untersuchung®
bezeichnet wird, bedeutet niichtern betrachtet nicht mehr und
nicht weniger als eine Aussage Uber die statistische Wahr-
scheinlichkeit einer konkreten Spurenverursachung.? Sie

* Der Beitrag beruht auf dem Text eines Vortrags, den der
Verfasser Zoller im Rahmen eines vom Ministerium der
Justiz Rheinland-Pfalz  veranstalteten, interdisziplindren
Symposium zum Thema ,,Das genetische Foto — Was kann,
was darf die genetische Forensik* am 8.5.2017 an der Main-
zer Akademie der Wissenschaften gehalten hat.

! DNA steht fiir deoxyribonucleic acid = Desoxyribonuklein-
sdure. Zu den bei der DNA-Analyse eingesetzten Methoden
siehe etwa Rogall, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zur Strafprozessordnung mit GVG und EMRK, Bd. 1,
4. Aufl. 2014, § 81a Rn. 105 f.; Neuhaus/Artkamper, Krimi-
naltechnik und Beweisfihrung im Strafverfahren, 2014,
Rn. 211 ff.; Neuhaus, in: Duttge/Geilen/Meyer-GofRiner/
Warda (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir Ellen Schlichter, 2002,
S. 535 (544 ff)); Krause, in: Erb u.a. (Hrsg.), Loéwe/Rosen-
berg, Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungs-
gesetz, Bd. 2, 26. Aufl. 2008, §8le Rn. 9 ff;
EUROFORGEN, in: Sense about Science (Hrsg.), Making
Sense of Forensic Genetics, What can DNA tell you about
crime?, 2017, S. 11 ff., abrufbar unter:
http://senseaboutscience.org/wp-content/uploads/2017/01/
making-sense-of-forensic-genetics.pdf (27.5.2017).

2\/gl. nur Brauer, in: Gercke/Julius/Temming/Zoller (Hrsg.),
Heidelberger Kommentar zur Strafprozessordnung, 5. Aufl.
2012, § 81le Rn. 4 m.w.N.; Krause (Fn. 1), § 81e Rn. 45;
Schneider, Stellungnahme der Spurenkommission zu den
Maoglichkeiten und Grenzen der DNA-gestiitzten Vorhersage
&uRerer Korpermerkmale, der biogeographischen Herkunft

ersetzt damit weder die sorgféltige Wirdigung aller Beweis-
umsténde noch die damit verbundene Uberzeugungsbildung
von der Taterschaft des Beschuldigten. Das wird nicht nur in
der Strafrechtspraxis, sondern auch in der aktuellen rechtspo-
litischen Diskussion gelegentlich vergessen. Zwar hat die
molekulargenetische Untersuchung durch den Fall des sog.
,Phantoms von Heilbronn‘® den Nimbus des Unfehlbaren
bzw. Unbestechlichen zumindest teilweise verloren, in dem
infolge von verunreinigten Wattestabchen zwischen 2007 und
2009 FahndungsmaBnahmen wegen einer Vielzahl von Straf-
taten nach einer in Wirklichkeit gar nicht existierenden weib-
lichen Person durchgefiihrt wurden. Dennoch stellt sie spezi-
ell im Vergleich zum Zeugenbeweis eine (iberaus zuverlassi-
ge Untersuchungsmethode zur Identifizierung von Tétern dar
und ist daher aus der heutigen strafrechtlichen Praxis kaum
noch wegzudenken.* Das Ergebnis einer solchen DNA-
Analyse besitzt trotz der auch hier existierenden Fehlerquel-
len eine geradezu Uberragende Indizwirkung.® Nach seinem
Urteil vom 21.3.2013 erachtet es der 3. Strafsenat des Bun-
desgerichtshofs sogar revisionsrechtlich als zuldssig, dass
sich das Tatgericht allein auf Grund der Ubereinstimmung
von DNA-Identifizierungsmustern von der Taterschaft eines
Angeklagten tiberzeugt.® Infolgedessen hat diese Nachweis-
methode nicht nur in zahlreichen spektakuldren Fallen durch
den Abgleich mit asserviertem Spurenmaterial dazu beigetra-
gen, zu Unrecht beschuldigte oder gar verurteilte Personen zu
entlasten. Sie hat auch in ungezahlten Féllen Téater von sol-
chen Straftaten 0berfiihrt, die ansonsten unentdeckt bzw.
ungeahndet geblieben waren.

Im Oktober 2016 hat die molekulargenetische Untersu-
chung in Zusammenhang mit dem tragischen Tod einer Frei-
burger Medizinstudentin Schlagzeilen gemacht, obwohl hier
bei genauerer Betrachtung letztlich eher traditionelle Ermitt-
lungsmaBnahmen zum Erfolg geflhrt hatten. Die 19-jahrige

und des Alters unbekannter Personen anhand von Tatortspu-
ren im Rahmen polizeilicher Ermittlungen vom 14.12.2016,
S. 1, abrufbar unter:
http://www.gednap.org/wp-content/uploads/2016/12/  Stel-
lungnahme_DNA-Vorhersage Spurenkommission_2016-12-
141 .pdf (27.5.2017).

® Dazu im Zusammenhang mit den Gefahren und Risiken der
DNA-Analyse Neuhaus, StraFo 2010, 344 (345 f.); de Vries,
Kriminalistik 2013, 680; zu Gefahren des Forensic DNA.-
Phenotyping auch Beck, KriPoZ 2017, 160 (162 f.).

* Senge, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur
Strafprozessordnung, 7. Aufl. 2013, § 8le Rn. 1; Krause
(Fn. 1), 8 81e Rn. 1, 44; Lorenz, JZ 2015, 1121.

> Bosch, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Straf-
prozessordnung, Kommentar, 2. Aufl. 2016, § 81e Rn. 4.

® BGHSt 58, 212 (213) = NStZ 2013, 420 (421 f.): vgl. auch
BGH NStz 2009, 285 f. m. zust. Anm. Baur/Fimmers/
Schreiner, StV 2010, 175; krit. Neuhaus, StV 2010, 344,
siehe auch Senge (Fn. 4), § 81e Rn. 1 m.w.N.
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Maria L. war nach einer Studentenparty auf ihrem Heimweg
vergewaltigt und getdtet worden. Unter anderem durch ein
am Tatort gefundenes schwarzes Haar, das teilweise blond
eingefarbt war, gelangte man durch den Abgleich mit dem
Uberwachungsvideo einer StraRenbahn auf die Spur eines
jungen Mannes aus Afghanistan. Zuvor hatten die Ermittler
die an der Leiche und an dem Fahrrad der jungen Frau gefun-
denen und sichergestellten Kdrperspuren molekulargenetisch
untersucht. Der Abgleich mit der beim Bundeskriminalamt
gefiihrten DNA-Analysedatei war jedoch ohne Treffer ge-
blieben. Auch die Untersuchung der DNA von etwa 100
Studenten, die sich freiwillig zu einer DNA-Analyse bereit
erklart hatten, nachdem Suchhunde die Polizei in ihren Hor-
saal an der Uni Freiburg gefiihrt hatten, blieb erfolglos. Dann
aber stimmten die sichergestellten DNA-Spuren mit der DNA
des afghanischen Fliichtlings Gberein. Darlber hinaus konn-
ten die Gutachter auch feststellen, dass das tatsachliche Alter
des Tatverdachtigen nicht den von ihm selbst angegebenen
17 Jahren entsprach, sondern er mindestens 22 Jahre alt war.
Damit hatte sich auch die Frage nach der Anwendbarkeit des
Jugendstrafrechts (vgl. § 1 JGG) erledigt.

Wenige Wochen nach dem Mordfall von Freiburg wurde
im November 2016 eine 27-jahrige Joggerin aus dem nahe
gelegenen Endingen Opfer eines Kapital- und Sexualdelikts.
Allerdings gab es hier nur eine sehr geringe Menge an DNA-
Spuren, die noch dazu von schlechter Qualitat waren. Immer-
hin konnte mit hoher Wahrscheinlichkeit festgestellt werden,
dass die untersuchten Korperspuren von einem Tater stam-
men, der bereits im Jahr 2014 im 0Osterreichischen Kufstein
eine franzdsische Studentin vergewaltigt und getdtet hatte.
Erst mit Hilfe weiterer Spuren, u.a. durch die Auswertung
Osterreichischer Mautdaten, konnte der mutmaRliche Théter,
ein 40-jahriger Fernfahrer mit ruménischer Staatsangehorig-
keit, ermittelt werden.

Diese beiden aktuellen Félle lassen auch die natrlichen
Grenzen der molekulargenetischen Untersuchung nach gel-
tendem Strafprozessrecht erkennen. Wenn sich das festge-
stellte DNA-Identifikationsmuster nicht bereits in der DNA-
Analysedatei befindet und ein Abgleich somit ohne Treffer
bleibt, fihrt die Analyse des sichergestellten Spurenmaterials
ermittlungstaktisch zunéchst nicht weiter. Insofern scheint es
sich geradezu aufzudréngen, die Fortschritte der forensischen
Molekulargenetik aus den letzten Jahren’ aufzugreifen und
den Weg daflr zu bereiten, molekulargenetische Untersu-
chungen auch zur Bestimmung &ufRerlich erkennbarer Merk-
male eines Spurenlegers einzusetzen.

I1. Historische Entwicklung der §§ 81e, 81f StPO

Will man den rechtlichen Spielraum fir ein solches Unter-
fangen ndher bestimmen, empfiehlt sich zundchst ein Blick
auf die historische Entwicklung der DNA-Analyse im deut-
schen Strafprozessrecht. Explizite Rechtsgrundlagen sind
erstmals im Jahr 1997 in die StPO aufgenommen worden.

" Fiir einen allgemeinverstandlichen Uberblick zu den Grund-
lagen, Fortschritten und aktuellen Mdglichkeiten der forensi-
schen Molekulargenetik siehe etwa die von EUROFORGEN
(Fn. 1) erarbeiteten Informationen.

Allerdings reicht die diesbezugliche Rechtsprechung zeitlich
noch deutlich weiter zuruck.

1. Die Rechtsprechung vor Einfiihrung des § 81e StPO

Bereits im Jahr 1988 hatte das LG Berlin in einem Verfahren
wegen Vergewaltigung und Mordes die Entnahme einer
Blutprobe beim Beschuldigten und die sich daran anschlie-
Rende Analyse der nicht codierenden Sequenzen der DNA
auf der Grundlage von 8§ 8la StPO angeordnet. Im Unter-
schied zu den sog. codierenden Bereichen der DNA, die die
Information fiir ein bestimmtes Protein codieren und als Gene
bezeichnet werden, sind nicht codierende Bereiche diejenigen
Teile der DNA, die keine genetisch codierenden (Erb-)
Informationen enthalten.? Das Gericht hatte auch mit Blick
auf den Schutz der Menschenwirdegarantie, des allgemeinen
Personlichkeitsrechts bzw. des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung als dessen spezielle Auspragung keine
durchgreifenden Bedenken gegen die Zuléssigkeit einer dies-
beziglichen DNA-Vergleichsanalyse als Beweismittel im
Strafverfahren.® Nur zwei Jahre spater, im Jahr 1990, sah
auch der Bundesgerichtshof in einem Mordfall die Anforde-
rungen des Volkszahlungsurteils des Bundesverfassungsge-
richts vom 15.12.1983 bei einer gentechnischen Untersu-
chung des nicht codierenden Bereichs der DNA als erfillt
an.™ Und schlieRlich bestatigte auch das Bundesverfassungs-
gericht in einem Nichtannahmebeschluss aus dem Jahr 1996
die vorherrschende Einschdtzung, dass keine verfassungs-

8 Rogall (Fn. 1), § 81a Rn. 103; Neuhaus/Artkamper (Fn. 1),
Rn. 197; Krause (Fn. 1), § 81e Rn. 7; zu rechtsmedizinischen
Grundlagen der DNA-Analyse anschaulich Beck, KriPoZ
2017, 160 (161).

% LG Berlin NJW 1989, 787 (788). Das LG Berlin wies da-
rauf hin, dass jedenfalls zurzeit nicht entgegenstehe, dass
allein die theoretische Mdglichkeit, dass in unbestimmter Zeit
aus der DNA-Analyse weitergehende Erkenntnisse gewonnen
werden konnten, sowie dass die Untersuchungsmethode
Uberhaupt ein vages Unbehagen erwecke, weil sie am geneti-
schen Kern des Menschen und damit sozusagen an seinen
innersten Schichten ankntpfe.

0vgl. BVerfGE 65, 1 (41 ff.).

1 BGHSt 37, 157 (158 f.). Zugleich betont die Rechtspre-
chung aber, dass die DNA-Analyse lediglich eine statistische
Aussage enthalte, ihr Ergebnis stets kritisch, auch unter Ein-
beziehung der weiteren Beweismittel und Indizien zu wirdi-
gen sei; vgl. BGHSt 38, 320 (322). In BGH NJW 2009, 1159
heil}t es: ,,Jedenfalls bei einem Seltenheitswert im Millionen-
bereich kann wegen der inzwischen erreichten Standardisie-
rung der molekulargenetischen Untersuchung das Ergebnis
der DNA-Analyse fiir die Uberzeugungsbildung des Tatrich-
ters dahin, dass die am Tatort gesicherte DNA-Spur vom
Angekl. herriihrt, ausreichen, wenn die Berechnungsgrundla-
ge den von der Rechtsprechung des BGH (vgl. BGHSt 38,
320, [322 ff.] [...]) aufgestellten Anforderungen entspricht.
Davon unabhéngig hat das Tatgericht die Frage zu beurteilen,
ob zwischen der DNA-Spur und der Tat ein Zusammenhang
besteht.”; ndher zu den Begriindungsanforderungen de Vries,
Kriminalistik 2013, 680.

ZIS 6/2017

332



Rechtliche Moglichkeiten und Grenzen der Ausweitung von DNA-Analysen im Strafverfahren

rechtlichen Bedenken dagegen bestlinden, eine aufgrund
einer Anordnung gem. § 81a StPO oder auf freiwilliger Basis
erlangte Blutprobe eines Beschuldigten im nicht codierenden
Bereich der DNA einer Analyse zu unterziehen.*? Zur Be-
grindung stellte es auf die Bedirfnisse einer wirksamen
Strafverfolgung ab und sah im &ffentlichen Interesse an einer
mdglichst umfassenden Wahrheitsermittlung im Strafverfah-
ren ein legitimes Interesse, das den Eingriff in Grundrechte
des Beschuldigten zu rechtfertigen vermag. Nach dem dama-
ligen wissenschaftlichen Kenntnisstand, also Mitte der
1990er Jahre, war nicht ersichtlich, dass durch eine Untersu-
chung des nicht codierenden Bereichs der DNA-Molekdile in
menschlichen Zellkernen Persénlichkeitsmerkmale offenbart
werden konnen. Infolgedessen sahen die Karlsruher Richter
den der offentlichen Gewalt schlechthin entzogenen, unan-
tastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung nicht als
berdhrt an.

Schon aus dieser, noch zu § 81a StPO ergangenen Recht-
sprechung folgt auch fiir weitere Reformuberlegungen eine
zentrale Leitlinie: das Verbot der Ausforschung von Person-
lichkeitsmerkmalen, die durch den Kernbereich privater Le-
bensgestaltung und durch die in Art. 1 GG verankerte Men-
schenwirdegarantie absolut geschitzt sind.

2. Einfuhrung der 88 81e, 81f StPO im Jahr 1997

Durch das Strafverfahrensanderungsgesetz vom 17.3.1997%
hat der Gesetzgeber mit den §8 81le, 81f StPO dann doch
noch die von Teilen des Schrifttums zu Recht geforderte,
spezialgesetzliche Ermdchtigungsgrundlage fir die moleku-
largenetische Untersuchung in der StPO geschaffen. Nach
8§ 8le Abs. 1 S. 1 StPO dirfen seitdem molekulargenetische
Untersuchungen an auf Grundlage des § 81a StPO, d.h. durch
korperliche Untersuchung des Beschuldigten, erlangtem
Material durchgefuhrt werden, soweit sie entweder zur Fest-
stellung der Abstammung oder der Tatsache, ob aufgefunde-
nes Spurenmaterial von dem Beschuldigten oder dem Ver-
letzten stammt, erforderlich sind. Satz 2 erklart solche Unter-
suchungen auch an dem von Dritten, d.h. regelmaRig den
Tatopfern, erlangten Material fir zuldssig. Und nach § 8le
Abs. 2 StPO dirfen solche Untersuchungen auch an aufge-
fundenem, sichergestelltem oder beschlagnahmtem Spuren-
material (z.B. Blut- und Spermaspuren, Zigarettenkippen
oder Taschentiicher am Tatort) durchgefiihrt werden. Anders
als bei der DNA-Identitatsfeststellung nach § 81g StPO, der
die DNA-Analyse zur Identitatsfeststellung in kinftigen
Strafverfahren erlaubt, und der sog. DNA-Reihenunter-
suchung gem. § 81h StPO, die jeweils nur bei bestimmten
Straftaten, insbesondere solchen gegen die sexuelle Selbstbe-
stimmung zuléssig sind, enthalt die molekulargenetische

2 BVerfG NJW 1996, 771.

3 BGBI. 1 1997, S. 534 f. Durch dieses Gesetz wurde auRer-
dem § 81a Abs. 3 StPO eingefiigt, wonach dem Beschuldig-
ten entnommene Blutproben oder sonstige Korperzellen nur
fur Zwecke des der Entnahme zugrundeliegenden oder eines
anderen anhdngigen Strafverfahrens verwendet werden dir-
fen und unverziiglich zu vernichten sind, sobald sie hierfir
nicht mehr erforderlich sind.

Untersuchung nach § 8le StPO keine derartige Einschran-
kung. Sie lasst auch das Vorliegen eines einfachen An-
fangsverdachts geniigen." Und auch auf eine nahere Ein-
grenzung des Untersuchungsgegenstands auf die codierenden
bzw. nicht codierenden Bereiche der DNA hat der Gesetzge-
ber verzichtet, ,,um das Spektrum molekulargenetischer Un-
tersuchungen nicht einzuengen und der wissenschaftlichen
Weiterentwicklung der Untersuchungsmethode ausreichend
Rechnung zu tragen“.® Auch nicht codierende Abschnitte
des menschlichen Genoms seien Personlichkeitsmerkmale.
Sie kdnnten im flankierenden Bereich eines Gens lokalisiert
sein und aufgrund enger Koppelung evtl. Wahrscheinlich-
keitsriickschliisse auf bestimmte Merkmale zulassen. Aller-
dings erklart 8 8le Abs.1 S. 3 StPO Feststellungen uber
andere als die in Satz 1 bezeichneten Tatsachen und hierauf
gerichtete Untersuchungen fiir unzuldssig. Hierdurch soll die
Ausforschung schutzbeddirftiger genetischer Anlagen und
Personlichkeitsmerkmale  (psychische, charakterbezogene
und krankheitsbezogene) ausgeschlossen werden.*

Durch die den § 81le StPO flankierende Regelung des
§ 81f StPO wurden schlieRlich auch verfahrensrechtliche
Sicherungen eingeflhrt. Insbesondere enthélt die Vorschrift
(in ihrer heutigen Fassung)'’ einen Richtervorbehalt fiir Un-

 Dem lag die Erwagung zugrunde, dass gerade die Mdg-
lichkeit, einen Beschuldigten mithilfe molekulargenetischer
Untersuchungen auszuschlieen, es sachgerecht erscheinen
lasst, diese Methode in einem frihen Ermittlungsstadium
anzuwenden, um auf mdglicherweise intensivere Eingriffe
verzichten zu kdénnen; vgl. BT-Drs. 13/667, S. 6 f.; Krause
(Fn. 1), § 81e Rn. 26; Trick, in: Knauer/Kudlich/Schneider
(Hrsg.), Minchener Kommentar zur Strafprozessordnung,
Bd. 1, 2014, § 81e Rn. 81.

> BT-Drs. 13/667, S. 6. Nach Ansicht der Bundesregierung
beriicksichtige eine Unterscheidung von zuldssigen und
nichtzuldssigen Untersuchungen anhand der Begriffe ,.kodie-
render und ,nicht-kodierender Merkmale ohnehin nicht
ausreichend die neueren wissenschaftlichen Erkenntnisse. Im
Hinblick auf den Schutz des Personlichkeitsrechts und daten-
schutzrechtliche Erwégungen beflirwortete der Bundesrat
demgegeniber weiterhin eine Unterscheidung zwischen co-
dierenden und nicht codierenden Anteilen eines Gens, auch
wenn eine scharfe Trennung wissenschaftlich nicht absolut
maoglich sei (BT-Drs. 13/667, S. 9). Siehe dazu auch die Ge-
genduRerung der Bundesregierung in BT-Drs. 13/667, S. 11,
wonach auf eine Beschrankung der Untersuchung auf den
nicht codierenden Bereich bewusst verzichtet werde, da das
Ziel, die Ausforschung der Personlichkeit zu unterbinden,
hierdurch nicht gewahrleistet werden kénne. Im Ergebnis —
auch nach Anhérung von Sachverstandigen im Rechtsaus-
schuss des Deutschen Bundestags — blieb es bei dem Verbot
des § 81e Abs. 1 S. 3 StPO.

' BT-Drs. 13/667, S. 6.

7§ 81f Abs. 1 S. 1 StPO in seiner urspriinglichen Fassung
aus dem Jahr 1997 statuierte einen Richtervorbehalt fur alle
Félle des 8 81e StPO. In den Jahren 2002 bis 2005 enthielt
8§ 81f Abs. 1 StPO einen zweiten Satz, der lautete: ,,Dies gilt
auch dann, wenn ein Beschuldigter noch nicht ermittelt wer-
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tersuchungen nach § 8le Abs. 1 StPO, sofern nicht eine
schriftliche Einwilligung des Betroffenen oder Gefahr im
Verzug vorliegt.”®

3. Erweiterung auf die Feststellung des Geschlechts im Jahr
2003

Schon in der Vergangenheit ist der Kreis der Tatsachen, zu
deren Feststellung eine molekulargenetische Untersuchung
durchgefiihrt werden darf, erweitert worden. So wurde durch
das Gesetz zur Anderung der Vorschriften iiber die Straftaten
gegen die sexuelle Selbstbestimmung und zur Anderung
anderer Vorschriften vom 27.12.2003" die Méglichkeit der
Bestimmung des Geschlechts aufgenommen. Der Gesetzge-
ber ging damals davon aus, dass ein ermittlungstaktisches
Interesse an der molekulargenetischen Feststellung des Ge-
schlechts oder sonstiger dulerlich erkennbarer Merkmale des
Beschuldigten oder Verletzten hdufig schon deshalb nicht
bestehe, weil diese regelméRig schon bekannt seien.?’ Ande-
res gelte aber in Bezug auf aufgefundenes Spurenmaterial
(8 81e Abs. 2 StPO). Zwar sei das Geschlecht genetisch an-
gelegt und ein personenbezogenes Merkmal, das vom Recht
auf informationelle Selbstbestimmung umfasst werde. Zu-
gleich handele es sich aber um ein regelméRig von auflen
ohne weiteres erkennbares Merkmal einer Person. Seine
Feststellung kénne daher nicht als Ausforschung schutzbe-

den konnte. Damit wollte der Gesetzgeber explizit klarstel-
len, dass auch flr die Analyse von Spurenmaterial i.S.d.
8 8le Abs. 2 StPO eine richterliche Anordnung erforderlich
war; vgl. BT-Drs. 14/5262, S. 1, 6, sowie das Gesetz zur
Anderung der Strafprozessordnung vom 6.8.2002 (BGBI. |
2002, S. 3018). Durch das Gesetz zur Novellierung der foren-
sischen DNA-Analyse vom 12.8.2005 (BGBI. 1 2005, S. 2360)
wurde der Vorbehalt fur die Analyse von Spurenmaterial mit
der Begriindung wieder aufgehoben, dass es flr den Richter
im Fall der Spurenanalyse praktisch keine Entscheidungsal-
ternative gebe, der Richtervorbehalt also nicht mit einer
messbaren Erhéhung der Rechtsstaatlichkeit verbunden sei,
sondern sich als zu formalistisch erwiesen habe (BT-Drs.
15/5674, S. 1, 7 f.). Auch wurde begrlndet, dass den Belan-
gen des Grundrechtstragers, von dem das Spurenmaterial
stamme, schon dadurch ausreichend Rechnung getragen
werde, dass eine Entnahme von Kdérperzellen und deren mo-
lekulargenetische Untersuchung — nach Feststellung der Spu-
renverursachung infolge der DNA-Analyse — auch kinftig
grundsétzlich unter Richtervorbehalt stehe.

8 Die Regelungen des § 81f Abs. 2 StPO stellen bestimmte
Anforderungen an die zu beauftragenden Sachverstandigen
und das einzuhaltende Verfahren auf. So haben die Sachver-
stdndigen durch technische und organisatorische MaBnahmen
zu gewabhrleisten, dass unzuldssige molekulargenetische Un-
tersuchungen und unbefugte Kenntnisnahme Dritter ausge-
schlossen sind. AuRerdem ist dem Sachverstdndigen das
Untersuchungsmaterial anonymisiert, also ohne Mitteilung
des Namens, der Anschrift und des Geburtstages und -monats
des Betroffenen zu tibergeben.

Y BGBI. 12003, S. 3007, 3010.

20 BT-Drs. 15/350, S. 11 f.

durftiger genetischer Anlagen des Betroffenen oder genetisch
bedingter schutzbedurftiger Personlichkeitsmerkmale begrif-
fen werden.?! Dies gelte aber nicht in gleicher Weise fiir die
Feststellung der sonstigen auRerlich erkennbaren Merkmale
eines Spurenverursachers, wie z.B. GroRe, Augen- und Haar-
farbe. Zum einen wirden entsprechende Feststellungen auf
den codierenden Bereich der Erbanlagen zugreifen. Vor al-
lem aber konnten zum damaligen Zeitpunkt nach dem Stand
der naturwissenschaftlichen Forschung gerade noch keine
verlasslichen Aussagen zu duRerlich erkennbaren Merkmalen
getroffen werden. Insofern wurde ausdriicklich darauf ver-
wiesen, dass (erst) bei entsprechender Entwicklung des wis-
senschaftlichen Erkenntnisstandes Uber eine Erweiterung des
§ 81e StPO nachzudenken sei.?? Dieser Zeitpunkt scheint nun
gekommen.

4, Aktuelle Anderungsvorschlage

Der aktuelle Gesetzentwurf der Bundesregierung fur ein
Gesetz zur effektiveren und praxistauglichen Gestaltung des
Strafverfahrens vom 22.2.2017% lasst nach bisherigem Dis-
kussionsstand auch mit Blick auf die molekulargenetische
Untersuchung anstelle der einst mit groem ,,Medienrummel*
angekiindigten, ,,grolen Strafprozessrechtsreform™ nicht
einmal ein ,,Reférmchen iibrig. Faktisch ist hier nur eine
redaktionelle Anderung des Gesetzeswortlauts geplant.* Eine
inhaltliche Anderung des Anwendungsbereichs der strafpro-
zessualen DNA-Analyse geht damit nicht einher. Infolgedes-
sen hat das Land Rheinland-Pfalz im Rahmen der 950. Sit-
zung des Rechtsausschusses am 25.1.2017 erfolgreich einen
Antrag eingebracht, wonach der Bundesrat die Bundesregie-
rung bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens
zu prifen, ob 8 8le StPO um die Zuldssigkeit der Feststel-
lung duBerlich erkennbarer Merkmale erweitert werden soll.
Fast parallel hierzu hat am 3.2.2017 das Land Baden-
Wiirttemberg, erkennbar unter dem politischen und medialen
Druck der eingangs erwahnten Tétungen und Vergewaltigun-
gen junger Frauen im Raum Freiburg, eine Anderung des

’L BT-Drs. 15/350, S. 12.

%2 BT-Drs. 15/350, S. 12.

2 BT-Drs. 18/11277.

4 \/gl. BT-Drs. 18/11277, S. 7 f.; danach soll § 81e StPO wie
folgt gefasst werden:

,»(1) An dem durch MaBnahmen nach § 81a Absatz 1 oder
8 81c erlangten Material durfen mittels molekulargenetischer
Untersuchung das DNA-Identifizierungsmuster, die Ab-
stammung und das Geschlecht der Person festgestellt und
diese Feststellungen mit Vergleichsmaterial abgeglichen
werden, soweit dies zur Erforschung des Sachverhalts erfor-
derlich ist. Andere Feststellungen dirfen nicht erfolgen; hie-
rauf gerichtete Untersuchungen sind unzuléssig.

(2) Nach Absatz 1 zuldssige Untersuchungen dirfen auch an
aufgefundenem, sichergestelltem oder beschlagnahmtem
Material durchgefiihrt werden. Absatz 1 Satz 2 und § 81la
Abs. 3 erster Halbsatz gelten entsprechend. Ist bekannt, von
welcher Person das Material stammt, gilt § 81f Absatz 1
entsprechend.
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§ 81e StPO iiber den Bundesrat beantragt.® Hierbei handelt
es sich erstmals um eine konkrete Initiative, mit der die zu-
lassigen Feststellungsmoglichkeiten auf Augen-, Haar- und
Hautfarbe sowie das biologische Alter erweitert werden sol-
len. Danach soll ein neu gestalteter § 81e StPO wie folgt
aussehen:

,»(1) An dem durch Malnahmen nach § 81a Abs. 1 erlang-
ten Material dirfen auch molekulargenetische Untersu-
chungen durchgefiihrt werden, soweit sie zur Feststellung
der Abstammung oder der Tatsache, ob aufgefundenes
Spurenmaterial von dem Beschuldigten oder dem Verletz-
ten stammt, erforderlich sind. Untersuchungen nach Satz
1 sind auch zul&ssig fur entsprechende Feststellungen an
dem durch MaRnahmen nach § 81c erlangten Material.
Feststellungen Uber andere als die in Satz 1 bezeichneten
Tatsachen dirfen nicht erfolgen; hierauf gerichtete Unter-
suchungen sind unzulassig.

(2) Nach Absatz 1 zuléssige Untersuchungen dirfen auch
an aufgefundenem, sichergestelltem oder beschlagnahm-
tem Spurenmaterial durchgefiihrt werden. Ist unbekannt,
von welcher Person das Spurenmaterial stammt, dirfen
auch Feststellungen Uber das Geschlecht, die Augen-,
Haar- und Hautfarbe sowie das biologische Alter der Per-
son getroffen werden. Feststellungen Uber andere als die
in Satz 2 bezeichneten Tatsachen dirfen nicht erfolgen;
hierauf gerichtete Untersuchungen sind unzulassig. § 81a
Abs. 3 erster Halbsatz gilt entsprechend.*

Zur Begrindung beziehen sich die Entwurfsverfasser vor
allem auf Studien des an der Universitat Rotterdam lehrenden
und forschenden forensischen Molekularbiologen Manfred
Kayser, auf deren Grundlage im Wege der molekulargeneti-
schen Untersuchung von Spurenmaterial mit hoher Wahr-
scheinlichkeit verlassliche Aussagen zur konkreten Augen-
und Haarfarbe, zur Hautfarbe sowie zum biologischen Alter
der Person getroffen werden konnten.? DNA-fahiges Spu-
renmaterial falle in der Praxis insbesondere bei schweren
Sexual- und Gewaltstraftaten an. Insofern lasst sich kaum
bestreiten, dass es fiir die Strafverfolgungsbehdrden im Rah-
men der in aller Regel sehr zeit- und personalintensiven Ta-
terermittlungen hilfreich wére, friihzeitig Kenntnis von den
genannten Merkmalen zu haben. Auf diese Weise kdnnten
die in einem Verfahren bestehenden Ermittlungsansétze sinn-
voll gewichtet, Ermittlungsschwerpunkte gesetzt und Ermitt-
lungshandlungen priorisiert werden. Zudem lassen sich in
entsprechenden Féllen auch etwaige Eingriffsmafinahmen
gegen Unbeteiligte (z.B. sog. DNA-Reihenuntersuchungen)
vermeiden.”’

> BR-Drs. 117/17.

% BR-Drs. 117/17, S. 2. Siehe auch Schneider (Fn. 2), S. 2
(zu Vorhersagen auRRerer Korpermerkmale), S. 3 f. (zur bio-
geographischen Herkunft und dem Alter) sowie die Wahr-
scheinlichkeitsangaben bei EUROFORGEN (Fn. 1), S. 31.

" BR-Drs. 117/17, S. 2. Siehe auch Beck, KriPoZ 2017, 160
(163), die das grofte Potential in der Eingrenzung des Teil-
nehmerkreises eines Reihengentests gem. § 81h StPO sieht.

Dem baden-wirttembergischen Gesetzesantrag trat Bay-
ern mit einem in der 956. Sitzung des Bundesrates am
31.3.2017 eingebrachten Antrag®® bei, der den Vorschlag aus
Baden-Wirttemberg dahingehend erweitert, dass auch Fest-
stellungen Uber die biogeographische Herkunft des unbe-
kannten Spurenlegers getroffen werden diirfen. Aus bayeri-
scher Sicht ware damit die von Baden-Wirttemberg vorge-
schlagene Formulierung des § 8le Abs. 2 StPO-E wie folgt
zu fassen:

»(2) Nach Absatz 1 zul&ssige Untersuchungen durfen
auch an aufgefundenem, sichergestelltem oder beschlag-
nahmtem Spurenmaterial durchgefiihrt werden. Ist unbe-
kannt, von welcher Person das Spurenmaterial stammt,
durfen auch Feststellungen tber das Geschlecht, die Au-
gen-, Haar- und Hautfarbe sowie das biologische Alter
sowie die biogeografische Herkunft der Person getroffen
werden. Feststellungen tber andere als die in Satz 2 be-
zeichneten Tatsachen dirfen nicht erfolgen; hierauf ge-
richtete Untersuchungen sind unzuldssig. 8§ 8la Abs. 3
erster Halbsatz gilt entsprechend.

Zur Begriindung verweist der bayerische Antrag auf aussage-
kraftige DNA-Tests, die es nach Auskunft der Gemeinsamen
Kommission der rechtsmedizinischen und kriminaltechni-
schen Institute ermdglichten, aus Kleinsten DNA-Mengen die
kontinentale Herkunft einer Person mit einer Wahrschein-
lichkeit von iiber 99,9 Prozent zu bestimmen.? Méglich seien
darliber hinaus auch bestimmte regionalspezifische Aussa-
gen. Insbesondere auch in Kombination mit den (brigen
feststellbaren Merkmalen seien damit bereits auf Grundlage
des aktuellen Stands der Wissenschaft aussagekréftige Er-
gebnisse zu erwarten, die den Kreis von Verdéchtigen ein-
schréanken konnen und so zielgerichtete und effektive Ermitt-
lungsmaBnahmen erméglichten.*® Die Aufnahme des Merk-
mals der biogeographischen Herkunft in den Katalog der
feststellbaren Merkmale stelle auch kein ,racial profiling*
dar. Vielmehr gehe es darum, ,,den Kreis moglicher Tatver-
dachtiger an Hand mdglichst vieler Indizien so weit einzu-
grenzen, dass zielgerichtete Ermittlungsmanahmen mdog-

28 BR-Drs. 117/1/17.

» BR-Drs. 117/1/17, S. 2, 4 f. Schneider (Fn.2), S. 3 (zur
biogeographischen Herkunft); ders., Diskussionsbeitrag
i.R.d. Press Briefing des Science Media Center Germany am
31.3.2017 zum Thema ,DNA-Profiling und die Wissen-
schaft: Wie weit kann die erweiterte DNA-Analyse gehen?“,
S. 3 1., abrufbar unter:
https://www.sciencemediacenter.de/fileadmin/user _upload/Pr
ess_Briefing_Zubehoer/Transkript DNA-Profiling SMC-
Press-Briefing_2017-03-21_final.pdf (27.5.2017) sowie die
Wahrscheinlichkeitsangaben bei EUROFORGEN (Fn. 1),
S. 31, mit einer Vorhersagegenauigkeit von 97-100 % fiir die
kontinentale Herkunft einer Person aus Afrika, Eurasien
(Europa, den mittleren Osten und Siidasien umfassend) und
Ostasien.

% BR-Drs. 117/1/17, S. 5.
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lich seien.* Dariiber hinaus sieht der Erweiterungsantrag
Bayerns vor, den Umfang der in der DNA-Analyse-Datei zu
speichernden Daten gegeniiber der bisherigen Rechtslage
unverdndert zu lassen. Hierzu soll § 81g Abs. 5 S. 2 Nr. 2
StPO, der die Speicherung und Verwendung der nach § 81e
Abs. 2 StPO erhobenen Daten erlaubt, dahingehend prazisiert
werden, dass dies nur fiir die nach § 8le Abs. 2 StPO ,,zur
Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters sowie des
Geschlechts erhobenen Daten gilt.** Die Notwendigkeit
einer Speicherung auch der &uRerlich erkennbaren Merkmale
wie Augen-, Haar- und Hautfarbe und biologisches Alter
sowie der biogeographischen Herkunft sei nicht erkennbar.*

Dieser letztgenannte Restriktionswunsch hinsichtlich des
8 81g Abs. 5 S. 2 Nr. 2 StPO widerspricht zumindest in der
Grundtendenz einem weiteren Gesetzesantrag Bayerns, den
der Freistaat ebenfalls am 21.3.2017 in den Bundesrat einge-
bracht hat. Mit diesem Entwurf eines Gesetzes zur Anglei-
chung von genetischem und daktyloskopischem Fingerab-
druck im Strafverfahren® soll der Bestand der DNA-
Analysedatei insgesamt gerade ausgeweitet werden, indem
man im geltenden § 81g StPO fur Zwecke zukiunftiger Straf-
verfahren auf rechtsstaatliche Sicherungen wie den Verdacht
einer Straftat von erheblicher Bedeutung und eine entspre-
chende Zukunftsprognose verzichtet. Diese Gesetzesinitiative
sieht bei weitgehender Missachtung anerkannter grund- und
datenschutzrechtlicher Standards nach dem Motto ,,viel hilft
viel*“ auch in Bezug auf molekulargenetische Untersuchungen
fir laufende Strafverfahren einen Wegfall des Richtervorbe-
halts vor. Hichste Zeit also, sich den rechtlichen Grenzen fur
den Einsatz der DNA-Analyse im Strafverfahren zuzuwen-
den.

1. Verfassungs- und menschenrechtliche Grenzen der
DNA-Analyse

1. Verfassungsrechtliche und menschenrechtliche Vorgaben

Diese Grenzen ergeben sich primar aus dem Allgemeinen
Persdnlichkeitsrecht und der Menschenwirdegarantie. Inshe-
sondere das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
gewahrleistet die Befugnis des Einzelnen, grundsétzlich
selbst dartiber zu entscheiden, wann und innerhalb welcher
Grenzen personliche Lebenssachverhalte offenbart werden
und wie mit seinen personenbezogenen Daten verfahren
wird.*® Damit gewahrt es Schutz gegen unbegrenzte Erhe-
bung, Speicherung, Verwendung oder Weitergabe der auf ihn

' BR-Drs. 117/1/17, S. 5 1.

% BR-Drs. 117/1/17, S. 2, 5.

% BR-Drs. 117/1/17, S. 5.

% BR-Drs. 231/17.

% Siehe etwa BVerfGE 65, 1 (41 f.) = BVerfG NJW 1984,
419 (421). Der Begriff der personlichen bzw. personenbezo-
genen Daten oder Informationen als Schutzobjekt deckt sich
mit der Legaldefinition des 8 3 Abs. 1 BDSG und erfasst
damit alle Einzelangaben Uber personliche oder sachliche
Verhéltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren Person;
vgl. Di Fabio, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, Kommentar,
78. Lfg., Stand: September 2016, Art. 2 Rn. 173.

bezogenen Daten.®® Es schiitzt vor der Gefahr der totalen
Registrierung und Katalogisierung und verhindert, dass ein
umfassendes, mdglicherweise auch fehlerhaftes Persénlich-
keitsprofil geschaffen, gespeichert und weitergegeben wird.*’
Dem Einzelnen soll also eine freie, selbstbestimmte Entfal-
tung auch in der modernen Informationsgesellschaft méglich
sein.

Eingriffe in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung sind nur im Uberwiegenden Allgemeininteresse und
unter Beachtung des Grundsatzes der VerhdltnisméRigkeit
durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes im Rahmen der
darin festgelegten Zwecke zuldssig. Die Erméchtigungs-
grundlage muss Voraussetzungen und Umfang der zul&ssigen
Grundrechtseingriffe Klar zu erkennen geben. Der Grundsatz
der VerhéltnisméRigkeit verlangt, dass die angeordnete MaRk-
nahme zur Erreichung des angestrebten Zweckes geeignet
und erforderlich ist und dass der mit ihr verbundene Eingriff
nicht auRer Verhéaltnis zu dem verfolgten Zweck steht.®® Kei-
nesfalls darf der unantastbare Kernbereich der Personlichkeit
angetastet werden.*

Ahnliche Vorgaben folgen aus Art. 8 Abs. 1 EMRK. Die-
ser gewdhrleistet unter anderem das Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens, in das gem. Art. 8 Abs. 2 EMRK
nur auf gesetzlicher Grundlage und bei Notwendigkeit unter
anderem fir die nationale oder Offentliche Sicherheit, zur
Verhiitung von Straftaten oder zum Schutz der Rechte und
Freiheiten anderer eingegriffen werden darf. Grundlegender
Bestandteil des Rechts auf Achtung des Privatlebens ist der
Schutz personenbezogener Daten einschlieRlich der DNA.*
Der Eingriff in die Privatsphare durch die Entnahme einer
Zellprobe und die anschliefende Erstellung eines DNA-
Profils bedarf einer hinreichend bestimmten Regelung.** In
Anlehnung an das auf Ebene des Europarats geschlossene
Ubereinkommen zum Schutz des Menschen bei der automati-
schen Verarbeitung personenbezogener Daten aus dem Jahr
1981 verlangt der Europdische Gerichtshof fur Menschen-

% BVerfGE 65, 1 (43); 103, 21 (32 f.) = NJW 2001, 879
(880) m.w.N.

%" Di Fabio (Fn. 35), Art. 2 Rn. 173.

% vgl. BbgVerfG, Beschl. v. 18.9.2008 — VfGBbg 1/08,
BeckRS 2008, 39395.

% vgl. insoweit die Tagebuch-Entscheidung, BVerfGE 80,
367 (374). Demnach héngt die Zuordnung der Information
zum Kernbereich privater Lebensgestaltung vom Willen des
Betroffenen zur Geheimhaltung der Daten, vor allem aber
davon ab, ob sie nach ihrem Inhalt hdchstpersdnlichen Cha-
rakter hat und in welcher Art und Intensitét sie aus sich her-
aus die Sphare anderer oder die Belange der Gemeinschaft
beriihrt. Hierzu Krehl/Kolz, StV 2004, 447 (449).

0 vgl. EGMR, Urt. v. 8.12.2008 — 30562/04 30566/04 (S. und
Marper v. Vereinigtes Konigreich), Rn. 103 f.; Esser, in: Erb
u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafprozeordnung und
das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 11, 26. Aufl. 2012, Art. 8
EMRK Rn. 85. Der Begriff wird vom EGMR weit ausgelegt
und umfasst — vergleichbar mit § 3 BDSG — jede Information
Uber eine bestimmte oder bestimmbare Person.

* Esser (Fn. 40), Art. 8 EMRK Rn. 38.
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rechte, dass das nationale Recht die Einhaltung des Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatzes sicherstellt und geeignete Garan-
tien zur Verhinderung von Missbrauch vorsieht. Aulerdem
muss das Untersuchungsmaterial so aufbewahrt werden, dass
der Betroffene nicht langer identifiziert werden kann, als es
die Zwecke, fiir die sie gespeichert sind, erfordern.*

2. Konsequenzen
a) Schutzbereich und Eingriff

Vor diesem Hintergrund entspricht es der allgemeinen Auf-
fassung, dass die Feststellung, Speicherung und Verwendung
von DNA-Identifizierungsmustern als Ergebnis einer moleku-
largenetischen Untersuchung in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung bzw. das allgemeine Personlichkeitrsrecht
eingreift,*® sofern keine wirksame Einwilligung des Betroffe-
nen vorliegt.* Gleiches gilt fiir die Feststellung des Ge-
schlechts oder sonstiger &uferlich erkennbarer Merkmale
oder gar erblich veranlagter Krankheiten. Der Betroffene
wird hierdurch in seinen Mdglichkeiten eingeschrankt, tber
ihn betreffende Informationen selbst zu bestimmen. SchlieR3-
lich wohnt DNA-Analysen die besondere Gefahr inne, dass
sie auch zur Erstellung von Personlichkeitsprofilen genutzt
bzw. missbraucht werden kénnen.

b) Rechtfertigung

Die molekulargenetische Untersuchung verfolgt im Wesentli-
chen den Zweck, Straftaten aufzuklaren bzw. die Wahrheit
moglichst umfassend zu ermitteln. Das ist zweifellos ein im
Uberwiegenden Interesse der Allgemeinheit bestehendes
Anliegen, das bereits vor Einfihrung des § 81e StPO von der
Rechtsprechung anerkannt worden war. Nach den vorgenann-
ten Grundsétzen sind damit einhergehende Eingriffe aber
jedenfalls dann nicht mehr verhéltnisméRig und damit nicht
zu rechtfertigen, wenn der unantastbare Kernbereich der
Personlichkeit angetastet wird. Die damit gezogene Grenze
ist jedenfalls bei der Feststellung von Erbanlagen, geneti-
schen Anomalien, Charaktereigenschaften, (Erb-)Krank-
heiten, Krankheitsanlagen und sonstigen psychischen, cha-
rakterbezogenen und krankheitsbezogenen Personlichkeits-
merkmalen Uberschritten. Ob auch die Feststellung duBerlich
erkennbarer Merkmale, wie Augen-, Haar- und Hautfarbe,
oder das (ungeféhre) Alter, oder die biogeographische Her-
kunft einer Person, die nicht zwingend nach auBen hin er-
kennbar ist, in den Kernbereich der Persdnlichkeit eingreift,
ist juristisch bislang nicht abschlieend geklart. Die bisherige
Rechtsprechung ist so zu verstehen, dass die DNA-Analyse
dann den Kernbereich der Personlichkeit tangiert, wenn (zu-

“2 EGMR, Urt. v. 8.12.2008 — 30562/04 30566/04 (S. und
Marper v. Vereinigtes Kdnigreich), Rn. 103.

® BbgVerfG, Beschl. v. 20.9.2013 — VfGBbg 75/12, BeckRS
2013, 57037 m.w.N.; BVerfGE 103, 21 (32 f.) = NJW 2001,
879 (880); Di Fabio (Fn.35), Art. 2 Rn. 176; siehe auch
Schmidt-Jorzig, DOV 2005, 732 (743).

“ Es ist allerdings umstritten, inwieweit der Einzelne iiber-
haupt einwilligen kann; ndher hierzu Truck (Fn. 14), § 81le
Rn. 4.

mindest auch) im codierenden Bereich der DNA geforscht
wird und hierdurch schutzbediirftige Personlichkeitsmerkma-
le analysiert werden. Allerdings muss man sehen, dass sich
die Frage nach der rechtlichen Zuldssigkeit einer Untersu-
chung auch des codierenden Bereichs der DNA auf dufRerlich
erkennbare Erscheinungsmerkmale im Rahmen des geltenden
Strafprozessrechts bislang nicht gestellt hat.* Es wurde fak-
tisch vorausgesetzt, dass es sich bei den gesetzlich zugelasse-
nen molekulargenetischen UntersuchungsmalRnahmen nur um
solche handelt, bei denen lediglich der nicht codierende Be-
reich untersucht wird.

Sinnvollerweise wird man aber die juristische Beurteilung
der Zuléssigkeit einer Erweiterung der Feststellungen nach
8 81e StPO nicht entscheidend von der Beantwortung der
Frage abhéngig machen kdnnen, ob Anhaltspunkte fir eine
bestimmte Augen-, Haar- und Hautfarbe, das Alter und ggf.
auch die biogeographische Herkunft durch Untersuchung des
codierenden oder nicht codierenden Teils der DNA gewon-
nen wurden.* Vielmehr kann es — vorbehaltlich einer ver-
héltnisméRigen Ausformung einer strafprozessrechtlichen
Erweiterung — nur darauf ankommen, ob der mit der Informa-
tionserhebung und -verwendung verbundene, staatlich veran-
lasste Vorgang eine solche Intensitat besitzt, dass er bereits
als Eingriff in die Menschenwurdegarantie des Art. 1 GG
bzw. in den unantastbaren Kernbereich der Personlichkeit zu
werten ist. Nur eine solche Sichtweise wird auch dem Willen
des historischen Gesetzgebers gerecht, der bei der Einfiihrung
der 88 81le, 81f StPO im Jahr 1997 gerade keine Beschran-
kung auf den nicht codierenden Bereich vorgesehen hat, weil
er der wissenschaftlichen Weiterentwicklung im Bereich der
Molekulargenetik Rechnung tragen wollte. Schon damals
wies er in der Gesetzesbegriindung darauf hin, dass auch die
Analyse des nicht codierenden Bereichs sensible Informatio-
nen, etwa bestimmte Erbkrankheiten®’, offenbaren kann. Mit

* So explizit BGHSt 37, 157 (159): ,,Wie zu entscheiden
ware, wenn der codierende Teil der DNA untersucht und
damit Informationen Uber die genetischen Bedingungen und
Eigenheiten des Angekl. erhoben wirden und festgehalten
werden konnten, ist hier nicht zu erortern.; siehe auch West,
Der genetische Fingerabdruck als erkennungsdienstliche
Standardmalinahme der Strafverfolgungsvorsorge und die
Verwendung des genetischen Phantombildes im Strafverfah-
ren, 2007, S. 267; Schneider (Fn. 29 — Diskussionsbeitrag),
S. 11, dazu, dass sich die juristische Unterscheidung zwi-
schen codierend und nicht codierend wissenschaftlich leider
nicht gut reflektieren lasse.

*® Deutlich Rogall (Fn. 1), § 81a Rn. 119, § 81e Rn. 5; mit
zahlreichen Nachweisen West (Fn. 45), S. 158 ff., 267 ff.;
Beck, KriPoZ 2017, 160 (164 ff.). Teilweise wird auch vertre-
ten, dass bereits nach heutiger Gesetzeslage eine Analyse
codierender DNA-Abschnitte zuldssig ist, so Krause (Fn. 1),
§8le Rn. 25; Altendorfer, Rechtsprobleme der DNA-
Analyse im Strafverfahren, 2001, S. 104 ff., 147.

7 7.B. die myotone Dystrophie, eine vererbbare Muskel-
erkrankung, Trisomie 21 (hierzu Altendorfer [Fn. 46], S. 105,
150) oder das Klinefelter-Syndrom (hierzu West [Fn. 45],
S.51 f). Zu Studien, die belegen, dass die Differenzierung
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der Feststellung von Augen-, Haar- und Hautfarbe oder Alter
wird aber kein den inneren Kern des Menschen offenbaren-
des Personlichkeitsprofil erstellt. Hierbei handelt es sich
vielmehr um Merkmale, die ohnehin auBerlich fiir jedermann
erkennbar sind. Die Menschenwiirdegarantie des Grundge-
setzes steht somit einer Erweiterung des § 81e StPO um dies-
bezigliche Feststellungen nicht grundsatzlich entgegen.

Gleiches gilt fur die Feststellung der biogeographischen
Herkunft einer Person. Nach Angaben aus der molekularge-
netischen Forschung kann die kontinentale Herkunft einer
Person, die ausschlieRlich auf den genetischen Wurzeln der
Vorfahren der Person beruht und soziale, kulturelle und reli-
giose Kriterien unberiicksichtigt lasst, aus Europa, Afrika,
Ostasien, Ozeanien und Amerika mit Uber 99,9 % Wahr-
scheinlichkeit ermittelt werden.*® Hierbei sei allerdings auch
zu beriicksichtigen, dass eine Unterscheidung aufgrund der
vielfaltigen Wanderungsbewegungen der letzten 200 Jahre
umso schwieriger werde, je weiter man sich von Asien nach
Westen in Richtung Europa bewege.* Die damit einherge-
henden Unsicherheiten und auch der Umstand, dass die kon-
tinentale Herkunft einer Person nicht zwangslaufig auch nach
aulen hin erkennbar ist, rufen Zweifel an der kriminalisti-
schen Effektivitdt und damit auch der Notwendigkeit der
Feststellung der biogeographischen Herkunft hervor. Diese
Bedenken sind aber nicht von solchem Gewicht, dass sie eine
Verletzung der Menschenwirdegarantie oder des informatio-
nellen Selbstbestimmungsrechts wegen eines Eingriffs in den
Kernbereich der Personlichkeit begriinden kdnnten. Die Fest-
stellung der biogeographischen Herkunft flihrt ebenso wenig
wie die Feststellung von Augen-, Haar- und Hautfarbe oder
Alter zu einer Erstellung eines Persdnlichkeitsprofils. Zudem
trifft auch die Feststellung der genannten duRReren Merkmale
lediglich eine Wahrscheinlichkeitsaussage. Uberdies mag die
Feststellung der biogeographischen Herkunft vor allem im
Zusammenspiel mit der Feststellung der Hautfarbe und im
Hinblick auf die Schwierigkeiten bei der Beschreibung in-
termedidrer Hautfarben zu einer zuverldssigeren Aussage
filhren.® Ebenso wie bei der Bestimmung der (wahrscheinli-
chen) Hautfarbe des Téters ist hinsichtlich der biogeographi-
schen Herkunft aber in besonderem Malle darauf zu achten,
dass die Ermittlungen nicht als vorurteilsgeleitet und stigma-
tisierend empfunden werden®! und in ein reines ,racial profi-
ling™ abgleiten.

In jedem Fall misste eine Ausweitung der auf der Grund-
lage von 8§ 81e StPO zuléssigen Feststellungen den Rahmen
des VerhéltnisméRigen wahren. Vor diesem Hintergrund sind
zunéchst ganz allgemein wirksame Vorkehrungen gegen

zwischen codierenden und nicht codierenden Bereichen
Uberholt ist, Beck, KriPoZ 2017, 160 (165).

*® Schneider (Fn. 2), S.3; siehe auch die Wahrscheinlich-
keitsangaben bei EUROFORGEN (Fn. 1), S. 31 und hier
Fn. 29.

% Schneider (Fn. 2), S. 3.

% Auf die Rolle der biogeographischen Herkunft bei der
Feststellung der Hautfarbe weist Schneider (Fn. 2), S. 2, hin.
8 vgl. die Aussage von Williams, abgedruckt in
EUROFORGEN (Fn. 1), S. 33.

einen etwaigen Missbrauch des Untersuchungsmaterials zur
Ausforschung der Personlichkeit zu treffen.>? Diesem Grund-
gedanken wird schon im geltenden Recht Rechnung getragen:
durch das Feststellungs- und Untersuchungsverbot (des § 81e
Abs. 1 S. 3, Abs. 2 S. 2 StPO) hinsichtlich anderer als der
ausdrucklich erlaubten Merkmale, durch die verfahrensrecht-
lichen Absicherungen des §81f StPO, inshesondere die
Pflicht zur Anonymisierung des Untersuchungsmaterials
(8 81f Abs. 2 S. 3 StPO) vor Ubergabe an den Sachverstandi-
gen sowie durch die Pflicht, das Untersuchungsmaterial un-
verzuglich zu vernichten, sobald es fir das der Entnahme
zugrundeliegende oder ein anderes anhéngiges Strafverfahren
nicht mehr erforderlich ist (§ 81a Abs. 3 Hs. 2, § 81c Abs. 5
S. 2 StPQ).*

Unter dem Blickwinkel der Misshrauchsprophylaxe
spricht dann auch Vieles dafiir, bei einer Reform der straf-
prozessualen Vorschriften im Gesetzestext nicht pauschal die
Feststellung duBerlich erkennbarer Merkmale zu erlauben,
sondern die zuldssigen Feststellungen, etwa Uber Augen-,
Haar- und Hautfarbe, das Alter sowie ggf. die biogeographi-
sche Herkunft, explizit und abschliefend im Wortlaut des
8 81le StPO zu verankern. Dass weitere, zu erwartende Fort-
schritte in der forensischen Molekulargenetik in der Zukunft
dann ggf. zu einem erneuten gesetzgeberischen Anpassungs-
bedarf fuhren konnten, ware allenfalls ein praktischer, nicht
aber ein rechtlicher Einwand. Schlieflich kdnnten unter den
allgemeinen Begriff der ,AuBerlich erkennbaren Merkmale*
auch &uRerlich sichtbare oder z.B. an einem bestimmten Me-
dikamentenbedarf erkennbare Krankheiten wie Trisomie 21
oder Diabetes fallen. Eine Abgrenzung zwischen Krankhei-
ten, hinsichtlich derer Feststellungen aufgrund ihrer auferli-
chen Erkennbarkeit zuléssig sein sollen, und solchen, die die
Personlichkeit des Einzelnen in unzulédssiger Weise beein-
trachtigen, erscheint kaum sinnvoll mdglich. Dies gilt schon
deshalb, weil auch zahlreiche erblich veranlagte Krankheiten
nach aufen in irgendeiner Weise erkennbar sind. Deshalb
sollte jede Feststellung von Krankheiten generell ausge-
schlossen bleiben.

52 vgl. Schmidt-Jortzig, DOV 2005, 732 (736); Krehl/Kolz,
StV 2004, 447 (450).

53 Die Vernichtungsregelung gilt nicht fiir Spurenmaterial
i.S.d. § 81le Abs. 2 StPO; vgl. Rogall (Fn. 1), 8 81e Rn. 17.
Auch fur die Speicherung der erhobenen Daten gelten gem.
§ 819 Abs. 5 StPO hinsichtlich § 81e Abs. 2 StPO gegentuber
8 81e Abs. 1 StPO geringere Anforderungen. Das Verbot des
8 8le Abs. 1 S. 3, Abs. 2 S. 2 StPO umfasst nach ganz h.M.
auch das Verbot der Verwertung sogenannter Uberschuss-
informationen, also solcher Informationen, die im Rahmen
einer Untersuchung unvermeidbar angefallen sind (siehe nur
Rogall [Fn. 1], § 81e Rn. 13; hierzu auch der Gesetzesantrag
Baden-Wirttembergs BR-Drs. 117/17). Zu beachten ist auch,
dass die Missbrauchsgefahr bereits hinsichtlich der heutigen
DNA-Analyse besteht, sodass sie nicht allein aufgrund einer
etwaigen Erweiterung der Feststellungen auf &uBerlich er-
kennbare Merkmale relevant wirde; das Missbrauchsargu-
ment relativierend West (Fn. 45), S. 198 ff.; siehe auch Beck,
KriPoz 2017, 160 (163 f.).
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Rechtliche Moglichkeiten und Grenzen der Ausweitung von DNA-Analysen im Strafverfahren

Bereits an der Erforderlichkeit der Feststellung duRerlich
erkennbarer Merkmale fehlt es, wenn schon mithilfe des
DNA-Identifizierungsmusters ein konkreter Verdacht gegen
eine Person bestatigt werden kann oder ein Abgleich mit der
DNA-Analysedatei weiterfiihrt.>* Erst wenn trotz Feststellung
des DNA-Profils kein Treffer erzielt werden kann, erscheint
die Feststellung auch der genannten Merkmale erforderlich
und angemessen. Unter dieser Voraussetzung kénnen die um
&uBerliche Merkmale erweiterten Feststellungen im Einzelfall
auch deshalb erforderlich sein, um einen groBen Kreis an
potentiellen Beschuldigten einzuschranken und Ermittlungs-
malinahmen gezielt durchzufuhren. Insofern wére zu lberle-
gen, ob man diese Gesichtspunkte, die wegen des aus dem
Rechtsstaatsprinzip  abzuleitenden  VerhaltnisméRigkeits-
grundsatzes ohnehin schon von Verfassungs wegen zu beach-
ten sind, nicht auch durch eine entsprechende Subsidiaritéts-
klausel im Gesetzestext zum Ausdruck bringt. Das geltende
Recht, das sich vor allem an den Sachverstandigen als Adres-
saten richtet, enthdlt eine solche Subsidiaritatsklausel nicht.
Faktisch bedeutet das, dass die DNA-Analyse derzeit auch
dann zuléssig ist, wenn andere Erkenntnismdglichkeiten noch
nicht ausgeschopft sind.>

Der baden-wirttembergische sowie der bayerische Geset-
zesantrag sehen Feststellungen tber das Geschlecht, die Au-
gen-, Haar- und Hautfarbe, das biologische Alter sowie die
biogeographische Herkunft der Person nur in Bezug auf die-
jenigen Fallkonstellationen vor, in denen unbekannt ist, von
welcher Person das Spurenmaterial stammt. Sie sollen sich
also auf aufgefundenes, sichergestelltes oder beschlagnahm-
tes Spurenmaterial i.S.d. geltenden 8§ 8le Abs. 2 StPO be-
schréanken. Bei Spurenmaterial, das von dem Beschuldigten
oder dem Verletzten gewonnen wurde, durften demgegentiber
keine Feststellungen in Bezug auf &uferlich erkennbare
Merkmale getroffen werden. Auch dies ist unter Verhéltnis-
maRigkeitsgesichtspunkten zu begriBRen. Denn ebenso wie
das Geschlecht werden solche &uBerlichen Merkmale den
Ermittlern, die die Person des Beschuldigten oder des Zeugen
unmittelbar vor Augen haben, schon vom &uBeren Erschei-
nungsbild her bekannt sein. Insofern erscheint auch die im
bayerischen Antrag vorgesehene Einschrénkung des § 81g
Abs. 5 S. 2 Nr. 2 StPO konsequent. Fir die Speicherung der
erweiterten Feststellungen zu &ufRerlich erkennbaren Merk-
malen in der DNA-Analysedatei, mit der weitere Grund-
rechtseingriffe einhergehen wiirden, besteht keine Notwen-
digkeit.*®

Bei einer Ausweitung der Mdglichkeiten zur Durchfih-
rung molekulargenetischer Untersuchungen wird man zudem
auch eine andere Grundsatzfrage neu stellen missen. Diese
Frage lautet, ob man mit Blick auf den Grundsatz der Ver-

* Ahnlich EUROFORGEN (Fn. 1), S. 30, sowie Schneider
(Fn.2),S.1f.

% Senge (Fn. 4), § 81e Rn. 3 m.w.N. Siehe demgegeniiber
West (Fn. 45), S. 285, nach dem dulere Kérpermerkmale erst
dann molekulargenetisch untersucht und festgestellt werden
dirften, wenn eine weitere Sachverhaltsaufklarung durch
sonstige Erkenntnisse ausscheidet.

% S0 auch Schneider (Fn. 2), S. 4.

haltnismaRigkeit die DNA-Analyse auch in Zukunft noch bei
einem Anfangsverdacht in Bezug auf jede beliebige Straftat
zulassen kann. Das strafrechtliche Schrifttum behilft sich de
lege lata mehr schlecht als recht mit einer verfassungskon-
formen Reduktion des § 81e StPO, wonach solche Untersu-
chungen bei Bagatellstraftaten (z.B. einem Fahrraddiebstahl
oder einer Beleidigung durch Anspucken des Opfers) aus-
scheiden sollen.>

Und schlieBlich ist — gerade gegenlaufig zum bayerischen
Gesetzesantrag vom 21.3.2017 — auch zu kléren, ob die Er-
héhung der Eingriffsqualitdt durch MaBnahmen auf der
Grundlage eines erweiterten 8 81e StPO nicht zur Folge ha-
ben muss, dass der Richtervorbehalt des § 81f StPO, der nach
geltendem Recht nicht fur eine DNA-Analyse an aufgefunde-
nem, sichergestelltem oder beschlagnahmtem Material (§ 81e
Abs. 2 StPO) gilt, auf solche Félle zu erstrecken ist, in denen
ein Beschuldigter noch nicht ermittelt werden konnte.*®

* Krause (Fn. 1), § 81e Rn. 26; Brauer (Fn. 2), § 8le Rn. 9;
Trick (Fn. 14), 8 81e Rn. 23, unter Verweis auf LG Ravens-
burg NStZ-RR 2010, 18; siehe auch Bosch (Fn. 5), § 81e
Rn. 13. Vgl. den Beitrag von M charek, Diskussionsbeitrag
i.R.d. Press Briefing des Science Media Center Germany am
31.3.2017 zum Thema ,DNA-Profiling und die Wissen-
schaft: Wie weit kann die erweiterte DNA-Analyse gehen?*
(Fn. 29), S. 6, zur Rechtslage in den Niederlanden und der
Beschréankung der Ermittlung der geographischen Herkunft
sowie duBerer Merkmale auf schwerwiegende Straftaten.

%8 Die Forderung nach einer entsprechenden Anwendung des
§ 81f Abs. 1 S. 1 StPO (mit Ausnahme der Einwilligungs-
mdglichkeit) fur die Félle einer erweiterten Feststellung der
genannten Merkmale ist aus praktischer Sicht dem Einwand,
der bereits im Jahr 2005 zum Entfallen des Richtervorbehalts
fir die DNA-Analyse von Spurenmaterial gem. 8 81e Abs. 2
StPO gefihrt hat, ausgesetzt (siehe Fn. 17): Im Fall der Spu-
renanalyse stiinde dem Richter praktisch keine Entschei-
dungsalternative offen, sodass der Richtervorbehalt nicht mit
einer messharen Erhéhung der Rechtsstaatlichkeit verbunden
sei, sondern sich als zu formalistisch erweise und zu unnéti-
gen Verfahrensverzdgerungen flhre. Hiergegen spricht aber,
dass hinsichtlich der erst aufgrund einer Analyse (auch) des
codierenden Bereichs der DNA mdglichen erweiterten Fest-
stellung von &uBerlich erkennbaren Merkmalen strengere
VerhéltnismaRigkeitsanforderungen gelten, solche Feststel-
lungen insbesondere erst dann getroffen werden dirfen, wenn
ein Abgleich des DNA-Identifizierungsmusters ergebnislos
geblieben ist. Insoweit verbleibt dem Richter zwar kein gro-
Rer Beurteilungsspielraum. Eine Kontrollinstanz erscheint im
Hinblick auf die Grundrechtsrelevanz der MalRnahme aber
rechtsstaatlich geboten. Die Feststellung bestimmter Merk-
male kann dazu fiihren, dass eine groRere Gruppe von Perso-
nen, die diese Merkmale erfillen, in den Fokus von Ermitt-
lungen gerat. Der Gefahr einer unverhdltnismaRigen zeitli-
chen Verzogerung wird durch die Einschrankung bei Gefahr
im Verzug begegnet. SchlieRlich ist auch nicht anzunehmen,
dass der die DNA-Analyse anordnende Richter bzw. der
Staatsanwalt oder Polizeibeamte nicht Uber ausreichende
Sachkunde zur Beurteilung der Angemessenheit verfiigt. Hat
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Schliellich ist bei einer Erweiterung der Befugnisse zu
Grundrechtseingriffen im Strafverfahren stets auch an rechts-
staatliche KompensationsmalRnahmen zu denken, um die
sensible Balance zwischen Individualrechten der Betroffenen
und kollektiven Sicherheitsinteressen nicht einseitig zuguns-
ten Letzterer zu verschieben.

V. Leitlinien fur eine gesetzliche Neureglung

Aus den vorstehenden, naturgemafl kursorischen Betrachtun-
gen lassen sich somit folgende Thesen bzw. Leitlinien fir
eine Neugestaltung der molekulargenetischen Untersuchung
in der Strafprozessordnung ableiten, die zugleich als eine Art
,Blaupause“ fiir eine Neufassung der §§ 8le, 81f StPO im
Rahmen der weiteren rechtspolitischen Diskussion dienen
maogen:

1. Die von Rheinland-Pfalz, Baden-Wirttemberg und
Bayern vorgeschlagene Erweiterung der Untersuchungsmaég-
lichkeiten um die Zul&ssigkeit der Feststellung &uBerlich
erkennbarer Merkmale ist ermittlungstaktisch sinnvoll und
lasst sich verfassungs- und menschenrechtskonform ausge-
stalten.

2. Mit Blick auf die an strafprozessuale Zwangsmaflnah-
men zu stellenden Bestimmtheits- und Verhéltnismafiigkeits-
anforderungen sollten die Feststellungsmoglichkeiten in
Bezug auf Augen-, Haar- und Hautfarbe, das biologische
Alter einer Person sowie ihre biogeographische Herkunft im
Wege einer ausdriicklichen und abschlieBenden Aufzéhlung
im Gesetzestext verankert werden. Nur so kann ein unzulds-
siges ,,Abgleiten* in den durch Art. 1 GG der Strafverfolgung
von vornherein entzogenen, unantastbaren Kernbereich priva-
ter Lebensgestaltung verhindert werden.

3. Unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit erscheint
die Feststellung der genannten &uRerlichen Merkmale nur in
solchen Fallen als verfassungs- und menschenrechtskonform,
in denen nicht schon mithilfe des DNA-Identifizierungs-
musters ein konkreter Verdacht gegen eine Person bestatigt
werden kann oder ein Abgleich mit der DNA-Analysedatei
weiterfiihrt. Diese Subsidiaritat sollte auch gesetzlich veran-
kert werden.

4. Die Mdglichkeit der Feststellung von Geschlecht, Au-
gen-, Haar- und Hautfarbe, biologischem Alter sowie biogeo-
graphischer Herkunft der Person ist auf aufgefundenes, si-
chergestelltes oder beschlagnahmtes Spurenmaterial zu be-
schranken.

5. Es empfiehlt sich, den Ausschluss molekulargeneti-
scher Untersuchungen jedenfalls fiir die Aufklarung von
Bagatellstraftaten gesetzlich zu verankern.

6. Der Richtervorbehalt des § 81f StPO sollte auch auf
diejenigen Félle bezogen werden, in denen ein Beschuldigter
noch nicht ermittelt werden konnte.

der Gesetzgeber aus diesem Grund auch darauf verzichtet,
dem Richter aufzugeben, in der schriftlichen Anordnung die
Untersuchungsmethode zu bestimmen, kann den zustandigen
Gerichten, ggf. auch erst nach Ruicksprache mit sachkundigen
Personen, durchaus zugemutet werden, erforderliche Verhalt-
nismaRigkeitsiiberlegungen anzustellen.

Und schlief3lich ist 7. bei weiteren Strafverfolgungsmalfi-
nahmen, insbesondere der Fahndung nach den 8§ 131 ff.
StPO, der Tatsache Rechnung zu tragen, dass eine DNA.-
Analyse immer nur eine statistische Aussage ermdglicht. Sie
bietet daher auch bei &uBerlichen Merkmalen nur eine gewis-
se Wahrscheinlichkeit fiir eine bestimmte Augen-, Haar- oder
Hautfarbe bzw. Altersstruktur des Spurenlegers oder seine
biogeographische Herkunft. Statt blond und blaudugig kann
der gesuchte Vergewaltiger — wenn auch weniger wahr-
scheinlich — tatsachlich auch eher braunhaarig und dunkel&u-
gig sein. Bei aller Begeisterung fiir den naturwissenschaft-
lich-technischen Fortschritt sind gerade fir die Medien- und
Offentlichkeitsarbeit der Strafverfolgungsbehorden, aber
auch fir Rundfunk und Presse, im Umgang mit Erkenntnis-
sen aus DNA-Analysen hohe SorgfaltsmaBstdbe und sprach-
lich ein vornehmes Mal an Zurlickhaltung geboten. Im Zeit-
alter von Facebook, Twitter & Co. sind moderne Hexenjag-
den auf Unschuldige schnell ausgeldst, aber nur schwer wie-
der zu stoppen.
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