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Management Summary

Ausléser fiir die Anderung des DNA-Profil-Gesetzes und der relevanten Bestimmungen
in der StPO war der Fall Emmen, in welchem am 21. Juli 2015 eine 26-jéhrige Frau von
einem unbekannten Mann vom Velo gezerrt und vergewaltigt wurde. Trotz am Tatort
sichergestellter DNA konnte der Téter bis heute nicht gefasst werden. Nationalrat Vitali
nahm diesen Fall zum Anlass, um eine Motion einzureichen, mit der die gesetzliche
Grundlage zur Einfiihrung der Phianotypisierung von DNA-Analysen geschaffen werden

sollte.

In der vorliegenden Bachelorarbeit wird untersucht, ob die Phinotypisierung und der
Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug mit dem Grundrecht der informationellen Selbst-
bestimmung vereinbar sind. Bei der Phénotypisierung werden personlichkeitsbestim-
mende Merkmale wie die Augen-, Haar- und Hautfarbe, das Alter oder die Herkunft aus-
gewertet. Bei der Verwandtenrecherche wird in der DNA von verschiedenen Personen

nach Ahnlichkeiten gesucht, die auf eine Verwandtschaft hindeuten.

Die Auswertung der Augen-, Haar- und Hautfarbe sowie die Durchfiihrung der Verwand-
tenrecherche stellen aufgrund der Beschrankung der Anlasstat auf Verbrechen nach De-
liktskatalog einen verhiltnisméassigen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung dar. Die Grundrechtseingriffe aufgrund der Verwendung der Merkmale des
biologischen Alters und der biogeografischen Herkunft sind allerdings nicht zumutbar.
Die Analyse der Herkunft ermdglicht keine signifikante Eingrenzung des Verdéichtigen-
kreises und bei der Untersuchung des Alters kénnen Uberschussinformationen hinsicht-
lich unbekannter Krankheitsdispositionen anfallen. Zu Letzteren gibt es keine eindeutige
Regelung im neuen Gesetz, weshalb den betroffenen Personen Einsicht in ihre Daten
wihrend eines laufenden Verfahrens verwehrt bleibt. Art. 3 E-DNA-Profil-Gesetz sollte
deshalb entsprechend ergidnzt werden und ein Einsichtsrecht nicht nur nach Verfahrens-

abschluss, sondern auch wihrend eines laufenden Verfahrens gewéhren.

Bei der Auseinandersetzung mit dem neuen Deliktskatalog fiir die Phénotypisierung und
die Verwandtenrecherche wurde erkannt, dass dieser mit den Katalogen in der Nieder-
lande und Frankreich weitgehend deckungsgleich ist. Der Katalog enthilt die wichtigsten
und schwerwiegendsten Delikte. Indem er sich zugleich auf das Wesentliche beschriankt,

wird das Verhéltnismassigkeitsprinzip gewahrt.



Wenig liberzeugend ist die Argumentation des Bundesrates und des Parlaments zur Regel,
dass DNA-Proben auch nach einem Freispruch weiterhin autbewahrt werden diirfen. Dies
widerspricht der Unschuldsvermutung im Strafrecht und ist mit der Rechtsprechung des
EGMR nicht zu vereinbaren. Auch in der Niederlande und in Frankreich miissen DNA-
Profile von verdéchtigen Personen nach einem Freispruch umgehend geloscht werden.
Art. 16 Abs. 4 E-DNA-Profil-Gesetz sollte deshalb de lege ferenda angepasst werden.
Bis dahin ist an die Behorden und die Rechtsprechung zu appellieren, die Aufbewahrung

von DNA-Profilen nach einem Freispruch nur sehr restriktiv zuzulassen.
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A. Einleitung

Am 21. Juli 2015 wurde eine 26-jdhrige Frau in Emmen von einem unbekannten Mann
vom Velo gerissen und vergewaltigt. Spater wurde bekannt, dass sie sich beim Sturz der-
art schwere Verletzungen zugezogen hat, dass sie seither querschnittgeldhmt ist. Die Po-
lizei konnte wihrend ihrer Ermittlung DNA des mutmasslichen Téters beim Opfer sicher-
stellen.! Der Titer konnte jedoch trotz Durchfithrung einer Massenuntersuchung, bei der
DNA-Proben von 372 Ménnern abgenommen wurden, die dem Taterprofil entsprachen,
nicht {iberfiihrt werden. Auch die Auswertung von 1°863 Handydaten blieb erfolglos.?
Die Ermittlungen der Polizei wurden im Januar 2018 eingestellt.® Nicht untiitig blieb hin-
gegen Nationalrat Vitali, der noch im Dezember 2015 eine Motion einreichte, mit der die
gesetzliche Grundlage zur Einflihrung der Phénotypisierung von DNA-Analysen ge-
schaffen werden sollte, die auch die Auswertung personlichkeitsbestimmender Merkmale
ermdglichen wiirde.* Damit erhoffte sich Nationalrat Vitali u.a. eine Wiederaufrollung

des Falls Emmen.

Im Rahmen der vorliegenden Bachelorarbeit soll untersucht werden, wie der Bundesrat
und das Parlament die Motion Vitali umgesetzt haben. Konkret wird dazu in einem ersten
Teil das bisherige Recht dargestellt. In einem zweiten Teil folgt eine Auseinandersetzung
mit der geplanten Gesetzesrevision mit einem Fokus auf der Einfiihrung der Phianotypi-
sierung und der Normierung des bereits zuldssigen Suchlaufs nach Verwandtschaftsbe-
zug. Im Vordergrund steht die Untersuchung der Frage, ob die Phénotypisierung und die
Verwandtenrecherche mit dem Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung ver-
einbar sind. Dies wird nicht nur unter Beriicksichtigung von Lehre und Rechtsprechung
in der Schweiz aufgearbeitet, sondern auch rechtsvergleichend mit der Praxis in der Nie-

derlande und in Frankreich analysiert.

Schliesslich soll auf die etwas widerspriichliche Regelung zur Aufbewahrung von DNA-
Proben bei einem Freispruch eingegangen werden. Da dies im Gesetzgebungsprozess nur
fliichtig diskutiert wurde, wird diesbeziiglich ebenso ein Rechtsvergleich mit der Nieder-

lande und Frankreich durchgefiihrt.

ASCHWANDEN, («Einleitungy).

ANGSTMANN, («Massen-Test); Mo. Vitali.

WIDMANN, («Noch eine DNA-Auswertung im Ausland hingigy).
Mo. Vitali.
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B. Grundlagen

Im Rahmen dieses Kapitels wird zunichst ein kurzer Uberblick zur Entwicklung der Ge-
setzgebung betreffend die DNA-Analyse gegeben. Anschliessend werden mit der Erlau-
terung des DNA-Profils und den verschiedenen Arten der DNA-Analyse die Grundlagen
dieser Arbeit gelegt.

Schliesslich werden die allgemeinen Voraussetzungen flir Zwangsmassnahmen nach
Art. 197 StPO aufgezeigt, da die DNA-Analyse (Art. 255 ff. StPO) eine Zwangsmass-

nahme darstellt.

1. Kurzer Uberblick zur gesetzlichen Entwicklung

Vor ca. 40 Jahren wurde erkannt, dass mittels DNA-Analyse korperliche Riickstiande, wie
Sperma, Haare oder Speichel, die an einem Tatort gefunden wurden, mit hoher Wahr-
scheinlichkeit einer bestimmten Person zugerechnet werden kénnen. Deshalb erarbeitete
der Bundesrat im Jahr 1999 einen Entwurf fiir eine gesetzliche Grundlage fiir die Erhe-
bung und Bearbeitung von DNA-Daten (EDNA-Verordnung).’ Im Jahr 2003 wurde das
DNA-Profil-Gesetz inkl. Verordnung verabschiedet und damit die Verwendung von
DNA-Profilen im Strafverfahren ermdglicht. Dieses Gesetz findet gemaéss Art. 259 StPO
zusammen mit der StPO Anwendung. 10 Jahre nach dessen Inkrafttreten reichte Natio-
nalrat Albert Vitali die Motion «Kein Téterschutz fiir Morder und Vergewaltiger» ein,
die von National- und Stianderat angenommen wurde. Mit dieser beantragte er, dass nebst
der Standard-DNA-Analyse (wie im DNA-Profil-Gesetz geregelt) auch die erweiterte
DNA-Analyse (Phinotypisierung) eingefiihrt werde.® Der Entwurf des Bundesrates zu
einer entsprechenden Anderung des DNA-Profil-Gesetzes wurde im Dezember 2021 von

National- und Stinderat angenommen.” Die Referendumsfrist lief am 7. April 2022 ab.?

2. Definitionen
Im Folgenden werden das DNA-Profil, die Standard-DNA-Analyse, die erweiterte DNA-

Analyse (Phinotypisierung) sowie der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug definiert.

2.1. DNA-Profil
Die Desoxyribonukleinsdure (engl. desoxyribonucleic acid, kurz «DNAY) ist der chemi-

sche Stoff, der sich als fadenformiges Molekill in Form einer Doppelhelix in den

ScHMID/JOSITSCH, Handbuch StPO, Rz. 1089; SK StPO-GRAF/HANSJAKOB, Art. 255 StPO N 1.
Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 6; Mo. Vitali.

Schlussabstimmung Nationalrat, AB N 2021 2756; Schlussabstimmung Stidnderat, AB S 2021 1444.
E-DNA-Profil-Gesetz, S. 1.
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Zellkernen jedes Lebewesens befindet.” Sie enthilt séimtliche menschlichen Erbinforma-
tionen.!? Jedoch handelt es sich nur bei etwa 10% der DNA um codierte, «sprechende»
Abschnitte, die Erbmerkmale wie z.B. die Augen- oder Haarfarbe enthalten.!! Die restli-
chen 90% der DNA bestehen aus nicht-codierten, «stummen» Abschnitten mit person-
lichkeitsneutralen Merkmalen, die aber bei jedem Menschen anders sind (mit Ausnahme
von eineiigen Zwillingen).!? Die Analyse dieser «stummen» Abschnitte ergibt eine Buch-
staben-Zahlenkombination — das DNA-Profil —, die auch eine Unterscheidung zwischen
den Geschlechtern zuldsst und sich hervorragend fiir Identifizierungszwecke eignet.!® In

diesem Zusammenhang ist auch vom «genetischen Fingerabdruck» die Rede.'*

Zur Identifizierung einer Person mittels DNA-Analyse gibt es zwei Moglichkeiten. Mit
der Standard DNA-Analyse konnen einerseits die nicht-codierten Abschnitte und mit der
erweiterten DNA-Analyse (Phéanotypisierung) andererseits die codierten Abschnitte aus-
gewertet werden.'> Werden mit der ersteren nicht nur exakte Treffer, sondern auch Ahn-
lichkeiten gesucht, ist ausserdem die Feststellung von Verwandtschaftsbeziechungen mog-

lich.'®

2.2, Standard DNA-Analyse

Da sich die Standard-DNA-Analyse auf die nicht-codierten Abschnitte der DNA be-
schrinkt, konnen mit dieser Analyse nur personlichkeitsneutrale Merkmale der betreffen-
den Person festgestellt werden. Dies erlaubt zwar eine Identifizierung, jedoch kénnen da-
mit keine Aussagen iiber Erbanlagen oder Riickschliisse auf Krankheiten gemacht wer-
den.'” Zur Erstellung des DNA-Profils eignet sich jedes biologische Material, das kern-
haltige Zellen enthilt wie z.B. Blut, Gewerbe, Speichel, Knochen oder Sperma.'®

®  Botsch. DNA-Profil-Gesetz, S. 35; RIEDO/FIOLKA/NIGGLI, Rz. 1846.

10 BSK StPO-FRICKER/MAEDER, Vor Art. 255 StPON 11.

1" Botsch. DNA-Profil-Gesetz, S. 35; BSK StPO-FRICKER/MAEDER, Vor Art. 255 StPON 11.

12 BSK StPO-FRICKER/MAEDER, Vor Art. 255 StPO N 14: Diese kénnen mit einer DNA-Analyse nicht
unterschieden werden, dafiir aber durch ihre Fingerabdriicke.

13 Botsch. DNA-Profil-Gesetz, S. 35 f.; BSK StPO-FRICKER/MAEDER, Vor Art. 255 StPON 11 ff;
Praxiskomm StPO-SCHMID/JOSITSCH, Vor Art. 255-259 StPO N 1; SK StPO-GRAF/HANSJAKOB,
Art. 255 StPO N 3.

14 RIEDO/FIOLKA/NIGGLI, Rz. 1848; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch StPO, Rz. 1089.

15" Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 45 f.: Die Standard-Analyse ist bereits in Art. 2 DNA-Profil-
Gesetz normiert. Dieser Art. soll mit dem E-DNA-Profil-Gesetz so angepasst werden, dass nicht mehr
zwischen codierten und nicht-codierten Abschnitten unterschieden wird. Der Suchlauf nach Verwandt-
schaftsbezug soll in Art. 2a E-DNA-Profil-Gesetz festgehalten werden und die Phénotypisierung in
Art. 2b E-DNA-Profil-Gesetz.

16 SK StPO-GRAF/HANSJAKOB, Art. 255 StPO N 3.

7 BGE 128 11 259, E. 3.3; BSK StPO-FRICKER/MAEDER, Vor Art. 255 StPO N 14: Mogliche Ausnahme
ist Trisomie 21.

18 BSK StPO-FRICKER/MAEDER, Vor Art. 255 StPO N 13.



2.3. Phinotypisierung

Mit der erweiterten DNA-Analyse, auch bekannt als forensische DNA-Phénotypisierung,
konnen aus dem am Tatort gefundenem biologischem Material Erscheinungsmerkmale
von unbekannten Personen (Opfer oder Titer) herausgelesen werden.!® Dafiir werden je-
doch nicht mehr, wie bei der Standard-Analyse, nur die nicht-codierten Abschnitte der
DNA analysiert, sondern auch die codierten Abschnitte, die Erbinformationen enthal-
ten.?’ Die Ausserlichen Merkmale einer Person, so etwa die Kérpergrosse, Statur, Augen-
farbe und Haarfarbe fallen unter den Begriff des Phinotypen.?! Gesprochen wird auch
von den sogenannten EVCs.??> Auf der Grundlage von EVCs kann ein «genetisches Phan-
tombild» erstellt werden.? KAYSER beschreibt dies als «biologischen Zeugen», der mdg-

licherweise sogar genauere Informationen liefern kann als menschliche Augenzeugen.?*

24. Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug

Wegen des biologischen Vererbungsprozesses weist die DNA von verwandten Personen
gegeniiber nicht verwandten Personen oft eine erhdhte Ahnlichkeit auf. Wihrend bei der
Standard-DNA-Analyse im CODIS nach exakten Treffern zwischen DNA-Profilen ge-
sucht wird, wird mit dem erweiterten Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug nach Ahn-
lichkeiten gesucht, die auf eine Verwandtschaft hindeuten kénnten.>> Dabei werden die
genetischen Daten einer Person mit denen anderer Personen in der Datenbank verglichen
und Verwandtschaftsbeziehungen identifiziert.® Dieser Vergleich wird als «Verwandten-
Abgleich» bezeichnet (engl. «matching»). Dabei sind Ubereinstimmungen mit bisher un-
bekannten genetischen Halbgeschwistern mdglich oder es kann sein, dass keine Uber-

einstimmungen mit bisher angenommenen biologischen Verwandten vorliegen.?’

3. Voraussetzungen fiir Zwangsmassnahmen nach Art. 197 StPO
DNA-Analysen sind in der StPO unter dem Titel der Zwangsmassnahmen zu finden. Be-

reits aus Art. 196 StPO lésst sich entnehmen, dass sie in die Grundrechte der Betroffenen

19 KAYSER, S. 33.

20 Botsch. DNA-Profil-Gesetz, S. 35; HASSELBACH, S. 186.
2l PFLUGBEIL/THIELE/LABUDDE, S. 95.

22 KAYSER, S. 34.

23 PFLUGBEIL/THIELE/LABUDDE, S. 95.

24 KAYSER, S. 34.

25 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 16.

26 LANGetal., S. 75.

27 KIRKPATRICK/RASHKIN, («Introduction and Background»).



eingreifen.?® Deshalb unterstehen sie der Schrankenregelung von Art. 36 BV, welche in

Art. 197 StPO fiir strafprozessuale Zwangsmassnahmen konkretisiert wird.?’

Erforderlich sind nach Art. 197 Abs. 1 StPO (i) eine gesetzliche Grundlage, (ii) ein hin-
reichender Tatverdacht, dass (iii) keine milderen Massnahmen geniigen und (iv) die Be-
deutung der Straftat muss die Zwangsmassnahme rechtfertigen.’® Ein 6ffentliches Inte-
resse wird zwar nicht ausdriicklich erwéhnt, ergibt sich aber aus dem hinreichenden Tat-
verdacht. Ist ein solcher gegeben, liegt die Aufkldarung einer Straftat immer im 6ffentli-

chen Interesse.’! Die Voraussetzungen werden hiernach kurz erliutert.

Angeordnet werden die Zwangsmassnahmen nach Art. 198 Abs. 1 StPO je nach Art ent-
weder von der Staatsanwaltschaft oder vom Zwangsmassnahmengericht (insbesondere
Massenuntersuchungen nach Art. 256 StPO).*? Ist Gefahr im Zug kann auch die Polizei
Zwangsmassnahmen anordnen, jedoch nur in den vom Gesetz ausdriicklich geregelten

Fillen.>?

3.1. Gesetzliche Grundlage

Die gesetzliche Grundlage beinhaltet sowohl das Erfordernis einer geniigenden Norm-
dichte als auch einer geniigenden Normstufe.** Erforderlich ist im Rahmen der Normstufe
eine nach Art. 197 Abs. 1 lit. a StPO vom Parlament erlassene Norm auf Gesetzesstufe,
d.h. ein Gesetz im formellen Sinn.* In der StPO finden sich die gesetzlichen Grundlagen
fiir die meisten Zwangsmassnahmen. Art. 255 ff. StPO regelt insbesondere die DNA-
Analysen. Auch das DNA-Profil-Gesetz ist ein Gesetz im formellen Sinn und somit als

gesetzliche Grundlage ausreichend.

Neben der geniigenden Normstufe muss auch das Erfordernis der Normdichte erfiillt wer-
den. D.h. die betreffende Rechtsnorm muss so prizise formuliert sein, dass die Betroffe-

nen ihr Verhalten danach richten und die Rechtsfolgen eines rechtswidrigen Verhaltens

28 BSK StPO-WEBER, Art. 197 StPO N 1; SK StPO-ZIMMERLIN, Art. 197 StPO N 1.

2 BSK StPO-WEBER, Art. 197 StPO N 1; SK StPO-ZIMMERLIN, Art. 197 StPO N 1a: Art. 36 BV setzt fiir
einen Grundrechtseingriff voraus, dass eine gesetzliche Grundlage vorliegt, der Eingriff im 6ffentlichen
Interesse und verhdltnismassig ist und der Kerngehalt gewahrt wird.

30 RIEDO/FIOLKA/NIGGLI, Rz. 1499: Art. 197 StPO erwihnt zwar nicht, dass der Eingriff geeignet sein
muss, dies heisst aber nicht, dass der Eingriff untauglich sein darf. Das wiirde Art. 36 BV widerspre-
chen.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch StPO, Rz. 973 ff.

31 SK StPO-ZIMMERLIN, Art. 197 StPO N 1la.

32 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, S. 182.

33 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, S. 183; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch StPO, Rz. 976.

34 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 307; SGK BV-SCHWEIZER, Art. 36 BV N 14.

35 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 310; Praxiskomm StPO-SCHMID/JOSITSCH, Art. 197 StPO
N3.

36 Praxiskomm StPO-SCHMID/JOSITSCH, Art. 197 StPO N 3; SK StPO-ZIMMERLIN, Art. 197 StPO N 3.



mit einem bestimmten Grad an Gewissheit erkennen koénnen.?” Es braucht eine in den
wesentlichen Punkten klare, unzweideutige Grundlage in einem formellen Gesetz.>® Fiir
Zwangsmassnahmen heisst dies, dass ihre Anordnungsvoraussetzungen genau zu benen-
nen sind.** Die Norm muss generell-abstrakt sein, d.h. sie muss sich an eine unbestimmte

Anzahl von Personen richten und eine unbestimmte Zahl kiinftiger Sachverhalte regeln.*’

3.2. Hinreichender Tatverdacht

Nach Art. 197 Abs. 1 lit. b StPO braucht es auch einen hinreichenden Tatverdacht betref-
fend ein bereits begangenes Delikt.*! Der erforderliche Verdachtsgrad richtet sich nach
der Schwere des Eingriffs der Zwangsmassnahme.*? Eine erste Differenzierung wird bei
den zu verfolgenden Straftaten gemacht. So ist ein DNA-Profil nur bei Verbrechen und

Vergehen, nicht aber bei Ubertretungen erstellbar.*

Mit dem Erfordernis des Tatverdachts soll verhindert werden, dass Zwangsmassnahmen
ohne begriindeten Verdachtsmoment genutzt werden konnen, damit keine unzuldssige
Beweisausforschung, eine sogenannte «fishing expedition» erfolgt.** Eine Ausnahme ist
die Massenuntersuchung nach Art. 256 StPO. Bei dieser konnen von all jenen Personen

DNA-Proben analysiert werden, die einschligige tatrelevante Merkmale aufweisen.*’

Der Tatverdacht auf eine strafbare Handlung muss sich sodann aus Tatsachen ergeben,
die erheblicher und konkreter Natur sind. Blosse Gerilichte oder Vermutungen reichen
nicht.** Gemiss Bundesgericht lassen sich Zwangsmassnahmen auch nicht mit anderen,
moglicherweise von der verddchtigen Person begangenen oder noch zu begehenden Straf-
taten begriinden.” Ausserdem ist gerade eine Entnahme von DNA-Proben nach
Art. 255 StPO nicht routinemaéssig bei jedem hinreichenden Tatverdacht moglich. Erfor-

derlich ist eine Priifung aller Umstéinde des jeweiligen Einzelfalls.*®

Schliesslich ist nach Art. 197 Abs. 2 StPO bei Zwangsmassnahmen, die nicht gegeniiber

beschuldigten Personen erfolgen, besondere Zuriickhaltung geboten, da gerade diesen

37 BGE 117 1a 472, E. 3e; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 308.
3% BGE 118 Ia 305, E. 2a; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 9 N 42.

3% BSK StPO-WEBER, Art. 197 StPO N 5.

40 BELSER/WALDMANN, Grundrechte I, S. 171.

41 ScHMID/JOSITSCH, Handbuch StPO, Rz. 973.

4 Praxiskomm StPO-SCHMID/JOSITSCH, Art. 197 StPO N 4.

4 OBERHOLZER, Rz. 1125.

4  OBERHOLZER, Rz. 1126; SK StPO-ZIMMERLIN, Art. 197 StPO N 4a.
4 OBERHOLZER, Rz. 1126.

4 Urteil BGer 6B_830/2013 vom 10. Dezember 2013, E. 1.4.

47 BGE 1411V 87,E. 1.4.1.

4 BGE 1411V 87,E. 1.4.2.



gegentiber kein hinreichender Tatverdacht besteht, da der Tatverdacht sich nicht gegen

die betroffene Drittperson richtet, sondern gegen den Tatverdichtigen.*

3.3. Erforderlichkeit

In Art. 197 Abs. 1 lit. ¢ StPO wird die Erforderlichkeit der Zwangsmassnahme i.S.v.
Art. 36 Abs. 3 BV gefordert. Ein Grundrechtseingriff — wie bspw. eine Zwangsmass-
nahme — darf nicht weiter gehen, als es das 6ffentliche Interesse erfordert. Es muss die in
zeitlicher, raumlicher, sachlicher und personlicher Hinsicht mildeste Massnahme gewahlt
werden.*® Folglich gilt das Subsidiarititsprinzip, d.h. der Eingriff darf nicht iiber das an-
gestrebte Ziel hinausgehen.’! Die mildeste Massnahme ist nicht nur bei der Anordnung

der Zwangsmassnahme zu wihlen, sondern auch bei deren Vollzug.>?

34. Zumutbarkeit

Nach Art. 197 Abs. 1 lit. d StPO muss die Zwangsmassnahme zumutbar sein, d.h. sie darf
nur angeordnet werden, wenn die Bedeutung der Straftat dies rechtfertigt. Es muss eine
Abwigung des 6ffentlichen Interesses an der Strafverfolgung gegen die Beeintrachtigung
der individuellen Grundrechte des Betroffenen vorgenommen werden. Das 6ffentliche
Interesse an der Aufklirung muss dabei die individuellen Interessen des Betroffenen

iiberwiegen.>

Schliesslich muss von einem Grundrechtseingriff abgesehen werden, wenn Eingriffs-
zweck und Eingriffswirkung nicht in einer verniinftigen Relation stehen. Dies gilt selbst
dann, wenn sich die Wahrheit nur mithilfe der Zwangsmassnahme ermitteln ldsst. So kann
bspw. bei vielen Vergehen keine verdeckte Ermittlung angeordnet werden, selbst wenn

es dadurch nicht mehr méglich ist, eine strafbare Handlung nachzuweisen.>*

4 BSK StPO-WEBER, Art. 197 StPO N 15; DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, S. 182.

30 BSK StPO-WEBER, Art. 197 StPO N 9.

1 BGE 146170, E. 6.4.2; SK StPO-ZIMMERLIN, Art. 197 StPO N 17.

32 BSK StPO-WEBER, Art. 197 StPO N 10; Urteil KGer BL 470 11 176 vom 10. Januar 2012, E. 2.7.1.
33 BSK StPO-WEBER, Art. 197 StPO N 11; Urteil KGer BL 470 11 57 vom 27. September 2011, E. 3.
% BGE 113177, E. 4.1; SK StPO-ZIMMERLIN, Art. 197 StPO N 20.



C. Rechtslage de lege lata

Damit die einzelnen Anderungen des neuen DNA-Profil-Gesetzes besser nachvollzogen
werden konnen, wird in diesem Kapitel die bisherige Rechtslage dargestellt. Dabei erfolgt
eine Auseinandersetzung mit den Voraussetzungen fiir die Probenahme nach
Art. 255 StPO, der Standard-DNA-Analyse nach Art. 2 DNA-Profil-Gesetz und der Mas-
senuntersuchung nach Art. 256 StPO. Insbesondere wird untersucht, welche Delikte die
Anlasstat umfasst und wie sich die einzelnen Untersuchungsmittel unterscheiden. Gerade
die Massenuntersuchung ist interessant, da der Gesetzgeber hier erstmalig die Analyse
bestimmter Merkmale umschreibt. Dies spricht dafiir, dass die Analyse dieser Merkmale
im Rahmen der Massenuntersuchung, im Gegensatz zur Standard-DNA-Analyse, zulds-

sig sein konnte.

1. Voraussetzungen fiir die Probenahme nach Art. 255 StPO

Nach Art. 255 Abs. 1 StPO steht die Probenahme und die Erstellung von DNA-Profilen
nur zur Aufklarung von Verbrechen oder Vergehen (Anlasstat) zur Verfiigung. Eine
Probe kann sowohl von beschuldigten als auch von anderen Personen, insbesondere von
Opfern oder ggf. von Tatortberechtigten genommen werden. Nur, aber immerhin soll bei
Letzteren, soweit notwendig, deren biologisches Material von jenem der beschuldigten
Person unterschieden werden. Dariiber hinaus ist auch die Probenahme von toten Perso-

nen und von tatrelevantem biologischen Material wie z.B. Sperma erlaubt.

Die einzigen Voraussetzungen fiir die Abnahme einer Probe sind demnach (i) ein Ver-
brechen oder Vergehen als Anlasstat und (ii) das Vorliegen eines hinreichenden Tatver-
dachts i.S.v. Art. 197 Abs. 1 lit. b StPO in Bezug auf diese Anlasstat. Eine Ubertretung

geniigt nicht.>> Auf die Voraussetzungen wird sogleich niher eingegangen.

1.1. Gegenwirtige Anlasstat

Als Verbrechen gelten gemaéss Art. 10 Abs. 2 StGB alle Delikte, die mit Freiheitsstrafe
von mehr als drei Jahren geahndet werden konnen. Vergehen sind diejenigen Delikte, bei
denen eine Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren droht (Art. 10 Abs. 3 StGB). Relevant

ist der abstrakte Strafrahmen und nicht das konkrete Strafmass im Einzelfall.

Wie erwihnt, muss in Bezug auf die Anlasstat ein hinreichender Tatverdacht bestehen.
Dieser liegt vor, wenn die Anhaltspunkte hinsichtlich tat- und titerbezogenen Tatsachen
derart konkret sind, dass von einem gegenwirtigen strafbaren Verhaltens ausgegangen

werden kann und eine Verurteilung zu 40-60% wahrscheinlich ist. Nur dann ist eine

55 OBERHOLZER, Rz. 1467; vgl. Hinreichender Tatverdacht.



Probenahme zulissig.>® Blosse Geriichte oder Vermutungen reichen nicht aus.’” Gemiss
Art. 255 Abs. 1 lit. a StPO kann primér von einer beschuldigten Person eine Probe ge-
nommen und ein DNA-Profil erstellt werden. Damit ist klar, dass DNA-Proben von be-
schuldigten Personen nach Art. 111 Abs. 1 StPO abgenommen werden konnen, d.h. von
Personen, die in einer Strafanzeige, aufgrund eines Strafantrags oder von einer Strafbe-
horde in einer Verfahrenshandlung einer Straftat verdachtigt, beschuldigt oder angeklagt

werden.>®

Die gegenwirtige Anlasstat ist somit unter der bisherigen Gesetzgebung sehr breit ge-
fasst. Ein bestimmter Schweregrad der Anlasstat wird nicht verlangt.>® Ebenso wurde im
urspriinglichen DNA-Profil-Gesetz auf einen Deliktskatalog verzichtet. Es wurde argu-
mentiert, dass kriminologische Untersuchungen gezeigt hitten, dass die Téter schwerer
Straftaten hidufig wegen banalen Delikten vorbestraft sind. Mit diesem Gesetzesvorschlag
erhoffte sich der Gesetzgeber eine grossere Erfolgsrate bei der Suche nach iibereinstim-
menden Personenprofilen im CODIS.®® Andererseits hat die FMH bereits im Gesetzge-

bungsverfahren einen abschliessenden Deliktskatalog gefordert.®!

1.2. Kiinftige Anlasstat

Die StPO dient hauptsidchlich der Verfolgung begangener Straftaten. Es liegt deshalb
nahe, dass das Ermittlungsinstrument des DNA-Profil-Vergleichs auch nur zur Aufkla-
rung eines begangenen Verbrechens oder Vergehens genutzt werden darf.%> Das Bundes-
gericht hielt jedoch fest, dass die Erstellung eines DNA-Profils auch fiir kiinftige Anlass-
taten zuldssig ist. Es miissen jedoch «erhebliche und konkrete Anhaltspunkte dafiir beste-
hen, dass die beschuldigte Person in andere kiinftige Delikte verwickelt sein konnte».5
Dabei muss es sich um Delikte einer gewissen Schwere handeln.®* Zu denken ist an De-
likte gegen Leib und Leben, das Vermdgen (bspw. Raubiiberfille oder Einbruchdieb-

stihle) und die sexuelle Integritit.%°

36 KNODEL, S. 321.

57 Urteil BGer 6B_830/2013 vom 10. Dezember 2013, E. 1.4.

3% OFK StPO-RIKLIN, Art. 111 StPO N 1; SK StPO-GRAF/HANSJAKOB, Art. 255 StPO N 14.

% OBERHOLZER, Rz. 1467.

60 SK StPO-GRAF/HANSJAKOB, Art. 255 StPO N 10.

61 Botsch. DNA-Profil-Gesetz, S. 33.

%2 OBERHOLZER, Rz. 1468.

6 BGE 1451V 263, E. 3.4.

6 Urteil BGer 1B_381/2015 vom 23. Februar 2016, E. 2.3; Urteil BGer 1B_111/2015 vom 20. August
2015,E.3.2.

65 Urteil BGer 1B_111/2015 vom 20. August 2015, E. 3 .4.



Weiter zu beriicksichtigen ist auch, ob der mutmassliche Titer vorbestraft ist.®® Ist die
Erstellung eines DNA-Profils fiir die Aufkldrung eines Delikts nicht notwendig, so hat
sie zu unterbleiben.®” Auch das Bundesgericht hilt fest, dass eine routineméssige DNA-
Profil-Erstellung von einer beschuldigten Person unzuléssig ist, wenn diese einzig erstellt

wird, weil die beschuldigte Person in ein Strafverfahren verwickelt ist.®®

Demgegentiber
schliesst die Tatsache, dass der mutmassliche Tater nicht vorbestraft ist, die Erstellung
eines DNA-Profils nicht aus. Vielmehr sind die verschiedenen Verdachtsmomente, wie
u.a. Hinweise auf die Begehung bandenmassiger Delikte, widerspriichliche Aussagen und
mehrfache Eintragung eines Familienmitglieds im Strafregister, zu gewichten und in ei-

ner Gesamtschau gegeneinander abzuwigen. %’

Somit verzichtet das Bundesgericht auf das Erfordernis eines hinreichenden Tatverdachts
und stellt allein auf das Vorliegen einer Anlasstat ab. Deshalb ist die Erstellung eines
DNA-Profils nicht nur eine strafprozessuale Zwangsmassnahme, sondern zugleich auch

ein polizeiliches Fahndungsinstrument.”®

In diesem Zusammenhang sei noch erwihnt, dass auch der Bundesrat in der Botschaft zur
Anderung der StPO eine priventive DNA-Profil-Erstellung befiirwortet hat.”! Darin un-
terscheidet er jedoch klar zwischen der Aufklarung begangener Delikte und der Priven-
tion zukiinftiger Delikte.”” Denn bei zukiinftigen Delikten handle es sich nur um eine
Prognose, die nicht an einen konkreten Verdacht kniipft. Deshalb soll wihrend einer Un-
tersuchung nicht die Staatsanwaltschaft, sondern das urteilende Gericht diese Massnahme
anordnen koénnen. Denn erst am Ende der Hauptverhandlung ldgen die zur Prognoseer-

stellung notwendigen Erkenntnisse vor.”> Aus diesen Griinden sei Art. 257 StPO, der die

6 Urteil BGer 1B _381/2015 vom 23. Februar 2016, E. 3.5: Den Akten ist zu entnehmen, dass der Be-
schwerdegegner nicht vorbestraft ist. Es lassen sich auch keine konkreten Hinweise ableiten, wonach er
in der Vergangenheit in Delikte einer gewissen Schwere involviert war oder dass er dies in Zukunft sein
konnte. Es besteht immer noch der Schutz der Unschuldsvermutung, wonach jede Person bis zur rechts-
kréftigen Verurteilung unschuldig ist. Es ist deshalb davon auszugehen, dass er bisher keine massgebli-
che Straftat begangen hat.

67 RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, Rz. 793.

8 Urteil BGer 1B_185/2017, E. 3.

8 Urteil BGer 1B_13/2019 vom 12. Mirz 2019, E. 2.2; OBERHOLZER, Rz. 1468.

70 OBERHOLZER, Rz. 1468; gl. A. BSK StPO-FRICKER/MAEDER, Art. 255 StPO N 6a: Da auch Profile von
neuen Spuren im CODIS abgeglichen werden, ist das System nicht nur vergangenheitsorientiert, son-
dern lasst auch die Zuordnung fiir Delikte zu, die eine Person in der Zukunft nach Erfassung ihres Profils
begeht.; a.A. RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, Rz. 786 gestiitzt auf Urteil BGer 6B_849 2010 vom
14. April 2011, E. 2.3.2: Die Ergebnisse einer unzuléssigen Beweisausforschung ohne gentigend drin-
genden Tatverdacht seien nicht verwertbar.

I Botsch. Anderung StPO, S. 6754.

72 ZIEGER, Rz. 15.

7> Botsch. Anderung StPO, S. 6754.
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Voraussetzungen der Probenahme bei verurteilten Personen regelt, entsprechend anzu-

passen.”*

1.3. Standard-DNA-Analyse nach Art. 2 DNA-Profil-Gesetz

Neben Art. 255 Abs. 1 StPO ist fiir die Probenahme insbesondere Art. 2 DNA-Profil-
Gesetz einschlégig. In der Botschaft zum DNA-Profil-Gesetz wird ausgefiihrt, dass nach
der Probenahme zur Auswertung des DNA-Profils nur die Standard-DNA-Analyse
durchgefiihrt werden darf. Art. 2 Abs. 2 DNA-Profil-Gesetz verbietet sodann ausdriick-
lich die Erforschung des Gesundheitszustandes oder anderer personlicher Merkmale. Zur
Personenidentifikation darf nur das Geschlecht ermittelt werden.”” Wie die Standard-

DNA-Analyse ablduft, wird nachfolgend erldutert.

14. Ablauf Standard-DNA-Analyse

Finden sich an einem Tatort Spuren von biologischem Material, werden diese gesichert
und zur Analyse in ein forensisch-genetisches Labor gesandt. Auf der Basis der verwert-
baren DNA wird daraufthin das DNA-Spurenprofil erstellt.”® Dieses wird umgehend in
die nationale-DNA-Profil-Datenbank CODIS eingelesen und mit den anderen Profilen
abgeglichen.”” Stimmt das Spurenprofil mit dem Profil einer bereits erfassten Person
iiberein, stellt dies einen Spuren-Personen-Hit dar. Ubereinstimmungen sind auch auf-

grund eines Personen-Personen- oder Spuren-Spuren-Hits moglich.”

Um die Vergleichs-DNA einer verdachtigen Person analysieren zu konnen, wird die
Probe meist nichtinvasiv, mittels Wangenschleimhautabstrich entnommen.”® Bevor ba-
sierend darauf das DNA-Personenprofil erstellt und ins CODIS importiert wird, wird der
Wangenschleimhautabstrich mit einer PCN anonymisiert.*® Eine Verkniipfung der DNA-
Profil-Daten aus dem CODIS mit den Personen- und Fall-Daten aus der Ermittlungsda-

tenbank erfolgt erst bei einem Hit.%!

7 Botsch. Anderung StPO, S. 6754.

75 Botsch. DNA-Profil-Gesetz, S. 43.

76 BSK StPO-FRICKER/MAEDER, Vor Art. 255 StPO N 18.

77 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 11; BSK StPO-FRICKER/MAEDER, Vor Art. 255 StPON 18 ff;
RIEDO/FIOLKA/NIGGLI, Rz. 1853: Inhaber des CODIS ist das fedpol und betrieben wird es von einer
Abteilung des fedpol, den AFIS DNA Services.; BGE 128 II 259, E. 3.4.1: Die AFIS DNA Services
sind als einzige dazu befugt, die im CODIS registrierten DNA-Profile mit den in einer anderen Daten-
bank bearbeiteten Personalien der betreffenden Personen zu verkniipfen.

78 RIEDO/FIOLKA/NIGGLI, Rz. 1849.

79 BSK StPO-FRICKER/MAEDER, Vor Art. 255 StPO N 19.

80 BSK StPO-FRICKER/MAEDER, Vor Art. 255 StPO N 17 ff.

81 BSK StPO-FRICKER/MAEDER, Vor Art. 255 StPO N 21.
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Liegt ein Hit vor, ist noch unklar woher das Spurenprofil kommt. Oftmals ist unbekannt,
wie die Spur an den Tatort gelangt ist.> Ebenso hielt das Bundesstrafgericht in einem
Entscheid von 2015 fest, dass DNA-Spuren auch von anderen Personen am Tatort hinter-
legt werden konnen.®® Wer der Titer ist, muss schlussendlich in der strafrechtlichen Er-

mittlung bewiesen oder entkriftet werden.3*

2. Massenuntersuchung nach Art. 256 StPO

Nach Art. 256 StPO kann das Zwangsmassnahmengericht auf Antrag der Staatsanwalt-
schaft zur Aufkliarung eines Verbrechens (Anlasstat) die Entnahme von Proben und die
Erstellung von DNA-Profilen gegeniiber Personen anordnen, die bestimmte, in Bezug auf

die Tatbegehung festgestellte Merkmale aufweisen.

Als Beispiel fiir ein solches Verbrechen nennen SCHMID/JOSITSCH schwere Sexualdelikte,
bei denen DNA-Spuren gefunden wurden. In solchen Fillen wird nun basierend auf den
Merkmalen des ermittelten Taterprofils eine Massenuntersuchung bei Personen einer be-
stimmten Altersgruppe durchgefiihrt, die eine bestimmte Automarke fahrt und an einem
bestimmten Ort wohnt bzw. sich zu einem bestimmen Zeitpunkt am Tatort aufgehalten
hat.®> Oftmals wird unter Zuhilfenahme eines Robotbilds versucht, einen Straftiter auf-
grund seines Aussehens ausfindig zu machen. Bereits eine leichte Ahnlichkeit mit dem
Robotbild reicht grundsitzlich aus, dass gegen die entsprechende Person eine Untersu-

chungshandlung durchgefiihrt werden kann.%¢

Die Voraussetzungen fiir eine Massenuntersuchung sind (i) neben denjenigen in
Art. 197 Abs. 1 StPO, darunter insbesondere die Erforderlichkeit und Verhaltnisméssig-
keit, dass (i1) es sich bei der Anlasstat um ein Verbrechen handelt und (ii1) die Massen-

untersuchung vom Zwangsmassnahmengericht angeordnet wird.

Nachfolgend wird ndher auf die Griinde fiir eine restriktive Auslegung der Art der An-
lasstat und auf die Merkmale, die nach bisherigem Recht ausgewertet werden diirfen, ein-

gegangen.

82 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 11; gl.A. SK StPO-GRAF/HANSJAKOB, Art. 255 StPO N 6:
«Ein DNA-Profil des Verdichtigen am Tatort eines Einbruchs beweist nicht einmal, dass der Verdéch-
tige dort war; in seltenen Féllen kann es sich um eine Spureniibertragung handeln.»

8 Urteil BStGer SK.2015.4 vom 18. Mirz 2015, E. 2.3.3a.

8 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 11.

85 Praxiskomm StPO-SCHMID/JOSITSCH, Art. 256 StPON 1.

8 BGE 125180, E. 2d.
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2.1. Anlasstat

Im Gegensatz zu im Einzelfall angeordneten Probenahmen nach Art. 255 StPO muss bei
der Massenuntersuchung kein hinreichender Tatverdacht gegeniiber einer bestimmten
Person vorliegen. Damit greift die Massenuntersuchung bedeutend stérker in die Grund-
rechte von nicht beschuldigten Personen ein.?” Folgerichtig ist die Massenuntersuchung
nur bei Verbrechen zuldssig. GRAF/HANSJAKOB sind der Meinung, dass die generelle An-
kniipfung der Anlasstat an ein Verbrechen problematischer ist als die Anlasstaten in ei-
nem positiven Deliktskatalog abschliessend zu regeln. So sind Massenuntersuchungen
z.B. fiir die Aufkldrung von Diebstdhlen nach Art. 139 StGB zuldssig, nicht jedoch zur
Aufklirung von fahrlissigen Tétungen nach Art. 117 StGB.%® Aus diesem Grund muss
vielmehr in jedem Fall individuell gepriift werden, ob die Verhdltnisméassigkeit ange-
sichts der Schwere des Verbrechens gewahrt ist. Die Massenuntersuchung soll fiir Aus-

nahmefille vorbehalten bleiben.®

Wurden die erfassten Personen als Téter ausgeschlossen, werden ihre DNA-Profile nach

Art. 11 DNA-Profil-Gesetz nicht ins zentrale Informationssystem aufgenommen.”

2.2 Auswertbare Merkmale

Da sich die Massenuntersuchung auf Personen beschréinkt, welche bestimmte, in Bezug
auf die Tatbegehung festgestellte Merkmale aufweisen, stellt sich die Frage, welche
Merkmale ausgewertet werden diirfen. Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund, dass
Art. 2 Abs. 2 DNA-Profil-Gesetz ausdriicklich festhélt, dass weder nach dem Gesund-
heitszustand noch nach anderen personlichen Eigenschaften, mit Ausnahme des Ge-
schlechts, geforscht werden darf, von eminenter Bedeutung.”! Als zulissiges Merkmal
kommt deshalb nur das Geschlecht in Frage.”” Denn andere personliche Merkmale wie
z.B. die Augen-, Haut- und Haarfarbe werden durch den Wortlaut von

Art. 2 Abs. 2 DNA-Profil-Gesetz explizit ausgeschlossen.

Weitere Differenzierungsmerkmale diirfen sich deshalb nicht aus der Analyse des DNA-

Profils, sondern nur aus der Art der Tatbegehung ergeben. So kann der Kreis der

87 ZIEGER, Rz. 16.

8 SK StPO-GRAF/HANSJAKOB, Art. 256 StPO N 4.

8 BSK StPO-FRICKER/MAEDER, Art. 256 StPO N 6 f.

% OBERHOLZER, Rz. 1742; PIETH, S. 155.

91 SK StPO-GRAF/HANSJAKOB, Art. 256 StPO N 6.

92 SK StPO-GRAF/HANSJAKOB, Art. 256 StPO N 6; a.A. BSK StPO-Fricker/Maeder, Art. 256 StPO N 10:
Eine Auswertung nach einer gewissen Altersgruppe, Personen mit einer bestimmten Automarke und
einer bestimmten Herkunft ist denkbar, ebenso eine Auswertung nach Ahnlichkeiten, die zu einem Ro-
botbild bestehen (was vor allem das Aussehen einer Person betrifft).; Praxiskomm StPO-SCHMID/JO-
SITSCH, Art. 256 StPO N 1.
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Verdichtigen auf Personen, die zum Tatzeitpunkt mutmasslich am Tatort waren, einge-
grenzt werden und anhand von Opfer- und Zeugenaussagen sowie Bildmaterial noch wei-
ter verfeinert werden.”> Um die Verhiltnismissigkeit der Massnahme zu gewihrleisten,
miissen die infrage stehenden fiir die Tatbegehung relevanten Merkmale geniigend sicher
und geniigend einschriankend definiert werden. D.h. im besten Fall sollten sowohl Grosse,
Statur, Haar- und Hautfarbe und Gesichtsziige festgelegt werden kdnnen. Es reicht z.B.
nicht aus, wenn die Téter mehrerer unaufgeklarter Vergewaltigungen von den Opfern
einzig mit dem #usseren Merkmal «dunkle Haut» beschrieben werden.”* Dies hilt auch
der Bundesrat in der Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts explizit fest.
«Die Merkmale miissen einen Bezug zur Tatbegehung haben, was etwa das blosse Ab-

stellen auf die Hautfarbe ausschliesst.»”>

Somit werden bei der Massenuntersuchung keineswegs, wie bei der Phénotypisierung,
nur dussere Merkmale verlangt. Es geht vielmehr darum, dass, anhand von Tatumstédnden
ein Profil konstruiert wird, das den Kreis der Betroffenen so klein wie moglich hilt und
das sich durch deutliche Merkmale von der Restbevdlkerung abhebt.”® Ist das Profil er-
stellt, wird bei allen Betroffenen im Verdéchtigenkreis einzig eine Standard-DNA-Ana-

lyse durchgefiihrt, welche mit den Spuren vom Tatort abgeglichen wird.”’

9 SK StPO-GRAF/HANSJAKOB, Art. 256 StPON 7.
%  RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, Rz. 796.

% Botsch. Vereinheitlichung StPO, S. 1242.

% SK StPO-GRAF/HANSJAKOB, Art. 256 StPON 7.
97 SK StPO-GRAF/HANSJAKOB, Art. 256 StPON 9 f.
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D. Rechtslage de lege ferenda

Nachdem im vorherigen Kapitel das aktuelle Recht erldutert wurde, wird an dieser Stelle
ein Blick auf das kiinftige, kiirzlich vom Parlament verabschiedete, neue Recht geworfen.
Einerseits wurde das DNA-Profil-Gesetz einer Revision unterzogen. Andererseits hat der
Gesetzgeber aber auch neue Bestimmungen in der StPO vorgesehen. Die im Hinblick auf
die Phéanotypisierung und den Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug wichtigsten Neue-
rungen aus beiden Gesetzen werden hiernach einzeln diskutiert. Dabei wird auch einge-
hend auf die dusseren Merkmale eingegangen, die der Bundesrat im Rahmen der Phino-

typisierung zur Analyse zulassen will.

Der Gesetzgeber hat insbesondere die Beschriankung der beiden Analysen auf Delikte
eines abschliessenden, positiven Katalogs kontrovers debattiert. Die wichtigsten Argu-

mente der Diskussionen in den beiden Riten werden dargelegt und kritisch beurteilt.

Schliesslich wird die Diskussion um die Ldschfristen bei einem Freispruch behandelt.

Mit dieser Regelung scheint sich das Parlament zu wenig auseinandergesetzt zu haben.

1. Einfithrung von Art. 258a und Art. 258b E-StPO

Erginzend zur bisherigen Regelung der DNA-Analyse in Art. 255 ff. StPO sollen mit der
Anderung des DNA-Profil-Gesetzes Art. 258a und Art. 258b E-StPO eingefiihrt werden.
Art. 258a E-StPO regelt die Voraussetzungen fiir den Suchlauf nach Verwandtschaftsbe-
zug und Art. 258b E-StPO jene fiir die Phénotypisierung.

Gemadss Art. 258a E-StPO soll der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug nur angeordnet
werden diirfen, wenn die bisherigen Untersuchungsmassnahmen erfolglos geblieben sind
oder die Ermittlungen sonst aussichtslos oder unverhiltnisméassig wiren. Demgegeniiber
stellt die Phéanotypisierung in Art. 258b E-StPO e contrario keine ultima ratio dar. Beide
Ermittlungsinstrumente diirfen nur noch zur Aufkldarung von Verbrechen geméss Delikts-
katalog eingesetzt werden. Die Anlasstat wird in diesem Sinne noch weiter eingegrenzt,

als dies bei der Massenuntersuchung nach Art. 256 StPO der Fall ist.”®

Um ein besseres Verstindnis fiir die Griinde der vom Parlament gewéhlten Losung zu
erlangen, wird im Folgenden vertiefter auf die Phianotypisierung und den Suchlauf nach

Verwandtschaftsbezug eingegangen.

% Vgl. Massenuntersuchung nach Art. 256 StPO.
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2. Einfithrung von Art. 2a und Art. 2b E-DNA-Profil-Gesetz

Der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug ist bereits heute zuldssig, da das Bundesstraf-
gericht im Entscheid vom 6. Oktober 2015 dessen Rechtmissigkeit anerkannte.”® Das
bisherige DNA-Profil-Gesetz und die StPO wiirden dies nicht ausdriicklich verbieten und
der Bundesrat habe bei der Einfiihrung des DNA-Profil-Vergleichs eine moglichst breite

Anwendung vorgesehen, um die Wirksamkeit der Strafverfolgung zu erhéhen.'®

Da es im bisherigen Recht keine spezifische Regelung zum Suchlauf nach Verwandt-
schaftsbezug gibt, soll eine solche mit Art. 2a E-DNA-Profil-Gesetz eingefiihrt wer-

den 101

Die Rechtsgrundlage fiir die Phinotypisierung, d.h. der Analyse &usserer Merkmale
(EVCs) einer Person aus deren DNA-Profil, soll mit Art. 2b E-DNA-Profil-Gesetz ge-

schaffen werden.'%?

2.1. Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug nach Art. 2a E-DNA-Profil-Gesetz

Der Bundesrat erldutert in der Botschaft zur Anderung des DNA-Profil-Gesetzes, dass
vor der Durchfiihrung eines erweiterten Suchlaufs nach Verwandtschaftsbezug gemaéss
Art. 2a E-DNA-Profil-Gesetz immer zuerst im Rahmen der Standard-Analyse ein regu-
larer Suchlauf nach exakten Treffern durchgefiihrt werden soll. Erst wenn damit kein
Treffer erzielt wird, soll ein erneuter Suchlauf nach Verwandtschaftsverhiltnissen erfol-
gen.!® Es handelt sich dabei um eine sogenannte Nachtypisierung, deren gesetzliche

Grundlage sich neu in Art. 9a E-DNA-Profil-Gesetz befindet.!*

Stammt die Spur am Tatort von einer ménnlichen Person wird im Rahmen der Nachtypi-
sierung das Y-DNA-Profil analysiert, wihrend dies bei einer weiblichen Person die mi-

tochondriale DNA ist.'®

Mit diesem Suchlauf ldsst sich bestimmen, ob zwei Personen auf der véterlichen Linie
(Y-DNA-Profil) oder auf der miitterlichen Linie (mitochondriale DNA) miteinander ver-
wandt sind. Handelt es sich um verwandte Personen, dann wird die Liste der infrage kom-
menden Personen (anonymisiert mit einer PCN) via fedpol der auftraggebenden Behorde

zugestellt.!% Die Zustellung der Liste hat jedoch nicht zur Folge, dass die darin

% Urteil BStGer BB.2015.17 vom 6. Oktober 2015, E. 2.4.

100 7um Ganzen Urteil BStGer BB.2015.17 vom 6. Oktober 2015.

101 NOVAK, S. 152.

102 KAYSER, S. 33.

103 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 17.

104 ZIEGER, Rz. 93.

105 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 17; vgl. fiir weitere Ausfiihrungen Biogeografische Herkunft.
106 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 17 f.
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aufgefiihrten Personen tatverddchtig sind, denn sonst hétte bereits die Standard-Analyse
zu einem Treffer gefiihrt. Es steht einzig fest, dass diese Personen einen Verwandtschafts-

bezug zum Spurenprofil vom Tatort aufweisen.'%’

Die Ermittlungsbehdrde verkniipft die PCN mit den DNA-Profilen und erstellt mithilfe
von Datenbanken, wie dem Einwohnerregister, einen Stammbaum zur Uberpriifung von
Verwandtschaftsbeziechungen.!®® Wurde der Stammbaum zusammengestellt, wird niher
untersucht, ob die eruierten Personen iiberhaupt als Spurenleger in Frage kommen oder,
ob sie z.B. aufgrund ihres Alters oder Aufenthaltsortes nicht in Betracht kommen kon-
nen.!” Ergibt sich nach diesen Nachforschungen ein Anfangsverdacht und entwickelt
sich dieser nach weiteren Nachforschungen zu einem hinreichenden Tatverdacht, ordnet
die Staatsanwaltschaft die Erstellung des Standard-DNA-Profils nach Art. 255 Abs. 1
lit. a StPO an. Dieses wird dann mit dem Spurenprofil vom Tatort verglichen. Stimmen
beide Profile iiberein, handelt es sich bei der mittels Verwandtschaftsbezug ermittelten

Person hochstwahrscheinlich um die Spurengeberin.''?

2.2 Phénotypisierung nach Art. 2b E-DNA-Profil-Gesetz

Die einzigen EVCs, welche in der bisherigen Praxis regelmassig fiir eine DNA-Phéinoty-
pisierung verwendet wurden, sind diejenigen der Pigmentierung der Augenfarbe, der
Haarfarbe und der Hautfarbe. Da diese EVCs genetisch am wenigsten komplex sind, hat
die Forschung in diesem Bereich die grossten Fortschritte erzielt. Deshalb ist heute eine
verlissliche Vorhersage iiber die Farbe dieser EVCs moglich.!!! Aussere Merkmale wer-
den jedoch nicht nur durch den genetischen Code bestimmt, sondern auch durch Umwelt-

faktoren und den Lebensstil einer Person beeinflusst.'!?

Der Bundesrat will die Auswertung der in Art. 2b Abs. 2 E-DNA-Profil-Gesetz abschlies-
send aufgezdhlten EVCs zulassen: Augen-, Haar- und Hautfarbe, Alter und biogeografi-
sche Herkunft.'!?

Im Folgenden wird der Forschungsstand zu diesen einzelnen EVCs kurz dargestellt. An
dieser Stelle ist jedoch anzufiigen, dass ein exaktes «Phantombild», wie es sich der Leser
vorstellt und wie es fiir die Ermittler ideal wiére, nach dem heutigen Stand der Technik

nicht erstellt werden kann. Dafiir sind die einzelnen dusseren Merkmale noch nicht

107 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 18.
108 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 18.
109 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 18.
110 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 19.
L KAYSER, S. 34; LANG et al., S. 228.

112 VIDAKI/KAYSER, S. 2.

113 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 32.
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geniigend erforscht.!'* Es kénnen lediglich wahrscheinlichkeitsbasierte Vorhersagen ge-
macht werden.!!'> D.h., die Phénotypisierung kann nicht mit Bestimmtheit gewisse EVCs
hervorsagen, sondern nur mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit.!'® Wenn sich jedoch

diese Wahrscheinlichkeiten summieren, konnen sie der Wahrheit sehr nahekommen.'"”

2.2.1. Augenfarbe

Fiir die verschiedenen EVCs sind die SNPs urséchlich.!'® So wurde u.a. festgestellt, dass
ein einzelnes SNP ausschlaggebend dafiir sein kann, ob die Augenfarbe blau oder braun
pigmentiert ist.!!” Mit IrisPlex, dem Analysekit zur Vorhersage der Augenfarbe aus DNA,
konnte eine Testgenauigkeit von mehr als 90% erreicht werden.'?° Eine zuverlissige Vor-
hersage fiir eine Augenfarbe zwischen blau und braun, wie z.B. grau oder griin, gestaltet

121 Des Weiteren

sich schwieriger. Derartige DNA-Analysen sind noch nicht ausgereift.
konnen sich Probleme bei der endgiiltigen Interpretation der forensischen Ergebnisse
durch die Ermittler ergeben, da jede Person unterschiedliche Farbnuancen wahrnimmt.
So kann z.B. die Analyse des Forensikers ergeben, dass der mutmassliche Téter blaue
Augen hat. Es konnte dann sein, dass Ermittler 1 von einem hellblau ausgeht, wihrend
Ermittler 2 jedoch ein hellgrau annimmt. Die beiden Ermittler wiirden deshalb nicht nach
dem gleichen Verdédchtigen suchen. Ein Losungsansatz wire der Gebrauch einer spezifi-

schen Farbtafel fiir Forensiker und Ermittler, die verschiedene Farbinterpretationen ver-

hindert.'*?

2.2.2. Haarfarbe
Hinsichtlich der Haarfarbe kdnnen bereits die folgenden Haarfarbekategorien unterschie-
den werden: Blond, dunkelblond/hellbraun, dunkelbraun, braunrot/rotbraun, rotblond, rot

und schwarz. Mit der Weiterentwicklung des IrisPlex-Sytems, dem HlrisPlex, wurde in

114 MARKERT, S. 65.

15 LANG et al., S. 229.

116 | EHMANN, Rz. 3.

17 MAIRE/KUSTER, S. 90.

118 MARKERT, S. 44 f; PFLUGBEIL/THIELE/LABUDDE, S. 95.

119 LANG et al., S. 229; ZIEGER, Rz. 31.

120 WALSH et al., S. 170: Es wurden die sechs aussagekriftigen SNPs gefunden, die eine Vorhersagegen-
auigkeit von iiber 90% fiir blaue und braune Augenfarbe bei 6'168 Niederlindern zuliessen.

12 KAYSER, S. 37; gl.A. WEICHERT, S. 362: Es trifft zu, dass bei einigen Menschen mit eindeutigen gene-
tischen Markern mit grosser Wahrscheinlichkeit auf ihre dusserlichen Merkmale geschlossen werden
kann. Bei den meisten sind aber selbst die Augen-, Haar- oder Hautfarbe genetisch viel komplexer an-
gesiedelt, insbesondere wenn es sich um vermischte Farben handelt, wie z.B. bei grauen oder griinen
Augenfarben.

122 KAYSER, S. 37.
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einer Studie eine Testgenauigkeit von mehr als 70% erreicht.!?® Bei roten Haaren gelang

sogar eine Testgenauigkeit von 93%.!%*

Da sich die Haarfarbe jedoch mit dem Alter oft verdndert, so z.B. von rot zu blond, kann
dies zu Ungenauigkeiten fiihren.'?*> Es ist erwiesen, dass hormonelle Anderungen fiir
diese Verdnderung ursichlich sind. Die genauen Umstédnde und der Zeitpunkt fiir eine
hormonell bedingte Anderung sind allerdings noch weitgehend unerforscht, was die Test-
genauigkeit der Analyse wiederum erschwert.!?¢ Dariiber hinaus kommt auch — gleich
wie bei der Bestimmung der Augenfarbe — die Problematik der unterschiedlichen Wahr-
nehmung der Haarfarbe durch Forensiker und Ermittler erschwerend hinzu, was zu Inter-
pretationsschwierigkeiten der Vorhersageergebnisse in der polizeilichen Ermittlung fiih-

ren kann.'?’

Schliesslich darf nicht vergessen werden, dass eine verddchtige Person ihre Haare jeder-
zeit farben kann. Damit wiirde eine DNA-Phénotypisierung der Haarfarbe ins Leere lau-

fen. Das Gleiche gilt in Bezug auf Farblinsen zur Anderung der Augenfarbe.'?

Weitere DNA-basierte Vorhersagen fiir Merkmale wie die Haarstruktur, genetisch be-
dingter Haarausfall, die Gesichtsbehaarung und ergraute Kopthaare sind aufgrund zusitz-

licher externer Faktoren weniger akkurat moglich.!'?’

2.2.3. Hautfarbe
In Bezug auf die Hautfarbe wurden mit dem HIrisPlex-S-System folgende Vorhersage-

genauigkeiten erzielt: '3

o 83% fiir schr blasse Haut;

e 76% fir blasse Haut;

o 78% fiir mediterrane Haut (Mischtyp) und
e 98% fiir dunkle bis schwarze Haut

123 PFLUGBEIL/THIELE/LABUDDE, S. 97 f.: 22 SNPs lassen sich mit der Haarfarbe assoziieren. Dabei er-
reichte man bei 1'551 Personen aus Polen, Irland und Griechenland eine Vorhersagegenauigkeit von
mehr als 70%.

124 BRESLIN et al., S. 2.

125 T ANG et al., S. 230.

126 PFLUGBEIL/THIELE/LABUDDE, S. 98.

127 KAYSER, S. 41.

128 ZIEGER, Rz. 42.

129 T ANG et al., S. 228.

130 BRESLIN et al., S. 2.
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Anders als bei der Augen- und Haarfarbe sind in Bezug auf die Hautfarbe hingegen nur
wenige verantwortliche SNPs bekannt. Auch {iber die Relevanz von Umwelteinfliissen

wie die Sonneneinstrahlung ist sich die Forschung nicht einig.'*!

2.2.4. Biologisches Alter
Neben der Augen-, Haar- und Hautfarbe lisst sich mit der DNA-Phénotypisierung auch
das biologische Alter einer Person bestimmen. Dieses ist im Gegensatz zum chronologi-

schen Alter abhiingig von Umweltfaktoren und dem Gesundheitszustand einer Person.!*

Die Vorhersage des Alters ist jedoch noch nicht ausreichend erforscht.!** Es gibt Men-
schen, die schneller zu altern scheinen als andere. Dies trifft besonders auf dltere Personen
zu, die im Laufe ihres Lebens mehr Umwelteinfliissen ausgesetzt waren. Auch Faktoren
wie Didten, der Lebensstil, Rauchen und Vorfahren konnen das biologische Alter beein-
flussen.!** In Blutspuren konnte dariiber hinaus festgestellt werden, dass das biologische
Alter bei Personen mit schweren Krankheitsverldufen oft hoher ist als das chronologische

Alter.!33

2.2.5. Biogeografische Herkunft

Bei der Analyse der biogeografischen Herkunft handelt es sich nicht um eine Phénotypi-
sierung im eigentlichen Sinne, denn aus den biogeografischen Wurzeln einer Person kann
nur bedingt auf ihr Ausseres geschlossen werden.!*¢ Die biogeografische Herkunft ent-
spricht auch nicht der Ethnie oder «Rasse» eines Menschen und gibt deshalb auch keine
Auskunft liber dessen Sprache, Religion, Kultur oder Tradition. Mit der biogeografischen
Herkunft wird nur die geografische Region beschrieben, aus denen die Vorfahren einer

Person stammen. '3’

Je nach Herkunftsregion gibt es andere DNA-Marker, sogenannte herkunftsinformative
DNA-Marker (engl. ancestry-informative-markers).!*® Diese konnen auf drei Arten un-

abhiingig voneinander vererbt werden:'®

1. Auf den Autosomen lokalisierte Marker werden von beiden Elternteilen vererbt

und zeigen die geografische Herkunft der Vorfahren beider Eltern gemeinsam an.

131 PFLUGBEIL/THIELE/LABUDDE, S. 98.

132 7ZIEGER, Rz. 50.

133 T ANG et al., S. 234.

134 VIDAKL, S. 231 ff; VIDAKI/KAYSER, S. 4.

135 VIDAKL, S. 231.

136 ZIEGER, Rz. 32.

137 SCHNEIDER/PRAINSACK/KAYSER, («DNA-Vorhersage von biogeografischer Herkunft»).
138 PHILLIPS, S. 49.

139 SCHNEIDER/PRAINSACK/KAYSER, («DNA-Vorhersage von biogeografischer Herkunft»).
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2. Auf dem Y-Chromosom lokalisierte Marker werden nur véterlicherseits vererbt
und zeigen deshalb auch nur die geografische Herkunft der Vorfahren des Vaters
an.

3. In den Mitochondrien lokalisierte Marker werden nur miitterlicherseits vererbt

und zeigen nur deren Vorfahren an.

Die Analyse der biogeografischen Herkunft sollte alle drei herkunftsinformativen DNA-
Marker enthalten, um ein moglichst zuverldssiges Bild erlangen zu konnen. Stammen die
Vorfahren einer Person aus derselben geografischen Weltregion, liefern die Marker im
Idealfall eine iibereinstimmende Aussage.'*’ Nur wenn alle drei Marker auf dieselbe kon-
tinentale Herkunft hinweisen, ermdglicht dies Riickschliisse auf dussere Merkmale wie
z.B. das Vorliegen schwarzer, glatter Haare und heller Haut in Ostasien. Ein Riickschluss
auf die Nationalitit ist nicht moglich.'*! Demgegeniiber kann eine Person auf der Detail-
ebene der Kontinentalregionen Europa, Afrika slidlich der Sahara, Ostasien, Siidasien,
Ozeanien und Amerika zugeordnet werden.'*? Bei unterschiedlicher Herkunft von Vater
und Mutter ist die Vorhersage aufgrund einer Vermischung von Vorfahren aus verschie-
denen geografischen Regionen, die viele Generationen zuriickliegt, meist nur einge-

schriinkt moglich.'* Riickschliisse auf dussere Merkmale sind hier unméglich.!*

2.3. Potential der Phinotypisierung

In der Zukunft will die Forschung neben den EVCs und der biogeografischen Herkunft
auch weitere Informationen aus der DNA lesen konnen. Es wird bereits dariiber geforscht,
was fiir Auswirkungen das Rauchen auf die DNA hat und wie es z.B. das biologische
Alter erhdhen kann. Vorhersagen tiber Rauchgewohnheiten kdnnten auch bei der Suche
nach einem unbekannten Téter von Nutzen sein. Das Gleiche gilt fiir den Alkohol- und
Drogenkonsum. Wére es mdglich aus der DNA bereits abzulesen, ob jemand alkohol-
oder drogenabhéngig ist, schriankt dies die Suche auf relevante Tatverddchtige signifikant

ein.!'¥

Einige Forschungen gehen sogar noch weiter und untersuchen die Ablesbarkeit verschie-
dener Diéten, z.B. den Umstand, ob jemand Vegetarier ist. Diese Informationen konnten
zukiinftig auch Riickschliisse auf geografische Herkunft, Traditionen und Religion er-

moglichen. Ahnlich sieht es mit Informationen iiber die physikalische Aktivitit,

140 SCHNEIDER/PRAINSACK/KAYSER, («DNA-Vorhersage von biogeografischer Herkunft»).
141 T IPPHARDT, S. 291.

142 SCHNEIDER/PRAINSACK/KAYSER, («DNA-Vorhersage von biogeografischer Herkunft»).
143 SCHNEIDER/PRAINSACK/KAYSER, («DNA-Vorhersage von biogeografischer Herkunft»).
14 T IPPHARDT, S. 291.

145 VIDAKI/KAYSER, S. 5 f.
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Korpergrosse und Korperbau aus. Wiissten die Ermittler, ob jemand besonders aktiv,

gross und sportlich gebaut ist, kénnten sie nach einem priziseren Téterprofil suchen. !4

Der Bundesrat hélt sich geméss Art. 2b Abs. 4 E-DNA-Profil-Gesetz vor, dass er in Ab-
héngigkeit vom technischen Fortschritt weitere dusserlich sichtbare Merkmale festlegen
kann. Somit ist es moglich, dass das Potential der Phinotypisierung in Zukunft noch mehr
ausgeschopft wird. In Art. 2b Abs. 3 E-DNA-Profil-Gesetz macht der Gesetzgeber aller-
dings klar, dass gesundheitsbezogene oder personliche Eigenschaften wie Charakter, Ver-

halten und Intelligenz keinesfalls ausgewertet werden diirfen.'*’

Ob Informationen iiber den Alkohol- und Drogenkonsum, die physikalische Aktivitit,
den Korperbau und dergleichen zu gesundheitsbezogenen Eigenschaften zu z&hlen sind
und deswegen auch zukiinftig nicht ausgewertet werden diirfen, miissen Lehre und Recht-
sprechung noch festlegen. Falls dies angenommen wiirde, so stiinde dies allerdings im
Widerspruch zum mit der Einfiihrung der Phinotypisierung in der Strafverfolgung beab-

sichtigten Fortschritt.

24. Anderung fiir die Probenahme nach Art. 255 StPO

Mit der Einflihrung von Art. 258a und Art. 258b E-StPO édndern sich die Voraussetzungen
fiir die Probenahme zur Standard-DNA-Analyse nach Art. 255 Abs. 1 StPO nicht. Dies
deshalb, weil die Phinotypisierung nur subsididr angewendet werden soll, nimlich dann,
wenn nach der Ermittlung des Standard-DNA-Profils und einem Abgleich im CODIS
kein Hit erzielt wurde.'*® Erst dann muss sich die Staatsanwaltschaft die Frage stellen, ob
eine Phinotypisierung nach Art. 258b E-StPO angeordnet werden soll.'* Entscheidet sie
sich dafiir, muss eine Anlasstat in Form eines Verbrechens oder Vergehens gemiss De-

liktskatalog vorliegen. !>

Ferner mochte der Gesetzgeber einen Art. 255 Abs. 3 E-StPO einfithren. Demgemass soll
aus tatrelevantem biologischen Material, aus welchem lediglich das Y-DNA-Profil er-
stellt werden konnte, auf Antrag der Staatsanwaltschaft zur Aufkldrung eines Verbre-
chens auch ein Abgleich mit anderen Y-DNA-Profilen im CODIS erfolgen kdnnen.'>!

Denn unabhingig vom Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug kann ein Abgleich des Y-

146 VIDAKI/KAYSER, S. 6 f.

147 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 32.

148 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 11.

149 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 11.

150 Praxiskomm StPO-SCHMID/JOSITSCH, Art. 255 StPO N 1; Schlussabstimmung Nationalrat, AB N 2021
2756; Schlussabstimmung Stinderat, AB S 2021 1444.

151 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 64.
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DNA-Profils fiir die strafrechtlichen Ermittlungen von spezifischem Nutzen sein.'*? So
kann damit die Zuordnung einer bestimmten véterlichen Verwandtschaftslinie ermoglicht
und der Kreis der tatverdichtigen Personen eingegrenzt werden.'*® In der Praxis wurden
Y-DNA-Profile nach einem erfolgreichen Abgleich bisher in den Fallakten abgelegt und
nicht ins CODIS eingelesen. Damit gerade bei sich iiberlagernden Spurenprofilen die Er-
mittlungen vorangetrieben werden kdnnen, sollen kiinftig neben den Standard-DNA-Pro-
filen auch die Y-DNA-Profile eingelesen werden. Damit erhofft sich der Gesetzgeber eine

schnellere Aufklidrung von regionalen und iiberregionalen Tatzusammenhingen.'>*

Da mit der Speicherung der Y-DNA-Profile auch unbeteiligte Dritte involviert werden
konnen, muss ein Suchlauf nach gleichen Profilen, wie in Art. 255 Abs. 3 E-StPO vorge-

sehen, immer von der Staatsanwaltschaft speziell angeordnet werden.'>®

2.5. Anderung fiir die Massenuntersuchung nach Art. 256 StPO

Bei der Massenuntersuchung nach Art. 256 StPO ist neu vorgesehen, dass der Kreis der
Personen, die bestimmte, in Bezug auf die Tatbegehung festgestellte Merkmale aufwei-
sen, mittels einer Phénotypisierung nach Art. 258b E-StPO niher eingegrenzt werden
kann. So soll sichergestellt werden, dass weniger unbeteiligte Personen in ihren Grund-

rechten eingeschriankt werden und die Massenuntersuchung noch gezielter eingesetzt

wird.>®

Sind die Ergebnisse der Phinotypisierung allerdings zu unsicher, konnen sie fiir das Auf-
gebot der relevanten Personen zur Massenuntersuchung auch nicht oder nur reduziert be-
riicksichtigt werden. Es soll damit verhindert werden, dass eine Person, die in Bezug auf
die Tatbegehung bestehende Merkmale aufweist, nur wegen der fehlenden libereinstim-

menden EVCs nicht aufgeboten wird.'>’

152 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 40 ff.: Die Erstellung des Y-DNA-Profils gehorte in der
Schweiz von Anfang an zu den Routine-Analysen. Dies vor allem bei Sexualdelikten oder Gewalt- und
Totungsdelikten mit weiblichen Opfern, in denen die DNA des Opfers von derjenigen des mutmassli-
chen ménnlichen Téters iiberlagert wurde. Es wird dabei auch von einer Mischspur gesprochen. Es ist
in so einem Fall kaum moglich, von der mannlichen Spurenkomponente ein Standard-DNA-Profil zu
erstellen. Mit der Y-DNA-Analyse ist es aber moglich einen Teil der DNA der ménnlichen Person un-
abhéngig von der DNA des weiblichen Opfers zu erfassen und zu typisieren. Mit dem Y-DNA-Profil
kann anschliessend ebenfalls ein gezielter Abgleich mit bestimmten tatverddchtigen Personen vorge-
nommen werden.

153 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 64; vgl. Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug nach Art. 2a
E-DNA-Profil-Gesetz.

154 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 41.

155 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 64.

156 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 65.

157 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 65.
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Ergénzt wird die Bestimmung im Entwurf auch durch einen neuen Abs. 2. Entsprechend
kann das Zwangsmassnahmengericht, wenn der Profilvergleich nach Abs. 1 zu keiner
Ubereinstimmung gefiihrt hat, auf Antrag der Staatsanwaltschaft anordnen, dass als
Grundlage fiir die weiteren Ermittlungen auch eine Verwandtschaft mit dem Spurenprofil
iiberpriift wird. Denn nach Abgleich der DNA-Profile kann sich ergeben, dass zwar keine
exakte Ubereinstimmung, jedoch eine Ahnlichkeit zwischen den Profilen vorliegt.!>® Es
handelt sich dabei um die gleiche Ahnlichkeit wie nach einem Suchlauf nach Verwandt-
schaftsbezug.!> Dies soll hingegen gleich wie in Art. 258a E-StPO geregelt, die ultima

ratio bleiben.'%°

2.6. Zwischenfazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sowohl die Phéanotypisierung als auch
der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug subsididr zur Standard-DNA-Analyse vorgese-
hen sind. Der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug kommt nur als u/tima ratio in Be-
tracht. Hinzu kommt, dass beide Analysemittel nach Art. 258a und Art. 258b E-StPO nur
bei Verbrechen nach Deliktskatalog zuldssig sind, wodurch die Anlasstat noch weiter ein-
gegrenzt wird als dies fiir die Massenuntersuchung nach Art. 256 StPO bereits nach bis-
herigem Recht der Fall ist. Fiir die Massenuntersuchung éndert sich insofern nur, dass der
fiir die Untersuchung vorgesehene Personenkreis mittels Phénotypisierung weiter einge-
grenzt werden kann, was einen geringeren Eingriff in die Grundrechte unbeteiligter Per-

sonen darstellt.

Schliesslich hat der Bundesrat in Art. 2b Abs. 2 E-DNA-Profil-Gesetz die Auswertung
der Augen-, Haar- und Hautfarbe, des biologischen Alters und der biogeografischen Her-
kunft mittels Phianotypisierung vorgesehen. Zu jedem dieser dusseren Merkmale konnen
nur wahrscheinlichkeitsbasierte Vorhersagen gemacht werden. Bei der Augen-, Haar-
und Hautfarbe gibt es bereits eine Vorhersagewahrscheinlichkeit um die 90%. Jedoch
sind gerade diese EVCs leicht manipulierbar, was die Phédnotypisierung diesbeziiglich bis
zu einem gewissen Grad relativiert. Zum biologischen Alter ist hervorzuheben, dass sich
dieses je nach Umwelteinfliissen und Krankheitsdispositionen erheblich vom chronolo-
gischen Alter unterscheiden kann. Deshalb ist auch dieses Merkmal nur beschriankt pha-

notypisierungsfihig. Im Rahmen der Analyse zur biogeografischen Herkunft ist

158 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 65.
159 Vgl. Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug nach Art. 2a E-DNA-Profil-Gesetz.
160 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 66.
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schliesslich keine nationale Einordnung moglich, sondern nur eine Verortung auf der De-

tailebene von Kontinentalregionen.

3. Analyse des Deliktkatalogs im Besonderen

Die Phénotypisierung und der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug stellen weitgehende
Eingriffe in die Personlichkeit dar. Ausserdem weisen sie eine Vielzahl von Unsicher-
heitsfaktoren auf, so etwa das Auffinden von Mischspuren am Tatort. Dies kann zu
Schwierigkeiten bei den Ermittlungen und zu falschen Tatverddchtigungen fithren. Auch
Verunreinigungen bei der Analyse konnen fehlerhafte Resultate hervorrufen, die fiir die
Ermittlungen verheerende Folgen haben konnen. Deshalb miissen die Phinotypisierung
und der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug mdglichst streng geregelt werden.!¢! Die
Anwendung dieser beiden Analysemittel darf nicht zu Auswiichsen fiihren. Es ist darauf
zu achten, dass deren Einsatz auf die wirklich schweren Delikte beschriankt wird. Aus
diesem Grund hat sich die stinderétliche Kommission fiir Rechtsfragen fiir eine Delikts-
katalog entschieden.!®> Anzumerken ist zudem, dass es sich bei den Delikten im Katalog
nur um Verbrechen und nicht um Vergehen handelt. Nur in Bezug auf solche Anlasstaten

diirfen die Phinotypisierung und die Verwandtenrecherche angewandt werden.

Der finale Deliktskatalog wird in Anhang 2 aufgelistet.'®* Nachstehend wird auf die wich-
tigsten Punkte in der parlamentarischen Debatte bei der Festlegung des Deliktskatalogs

eingegangen. Anschliessend folgt eine kritische Betrachtung aller Argumente.

3.1. Diskussion im Gesetzgebungsverfahren

Der Gesetzesentwurf zur Anderung des DNA-Profil-Gesetzes wurde zuerst vom Natio-
nalrat und anschliessend vom Sténderat besprochen. Im Folgenden werden die Argu-
mente der Minder- und Mehrheiten in den beiden Réten fiir und gegen die Aufnahme

bestimmter Delikte in den Deliktskatalog sowie deren Differenzbereinigung dargelegt.

3.1.1. Erstberatung im Nationalrat vom 4. Mai 2021
Urspriinglich hatte der Bundesrat in der Botschaft die Phanotypisierung und den Suchlauf
nach Verwandtschaftsbezug noch fiir alle Verbrechen vorgesehen.!®* Bei der Erstbera-

tung im Nationalrat wurde von der Minderheit kritisiert, dass ein schwerer

161 Votum Rieder (Kommissionssprecher), AB S 2021 929.
162 Votum Rieder (Kommissionssprecher), AB S 2021 929.
163 Vgl. Anhang 2: Deliktskatalog Schweiz.

164 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 68.
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Grundrechtseingriff wie die Phinotypisierung auch eine restriktive Regelung verlange.
Vorstosse moglicher Einschrinkungen wurden jedoch allesamt von der Kommission ab-

gewiesen. !

Sie begriindeten weiter, dass in der Motion Vitali die Schaffung einer gesetzlichen Grund-
lage fiir die Verfolgung von Tétern schwerer Gewalttaten wie Mord und Vergewaltigung
gefordert wurde. Das Betrugsdelikt, das ebenfalls ein Verbrechen ist, gehore geméss dem
Motionstext allerdings nicht zu den schweren Gewalttaten. Aus diesem Grund sollte ein
konkreter, abschliessender Deliktskatalog, wie er in Art. 269 Abs. 2 lit. a StPO zur Uber-
wachung des Post- und Fernmeldeverkehrs oder in Art. 66a Abs. 1 StGB zu den Zwangs-

ausschaffungen verankert ist, geschaffen werden. !¢

Die Mehrheit des Nationalrats argumentierte demgegentiber, dass bei der Aufklédrung von
Verbrechen das Recht auf Privatsphére mutmasslicher Téter eingeschriankt werden kon-
nen sollte. Begehe jemand ein Verbrechen, habe er nicht mehr die gleichen Rechte wie
eine unschuldige Person. Deshalb sollten Mittel zur effizienteren Strafverfolgung auch
genutzt werden konnen, wenn sie zur Verfiigung stiinden. Dies trage zur Sicherheit bei
und unbeteiligte Dritte wiirden dadurch schneller von den Ermittlungen ausgeschlossen
werden. Aus diesem Grund sollte der Gesetzesentwurf mit der Eingrenzung auf alle Ver-
brechen angenommen werden.'®” Zudem koénnte ein Deliktskatalog unvollstindig sein
und die breite Ermittlung mittels Phinotypisierung verunméglichen.!®® Schliesslich sei
der vorgeschlagene Deliktskatalog zu breit. Er enthalte auch Verbrechen wie die Verun-

treuung, wo es doch schwierig sei, DNA-Proben zu finden.'®

Beziiglich des Suchlaufs nach Verwandtschaftsbezug wurde von einer Minderheit zu be-
denken gegeben, dass wenn ein Verwandter bereits im CODIS verzeichnet sei, eine ho-
here Chance auf die Beschuldigung eines Verbrechens bestehe. Es entstiinde der falsche
Eindruck, dass es ein Verbrecher-Gen gébe. Deshalb sollte die Verwandtensuche nur als
ultima ratio eingesetzt werden. Es wurde vorgeschlagen, den gleichen Deliktskatalog wie
bei der Phénotypisierung basierend auf Art. 269 Abs. 2 lit. a StPO und Art. 66a StGB zu

gebrauchen.!”

165 Votum Schlatter (Minderheit), AB N 2021 776.

166 Votum Porchet (Minderheit I1I), AB N 2021 790.

167 Votum Glanzmann-Hunkeler (Mehrheit), AB N 2021 778.
168 Votum Gmiir (Mehrheit), AB N 2021 791.

169 Votum Riniker (Mehrheit), AB N 2021 792.

170 Votum Fivaz (Minderheit I), AB N 2021 783.
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3.1.2. Zweitberatung im Stinderat vom 22. September 2021

Anders als die Mehrheit im Nationalrat hatte sich der Stinderat klar fiir einen Deliktska-
talog ausgesprochen und auch bereits einen entsprechenden Entwurf erstellt.!”! Der Ge-
setzesentwurf vom Bundesrat wiirde nur die Fortschritte in der DNA-Forschung umset-
zen, jedoch die Grundrechtseinschrankungen, die diese bewirken, nicht beachten. Es fehle
auch eine sorgfiltige Abwiagung der verschiedenen Interessen. Die Phénotypisierung und
der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug wiirden auf Delikte ausgedehnt, die schlicht
irrelevant seien.!’”> Damit will der Stiinderat wohl aussagen, dass Delikte, die sich nicht
gegen Leib und Leben einer Person richten, nicht schwer genug sind, um eine Phénoty-

pisierung oder eine Verwandtschaftsrecherche zu rechtfertigen.

Wie die Mehrheit im Nationalrat hatte jedoch auch eine Minderheit im Stinderat argu-
mentiert, dass ein Deliktskatalog gefahrlich sei, weil sich im Nachhinein beim Einsatz
des entsprechenden Verfolgungsmittels herausstellen konnte, dass der Katalog unvoll-
standig ist bzw. hétte erweitert werden sollen. Dies gerade deshalb, weil viele Straftatbe-
stinde nicht im StGB, sondern in Spezialgesetzen normiert seien.!”® Ausserdem gibe es
aufgrund des Verhéltnisméssigkeitsprinzips ohnehin eine Einschrankung fiir die Nutzung
von vorsorglichen Massnahmen. Trotzdem kdnne der Mehrheit zugestimmt werden, dass
der Gesetzgeber eine gewisse Sicherheit bendtige, damit die Phéanotypisierung und der
Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug nicht ausufern wiirden. Die Minderheit schlug des-
halb einen Deliktskatalog vor, wie er schon in Art. 286 Abs. 2 lit. a StPO fiir die verdeckte
Ermittlung gilt.'” Ein Riickgriff auf diesen Katalog wire erfolgsversprechend, da dieser
Katalog seit seiner Einfiihrung bereits sechsmal gedndert wurde und so die Gefahr gerin-
ger sei, dass wichtige Delikte Vergessen gehen wiirden. Ausserdem gehe die verdeckte
Ermittlung wesentlich weiter als die Phanotypisierung oder der Suchlauf nach Verwandt-
schaftsbezug, was fiir die Gewihrleistung in Bezug auf die Verhéltnismissigkeit spre-

che.'”

Die Mehrheit des Stidnderates wich hingegen vom Vorschlag der Minderheit Jositsch ab.
Sie schlugen fiir den Deliktskatalog die Bestimmungen vor, welche schliesslich auch vom
Parlament verabschiedet wurden.!”® Zur Begriindung hielten sie fest, dass es politisch

keinen Sinn mache, wenn der Katalog so breit gefasst sei, dass es gar keine Eingrenzung

7l Votum Rieder (Kommissionssprecher), AB S 2021 928.
172 Votum Zopfi (Minderheit), AB S 2021 930.

173 Votum Jositsch (Minderheit), AB S 2021 936 f.

174 Votum Jositsch (Minderheit), AB S 2021 936.

175 Votum Jositsch (Minderheit), AB S 2021 936.

176 AB S 2021 936; vgl. Anhang 2: Deliktskatalog Schweiz.
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mehr gibe.!”” Ebenso wenig ergebe es einen Sinn, sich auf den Deliktskatalog der ver-

deckten Ermittlung abzustiitzen, denn diese habe ein véllig anderes Ziel.!”

Schliesslich diirfe nicht vergessen werden, dass sich der Suchlauf nach Verwandtschafts-
bezug auf Personen richte, die nicht einmal verdichtigt wiirden, eine Straftat begangen
zu haben, sondern die lediglich eine potenzielle DNA aufwiesen, die derjenigen des Ta-
ters gleiche.!” Die Rechte von nicht verdichtigen Personen auf ihre genetischen Infor-
mationen wiirden massiv beschrankt. Deshalb sei der Suchlauf nach Verwandtschaftsbe-

zug nur bei Schwerstdelikten anzuwenden, da er sich sonst nicht rechtfertigen liesse.'®

3.1.3. Differenzbereinigung im Nationalrat vom 29. November 2021

In der Differenzbereinigung hatte sich die Mehrheit im Nationalrat der Mehrheit im Stén-
derat angeschlossen und sich fiir den neuen Deliktskatalog ausgesprochen.'®! Die Min-
derheit I unterstiitzte die Schaffung eines Deliktkatalogs, sie wollte diesen aber nicht so
eng wie der Stinderat fassen. Wie auch die Minderheit im Sténderat befiirwortete die
Minderheit I die Ubernahme des Katalogs der verdeckten Ermittlung nach Art. 286 Abs. 2

lit. a StPO, da die Rite danach noch tiber die einzelnen Tatbestidnde diskutieren konnten.

Die Minderheit II war vollstindig gegen die Schaffung eines Deliktskatalogs, sie war
sowohl gegen den Vorschlag des Stéinderats als auch die Ubernahme des Deliktkatalogs
der verdeckten Ermittlung. Letzterer sei unvollstindig. Dies zeige sich gerade im Vor-
schlag des Stdnderates, der auf dem Katalog der verdeckten Ermittlung basiere, jedoch
unter Vornahme der Streichung gewisser Tatbestdnde. So waren z.B. Pornografie, vor-
satzliche Gefadhrdung durch Sprengstoff, vorsitzliche Storung des 6ffentlichen Verkehrs
mit wissentlicher Gefdhrdung vieler Menschen an Leib und Leben nicht mehr im sténde-

ritlichen Vorschlag enthalten.'®?

Dem entgegnete die Mehrheit, dass die Minderheit II die Wirkung der echten Konkurrenz
zwischen verschiedenen Straftaten vergessen habe. So sei es meist der Fall, dass eine
Straftat nicht nur einen Straftatbestand erfiille. In diesem Fall bestehe die Moglichkeit,
dass zur Durchfithrung einer Phénotypisierung auch ein anderer Straftatbestand herbei-
gezogen werden konne. Zwar sei z.B. Pornographie nicht erfasst, dafiir jedoch alle Straf-

taten im Zusammenhang mit Pidophilie.!®3 Schliesslich miisste immer noch darauf

177 Votum Zopfi (Mehrheit), AB S 2021 937.

178 Votum Zopfi (Mehrheit), AB S 2021 938.

179 Votum Bauer (Mehrheit), AB S 2021 939.

180 Votum Rieder (Kommissionssprecher), AB S 2021 939.
181 AB N 2021 2170; vgl. Anhang 2: Deliktskatalog Schweiz.
182 Votum Hurter (Minderheit 1T), AB N 2021 2170.

183 Votum Flach (Mehrheit), AB N 2021 2171.
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geachtet werden, dass die Datenbanken nicht mit Daten aus Analysen von Bagatelldelik-
ten wie bspw. kleinsten Sachbeschiddigungen gefiillt wiirden. Denn Informationen aus
diesen Datenbanken wiirden zu kriminalistischen Zwecken verwendet, was durch eine

allzu allgemeine Anwendung der Phinotypisierung zu Verfilschungen fiihren konnte.'®*

3.1.4. Differenzbereinigung im Stinderat vom 8. Dezember 2021
Da der Nationalrat den Vorschlag des Stédnderates angenommen hat, wurde iiber den De-

liktskatalog nicht mehr debattiert.'8>

3.2 Kritische Betrachtung

Die Autorin bestreitet nicht, dass es sich bei der Phénotypisierung und dem Suchlauf nach
Verwandtschaftsbezug um schwere Grundrechtseingriffe handelt. Diesbeziiglich sind
sich auch der National- und Stinderat einig. Die Mehrheit im Nationalrat hatte sich aller-
dings zuerst auf den Standpunkt gestellt, dass das Recht eines Téters auf Privatsphire
nicht unermesslich sei. Denn derjenige, der ein Verbrechen begeht, miisse auch mit den

Konsequenzen und den Einschrinkungen leben, die die Ermittlungen mit sich brichten.

Dieses Argument ist schon deshalb nicht iiberzeugend, weil i.d.R. erst mit der Verurtei-
lung feststeht, wer der Téter ist. An dieser Stelle fragt sich liberdies, ob dabei das Kern-
prinzip im Strafrecht — «in dubio pro reo» — vergessen wurde. Denn aus der Botschaft
und dem Gesetzesentwurf ist klar ersichtlich, dass die Phéanotypisierung nur subsididr
durchgefiihrt werden soll und nur bei unbekannten Tatortspuren. D.h. sie findet nur An-
wendung, wenn die Standard-DNA-Analyse zu keinem Treffer gefiihrt hat. Sie soll also
ein Taterbild liefern, flir das nicht einmal konkrete Beschuldigte vorhanden sind. Es ist
also fraglich, wieso fiir eine Analyse, die sich nicht einmal gegen konkrete Téter richtet,
die Unschuldsvermutung von unbekannten Personen ausgehebelt werden soll und diese

Personen dariiber hinaus leichtfertig auf ihr Recht auf Privatsphire verzichten miissen.

Sowohl im Nationalrat als auch im Stinderat wurde der Vorschlag der Ubernahme eines
bereits bestehenden Deliktskatalogs gemacht. Es stimmt, dass die vorgeschlagenen De-
liktskataloge einerseits breit sind, aber andererseits liickenhaft sein konnen. Diese Unsi-
cherheit reicht aber nicht als Begriindung aus, um génzlich auf einen Deliktskatalog zu
verzichten. Es kann zwar nicht ausgeschlossen werden, dass Straftatbestinde vergessen

gingen, doch ist der Gesetzesentwurf auch nicht in Stein gemeisselt. Zeigt die Praxis, dass

18 Votum Flach (Mehrheit), AB N 2021 2171.
185 Votum Rieder (Kommissionssprecher), AB S 2021 1272.
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auch die Aufnahme weiterer Straftatbestdnde sinnvoll wire, konnte der Katalog im Rah-

men einer Gesetzesrevision erweitert werden.

Auch das Argument der Minderheit im Stinderat, dass das Verhiltnisméassigkeitsprinzip
von Art. 197 StPO schon Einschrinkung genug sei, iliberzeugt nicht. Denn in
Art. 197 StPO wird fiir die Anordnung einer Zwangsmassnahme klar ein hinreichender
Tatverdacht gefordert. Ein solcher besteht aber weder bei der Durchfiihrung der Phéno-
typisierung noch bei derjenigen des Suchlaufs nach Verwandtschaftsbezug. Denn bei bei-
den Analysen werden nur unbekannte Spurenproben vom Tatort ausgewertet. Die Mass-
nahmen richten sich folglich gegen Personen, gegen die gar kein hinreichender Tatver-
dacht besteht, sondern die lediglich ein DNA-Profil aufweisen, das dem des mutmassli-
chen Téters gleicht. Die betroffenen Personen stehen demzufolge in keinem Verhiltnis
zur Straftat. Gerade deshalb sollte eine klare gesetzliche Regelung die Anwendung dieser

beiden Analysen auf schwere Delikte beschranken.

Schliesslich ist auf den Vorschlag Jositsch noch ndher einzugehen. Nach seinem Vor-
schlag sei fiir die Phénotypisierung und den Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug ebenso
der Deliktskatalog der verdeckten Ermittlung heranzuziehen, da sich dieser bewahrt habe.
Dem ist entgegenzuhalten, dass die verdeckte Ermittlung und die beiden DNA-Analysen
unterschiedliche Ziele verfolgen. So wird nach Art. 285a StPO bei der verdeckten Ermitt-
lung ein Angehoriger der Polizei unter falscher Identitét in eine kriminelle Gruppierung
eingeschleust, wobei die mutmasslichen Téter meist schon bekannt sind. Bei den beiden
DNA-Analysen soll hingegen eine unbekannte Téterschaft ausfindig gemacht werden.
Von einer DNA-Analyse sind deshalb tendenziell mehr unbeteiligte Personen betroffen
als bei einer verdeckten Ermittlung. Deshalb ist es auch nicht unbegriindet, dass der finale
Deliktskatalog des Stdnderates weniger Delikte umfasst als derjenige der verdeckten Er-
mittlung. Da DNA-Analysen mehr «Kollateralschdden» als verdeckte Ermittlungen ver-
ursachen, sollten zum Schutz der Grundrechte von Unbeteiligten, DNA-Analysen auf die

wirklich schwerwiegenden Delikte beschriankt werden.

Angesichts dessen, dass der Katalog der verdeckten Ermittlung bereits sechsmal ange-
passt wurde, kann auch das Argument entkréftet werden, dass die Gefahr bestehe, wich-
tige Delikte wiirden vergessen werden. Wie das Beispiel dieses Katalogs gezeigt hat, ist

eine nachtragliche Anpassung sehr wohl moglich.
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Schliesslich ist nochmals auf die Motion Vitali zuriickzukommen. Mit ihr wurde «kein
Téterschutz fiir Morder und Vergewaltiger» gefordert. Dieser Forderung wurde mit dem

Deliktskatalog vollumfanglich entsprochen.

4. Aufbewahrung der DNA-Profile bei Freispruch nach Art. 16 Abs. 4 E-DNA-
Profil-Gesetz

Art. 16 Abs. 1 lit. ¢ E-DNA-Profil-Gesetz hélt fest, dass das DNA-Profil einer beschul-

digten Person geloscht wird, sobald das Verfahren mit einem Freispruch rechtskraftig

abgeschlossen worden ist. Dies trifft auch auf das bisherige Recht zu. Geméss

Art. 16 Abs. 2 DNA-Profil-Gesetz ist zurzeit eine Aufbewahrung der DNA-Profile nur

gerechtfertigt, wenn der Freispruch oder die Verfahrenseinstellung wegen Schuldunfa-

higkeit des Téters erfolgte.

Dies soll nun mit Art. 16 Abs. 4 E-DNA-Profil-Gesetz angepasst werden. Der Gesetzge-
ber hat hier ein Recht auf Aufbewahrung von DNA-Profilen nach Freispruch statuiert. Ist
zu erwarten, dass das DNA-Profil der freigesprochenen Person zur Aufklarung kiinftiger
Straftaten dienen konnte, so darf es mit Zustimmung der Verfahrensleitung wéhrend
hochstens zehn Jahren nach Rechtskraft des Freispruchs bzw. der Einstellung oder Nicht-

anhandnahme des Verfahrens aufbewahrt und verwendet werden.

Art. 16 Abs. 4 E-DNA-Profil-Gesetz widerspricht somit offensichtlich der Unschuldsver-
mutung im Strafrecht. Es wird daher nachstehend analysiert, was der Bundesrat und das
Parlament im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses zur Anderung des DNA-Profil-Ge-
setzes zu dieser Bestimmung diskutiert haben und was eine allfillige Rechtfertigung fiir
den Paradigmenwechsel ist. Im Anschluss wird auf einen Entscheid des EGMR einge-
gangen, der sich zur Rechtmissigkeit dieses Sachverhalts bereits eindeutig gedussert hat.

Zuletzt folgt eine kritische Betrachtung der Autorin.

4.1. Diskussion im Gesetzgebungsverfahren

In der Botschaft zum DNA-Profil-Gesetz verlangte der Bundesrat, dass gerade wegen der
Unschuldsvermutung eine Loschung der DNA-Profile bei einem Freispruch erfolgen
soll.'8¢ Als einzige Ausnahme durften die Profile von schuldunfihigen Tétern aufbewahrt
werden, da bei ihnen, wenn sie bspw. aus der Verwahrung entfliechen, eine Wiederho-
lungsgefahr besteht. Weiter argumentierte der Bundesrat, dass sich eine erneute Bearbei-

tung des DNA-Profils von freigesprochenen Personen rechtfertige, sobald neue Beweise

186 Botsch. DNA-Profil-Gesetz, S. 54.
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vorliegen wiirden.'®” Er hielt aber auch eindeutig fest, dass an die Begriindung der Wie-
derholungsgefahr sehr hohe Anforderungen gestellt werden miissten. Vorausgesetzt wa-
ren z.B. die schwere oder wiederholte Begehung von Sexualdelikten oder das Vorliegen
zahlreicher Vorstrafen und Riickfille.!®® In der Botschaft zur Anderung des DNA-Profil-
Gesetzes hat sich der Bundesrat diesbeziiglich nicht weiter gedussert. Es wurde aber be-
merkt, dass die Unschuldsvermutung «einzig Personen schiitzt, denen gegeniiber keine
strafrechtliche Verurteilung ausgesprochen worden ist», also auch Personen, die freige-

sprochen wurden.!®’

Im Parlament wurde einzig dariiber diskutiert, wer den Antrag zur Aufbewahrung der
DNA-Profile nach einem Freispruch stellen muss. Der Stéinderat wollte eine Priifung des
Antrags der Staatsanwaltschaft durch das Zwangsmassnahmengericht.!”® Der Nationalrat
entgegnete jedoch, dass dies nur Sinn mache, wenn der Richter iiber genug Informationen
verflige, um eine Interessensabwégung im Einzelfall vorzunehmen. In der Realitit kenne
jedoch der zusténdige Staatsanwalt die Details des Falles genauer und eine Priifung durch

das Zwangsmassnahmengericht hiitte deshalb keinen Mehrwert.!”!

4.2. Urteil des EGMR S. und Marper gegen das Vereinigte Konigreich

Der EGMR hat im Urteil S. und Marper gegen das Vereinigte Kénigreich vom 4. Dezem-
ber 2008 ausdriicklich hervorgehoben, dass Personen, die nicht wegen einer Straftat ver-
urteilt wurden und die Anspruch auf die Unschuldsvermutung haben, nicht gleichbehan-
delt werden diirfen wie verurteilte Personen.!*? So darf nach einem Freispruch des Ange-
klagten kein Verdacht mehr hinsichtlich seiner Unschuld gedussert werden. Eine Aufbe-
wahrung von DNA-Profilen hat zwar keine Verdéachtigung der betroffenen Person zur
Folge. Dennoch kann eine Art Verdacht angenommen werden, da die Daten auf unbe-
stimmte Zeit aufbewahrt werden, wo hingegen die Daten von Personen, die nie einer

Straftat verdiichtigt wurden, vernichtet werden miissen.!*?

Der EGMR hat unmissverstindlich festgehalten, dass die Aufbewahrung von DNA-Pro-

filen nach einem Freispruch nicht durch das 6ffentliche Interesse an der Strafverfolgung

187 Botsch. DNA-Profil-Gesetz, S. 54.

188 Botsch. DNA-Profil-Gesetz, S. 54.

189 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 12 f.

19 Votum Rieder (Mehrheit), AB S 2021 935.

1 Votum de Quattro (Kommissionssprecherin), AB N 2021 2174.

192 Urteil des EGMR S. und Marper gegen das Vereinigte Konigreich (Nr. 30562/04 und 30566/04) vom
4. Dezember 2008, Rz. 122.

193 Urteil des EGMR S. und Marper gegen das Vereinigte Konigreich (Nr. 30562/04 und 30566/04) vom
4. Dezember 2008, Rz. 122.

32



gerechtfertigt werden kann, weil Letzteres durch das Recht auf Schutz der Privatsphére

der betroffenen Person aufgewogen wird.!**

4.3. Kritische Betrachtung

Der Bundesrat hat in seiner Botschaft zur Anderung des DNA-Profil-Gesetzes festgehal-
ten, dass die Unschuldsvermutung gegeniiber denjenigen Personen gilt, die freigespro-
chen wurden. Deshalb ist es unverstiandlich, dass der Bundesrat diesen Grundsatz in der
Folge nicht mehr weiterverfolgt hat. Der Umstand, dass das Parlament nur die Frage der
Antragstellung zur Aufbewahrung nach einem Freispruch diskutiert hat, ist unbefriedi-
gend. Dies gerade unter dem Aspekt, dass es ein einschldgiges Urteil des EGMR zu die-
sem Sachverhalt gibt.

Dem EGMR ist zuzustimmen, dass durch die Aufbewahrung der DNA-Profile von frei-
gesprochenen Personen der Verdacht erhirtet wird, dass sich diese Personen trotzdem
noch einer Straftat schuldig machen werden. Denn wiirde nicht an ihrer Unschuld ge-

zweifelt werden, miissten ihre Profile auch nicht weiter im CODIS gespeichert werden.

Im Urteil des EGMR heisst es, dass die Daten der freigesprochenen Personen auf unbe-
stimmte Zeit aufbewahrt werden. Nach Art. 16 Abs. 4 E-DNA-Profil-Gesetz ist dies in
der Schweiz aber nur wihrend hochstens zehn Jahren mdglich. Eine beschrinkte Aufbe-
wahrungszeit kann jedoch die massive Grundrechtseinschrankung, die damit bewirkt
wird, nicht verharmlosen. Diese Kritik ist erst recht angebracht, weil die Daten von Per-
sonen, die im Verlaufe des Verfahrens als Téter ausgeschlossen werden, nach Art. 16
Abs. 1 lit. a E-DNA-Profil-Gesetz sofort nach Ausschluss geloscht werden. Meines Er-
achtens sollte deshalb die Autbewahrungsmoglichkeit nach einem Freispruch wieder aus

dem Gesetz gestrichen oder zumindest sehr restriktiv ausgelegt werden.

194 Urteil des EGMR S. und Marper gegen das Vereinigte Konigreich (Nr. 30562/04 und 30566/04) vom
4. Dezember 2008, Rz. 125.
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E. Vereinbarkeit der Phinotypisierung und des Suchlaufs nach
Verwandtschaftsbezug mit dem Recht auf informationelle

Selbstbestimmung

Wie bereits dargelegt, werden die Grundrechte der Betroffenen tangiert, wenn eine DNA-
Analyse als strafprozessuales Instrument eingesetzt wird. Da mittels Phinotypisierung
und dem Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug personliche Merkmale ausgewertet wer-
den, ist vor allem das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 13 Abs. 2 BV)
betroffen.!”> Art. 13 BV entspricht im Wesentlichen Art. § EMRK.!'? Im Folgenden wird
jedoch nur eine spezifische Grundrechtspriifung nach der BV vorgenommen. Da die bei-
den Normen grundsitzlich deckungsgleich sind, wiirde eine Verletzung von Art. 13
Abs. 2 BV auch eine Verletzung von Art. 8 EMRK darstellen. Aus diesem Grund wird
fiir die Auslegung von Art. 13 Abs. 2 BV auch die Rechtsprechung des EGMR bertick-
sichtigt.

Im Ubrigen beschriinkt sich die Priifung auf Art. 13 Abs. 2 BV. Der Schutzbereich von

Abs. 1 wird nicht behandelt, da er fiir die vorliegende Arbeit nicht relevant ist.

1. Personlicher Schutzbereich

Das Recht auf Privatsphére steht allen natiirlichen Personen zu. Dazu gehdren insbeson-
dere auch Personen in besonderen Rechtsverhiltnissen wie Angehorige der Armee oder
Straf- und Administrativhéftlinge.!”” Ebenso kénnen sich juristische Personen oder Per-
sonenvereinigungen auf dieses Grundrecht berufen.!”® Damit sind alle von einer DNA-

Analyse betroffenen Personen vom personlichen Schutzbereich erfasst.

2. Sachlicher Schutzbereich

Art. 13 Abs. 2 BV hilt fest, dass jede Person Anspruch auf Schutz vor Missbrauch ihrer
personlichen Daten hat. Dies beinhaltet gemadss stindiger bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung nicht nur ein Recht auf Datenschutz, sondern auch ein Recht auf informationelle
Selbstbestimmung.'”” Demnach hat jede Person in Bezug auf die Bearbeitung und Spei-
cherung personlicher Daten von Seiten des Staates oder Privaten, die staatliche Aufgaben

ausfiihren, ein Selbstbestimmungsrecht, d.h. sie kann dariiber bestimmen, was mit den

195 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 72.

196 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 389.

197 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 14 N 4.

198 BGE 1411201, E. 4.1; SGK BV-SCHWEIZER, Art. 13 BV N 73.

199 BGE 120 11 118, E. 3a; BGE 128 11259, E. 3.2; BGE 133177, E. 5.3.
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personlichen Daten geschehen soll.??° Bereits die blosse Aufbewahrung von Daten ist

hiervon erfasst.?’!

Schutzobjekt sind alle personlichen und personenbezogenen Daten.?’? Dazu gehéren ins-
besondere physische und psychische Eigenschaften, soziale und wirtschaftliche Verhilt-
nisse oder politische Anschauungen. Da die Verkniipfung von Daten mit Personen auf-
grund des Internets und dem technologischen Fortschritt stark zugenommen hat, gehoren

auch folgende Informationen zu den erwihnten, geschiitzten Daten: 2%

e Krankengeschichten;

e weitere medizinische Informationen;

e Leumundszeugnisse;

e Daten iiber Massnahmen der sozialen Hilfe und

e Daten iliber administrative oder strafrechtliche Verfolgungen und Sanktionen.

In den Schutzbereich von Art. 13 Abs. 2 BV fillt insbesondere auch die Bearbeitung und
Speicherung von DNA-Profilen.?** Zur Erstellung eines Standard-DNA-Profils hat das
Bundesgericht entschieden, dass es sich dabei um die Erhebung von personlichen Daten
im Sinne von Art. 13 Abs. 2 BV handelt, auch wenn die Profile basierend auf nicht-co-
dierter DNA erstellt werden, die mit Ausnahme des Geschlechts keine personlichkeits-
prigenden Erbmerkmale enthalten.?’> Denn bereits das Standard-DNA-Profil ermdglicht

eine Identifizierung mit hoher Wahrscheinlichkeit.?%

A fortiori und wie es auch der Bundesrat in der Botschaft festhilt, ist bei der Phéanotypi-
sierung und dem Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug der sachliche Schutzbereich von
Art. 13 Abs. 2 BV offensichtlich tangiert.?’” Nachfolgend wird deshalb eine Grundrechts-

priifung vorgenommen.

200 BGE 14012, E. 9.1; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 14 N 55 ff.: Grundsitzlich fillt jegliche Bearbei-
tung von Daten unter Art. 13 Abs. 2 BV, d.h. ein Erheben, Sammeln, Verarbeiten, Aufbewahren und
Weitergeben von personenbezogenen Daten.

201 SGK BV-SCHWEIZER, Art. 13 BV N 74.

202 BSK BV-DIGGELMANN, Art. 13 BV N 33; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 14 N 56.

203 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 14 N 56; SGK BV-SCHWEIZER, Art. 13 BV N 75; BGE 138 II 346,
E. 6.1: Auch Bilder, die auf Google Street View verwendet werden, enthalten Angaben, die sich auf
bestimmte oder bestimmbare Personen beziehen konnen.; BGE 136 II 508, E. 3.1: Auch IP-Adressen
konnen bestimmten Personen zugeordnet werden.

204 BGE 1371167, E. 3.2; BGE 128 11 259, E. 3.2.

205 BGE 128 11259, E. 3.2.

206 BGE 128 11259, E. 3.2.

207 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 72.
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3. Grundrechtspriifung nach Art. 36 BV

Die Rechtmaéssigkeit eines Grundrechtseingriffs beurteilt sich nach Art. 36 BV. Damit
der Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung rechtméssig ist, muss er sich (i) auf
eine genligend gesetzliche Grundlage stiitzen (Art. 36 Abs. 1 BV), (ii) im 6ffentlichen
Interesse liegen (Art. 36 Abs. 2 BV), (iii) verhéltnismissig sein (Art. 36 Abs. 3 BV) und
(iv) den Kerngehalt wahren (Art. 36 Abs. 4 BV).2% Diese Voraussetzungen werden fiir
die Zwangsmassnahmen auf Gesetzesstufe in Art. 197 StPO konkretisiert.?*’ Sie werden
an dieser Stelle nochmals kurz zusammengefasst, der Schwerpunkt liegt jedoch auf der
Subsumtion. Die Priifung des Kerngehalts erfolgt als erstes, weil bei einer Verletzung des
Kerngehalts ohne Weiteres ein unrechtmissiger Eingriff vorliegt und sich eine weitere
Priifung eriibrigt. Andernfalls sind die restlichen Voraussetzungen von Art. 36 BV zu

priifen.

3.1. Kerngehalt

Nach Art. 36 Abs. 4 BV ist der Kerngehalt eines jeden Grundrechts unantastbar. Zur
Konkretisierung des Kerngehalts kann das Verbot der Verletzung der Menschenwiirde
(Art. 7 BV) herangezogen werden.?!° Denn die Menschenwiirde ist der Ausgangspunkt

aller Grundrechte und bildet eine unverletzbare Grenze.?!!

Der Kerngehalt von Art. 13 Abs. 2 BV umfasst die Freiheit, selbst bestimmen zu kénnen,
welche Informationen iiber die eigene Persdnlichkeit an die Offentlichkeit gelangen sol-
len.?!2 Er beinhaltet insbesondere das Recht auf Zugang zu den eigenen Daten und das
Recht, keine «durchsichtige Person» zu werden, d.h., dass nicht zu viele Daten iiber eine

Person erhoben werden diirfen.?'?

Das Bundesgericht setzt die Grenze des Kerngehalts in Bezug auf die DNA-Analyse bei
der «zwangsweisen Ausforschung des genetischen Programms eines Menschen» an.*!*
Es hat bereits entschieden, dass die Erstellung, Speicherung und auch die kiinftige Ver-
wendung eines DNA-Profils den Kerngehalt der informationellen Selbstbestimmung

nicht verletzen, wenn nur die nicht-codierten Abschnitte der DNA analysiert werden.?!

208 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 304.

209 Vgl. Voraussetzungen fiir Zwangsmassnahmen nach Art. 197 StPO.

210 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 325.

211 BSK BV-EPINEY, Art. 36 BV N 63.

212 SCHEFER, S. 447.

213 SGK BV-SCHWEIZER, Art. 13 BV N 83; gl.A. BELSER/WALDMANN, Grundrechte II, S. 92: Der Kern-
gehalt wire verletzt, wenn die Datenbearbeitung zu einer Person ein Ausmass erreichen wiirde, dass sie
zu einer «gldsernen Biirgerin» machen wiirde.

214 BGE 128 11 259, E. 3.7.

215 BGE 11259, E. 3.7.

36



Grund dafiir ist, dass es sich bei den darin enthaltenen Erbinformationen nur um person-

lichkeitsneutrale Merkmale handelt.?'®

Informationen aus dem codierten Bereich konnen allerdings sehr wohl personlichkeitsbe-
stimmend sein, da sie ein Stiick der Individualitit jeder Person ausmachen. Dabei ist es
wichtig zwischen &dusserlich sichtbaren Merkmalen und anderen verborgenen Informati-
onen wie Krankheitsdispositionen und Charaktereigenschaften zu unterscheiden, die der
Intimsphire eines jeden Menschen zuzurechnen sind.?!” Nur letztere gehdren zum unan-
tastbaren Kernbereich. Deshalb ist eine Analyse von Tatortspuren, die sich auf dusserli-
che Merkmale beschrinkt, zwar nicht personlichkeitsneutral, der Kernbereich der indivi-
duellen Selbstbestimmung ist jedoch mangels Eingriff in die Intimsphére der Betroffenen

nicht tangiert.?!8

Demgegeniiber hat der Bundesrat eingerdumt, dass sich die Phianotypisierung auf das ge-
samte Genom eines Menschen erstreckt und damit eine Analysetiefe erreicht wird, die
weit iiber jene des Standard-DNA-Profils hinausgeht.?!® Trotzdem sei der absolut ge-
schiitzte Kernbereich der Personlichkeit nicht beriihrt, da die Phénotypisierung nur bio-
logisches Spurenmaterial unbekannter Herkunft analysiere. Die Erkenntnisse seien nie
individual-, sondern nur gruppenspezifisch. Ausserdem wiirden nur dusserlich sichtbare

Merkmale ausgewertet, die der Offentlichkeit vorher bereits bekannt geworden seien.?*°

Dieser Argumentation kann in dieser Absolutheit nicht zugestimmt werden. Zwar sind
die Spurenprofile in einer ersten Phase tatsdchlich von unbekannter Herkunft und sie wer-
den anonymisiert untersucht. Nichtsdestotrotz konnen sie bei einer Verkniipfung mit ei-
nem bereits registrierten Personen- oder Spurenprofil einer bestimmten Person zugeord-
net werden. Ausserdem ist fraglich, ob das biologische Alter und die biogeografische
Herkunft wirklich zu den &usseren Merkmalen gezdhlt werden konnen und deshalb der
Offentlichkeit bereits offenbart wurden. Auf diesen Punkt wird im Rahmen der Verhilt-

nismissigkeitspriifung niher eingegangen.??!

216 KLUMPE, S. 134,

217 KLUMPE, S. 134 f.

218 KLUMPE, S. 135; gl.A. BECK, S. 91: Werden ausschliesslich personlichkeitsneutrale Merkmale der DNA
analysiert, kann der Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung gerechtfertigt sein. Sind es aber
personlichkeitsrelevante Merkmale oder Krankheitsdispositionen, liegt ein Eingriff in den Kernbereich
des Rechts auf Schutz der Privatsphére vor.

219 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 73.

220 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 73.

221 Vgl. Verhiltnismissigkeit.
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Trotz der berechtigten Kritik an der Auffassung des Bundesrats liegt jedoch kein Eingriff
in den Kerngehalt von Art. 13 Abs. 2 BV vor. Denn auch wenn sich die Merkmale nicht
nur auf solche beschrinken, die der Offentlichkeit bereits offenbart wurden, wird das ge-
netische Programm eines Menschen in Ubereinstimmung mit der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung nicht «zwangsweise ausgeforschty», denn es wird nicht in die Intimsphére
der Betroffenen eingegriffen. Damit einstimmig sieht Art. 2b Abs. 3 E-DNA-Profil-Ge-
setz explizit vor, dass weder gesundheitsbezogene noch personliche Eigenschaften wie

Charakter, Verhalten und Intelligenz ausgewertet werden diirfen.

3.2 Gesetzliche Grundlage

Gemass Art. 36 Abs. 1 BV braucht es zur Einschridnkung eines Grundrechts eine gesetz-
liche Grundlage.?** Diese beinhaltet sowohl das Erfordernis einer geniigenden Norm-
dichte als auch einer geniigenden Normstufe.??* In Bezug auf die Voraussetzungen kann
auf die obigen Ausfiihrungen zu den Zwangsmassnahmen verwiesen werden.?** Im Rah-
men der Untersuchung der erforderlichen Normstufe wird ausfiihrlich auf die Schwere
des Eingriffs durch die Phénotypisierung und den Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug

eingegangen.

3.2.1. Normdichte

Sowohl Art. 255 ff. E-StPO als auch das E-DNA-Profil-Gesetz sind geniigend prizise
formuliert. So weiss ein durchschnittlicher Biirger genau, in welchen Fillen von thm ein
DNA-Profil erstellt werden kann. Mit dem Deliktskatalog von Art. 258a und Art. 258b
E-StPO wird neuerdings spezifisch festgehalten, bei welchen Delikten eine Phanotypisie-
rung oder ein Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug durchgefiihrt werden kdnnen. Wie
ausgefiihrt, ist dies jedoch nur subsidiér erlaubt, wenn die Standard-DNA-Analyse nicht
zu einem Hit gefiihrt hat.>*® Ebenso hilt Art. 2b E-DNA-Profil-Gesetz fest, welche dusse-

ren Merkmale untersucht werden diirfen.

In casu bilden deshalb Art. 255 ff. E-StPO und das E-DNA-Profil-Gesetz hinsichtlich der

Normdichte je eine geniigende gesetzliche Grundlage.

3.2.2. Normstufe
Fiir das Erfordernis der Normstufe bestehen je nach Intensitdt des Grundrechtseingriffs

unterschiedliche Anforderungen. Fiir schwerwiegende Eingriffe braucht es eine

222 BSK BV-EPINEY, Art. 36 BV N 29.

223 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 307; SGK BV-SCHWEIZER, Art. 36 BV N 14.
224 Vgl. Gesetzliche Grundlage.

225 Vgl. Anderung fiir die Probenahme nach Art. 255 StPO.
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Grundlage in einem formellen Gesetz. Fiir leichte Eingriffe reicht eine Grundlage in einer

Verordnung.??

Zur Bearbeitung von besonders schiitzenswerten Personendaten wie DNA-Profilen halt
das Bundesgericht sodann fest, dass diese nur bearbeitet werden diirfen, wenn die ent-
sprechende Behorde in einem formellen Gesetz dazu erméchtigt wird oder es zur Erfiil-

lung einer gesetzlich klar umschriebenen Aufgabe unentbehrlich ist.??’

Im Folgenden wird die Schwere des Eingriffs in das Recht der informationellen Selbst-
bestimmung bei der Standard-DNA-Analyse und in einem weiteren Schritt bei der Pha-
notypisierung und dem Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug untersucht. Bereits bei der
Standard-DNA-Analyse wurde die Eingriffsintensitit kontrovers diskutiert. Eine vertiefte
Auseinandersetzung mit der Standard-DNA-Analyse ermdglicht deshalb auch ein besse-
res Verstidndnis bei der Beurteilung der Eingriffsintensitét der Phinotypisierung und der

Verwandtenrecherche.

3.2.2.1. Eingriffsschwere bei der Standard-DNA-Analyse

Da die Standard-DNA-Analyse gerade nur nicht-codierte Abschnitte der DNA analysiert
und sich dabei auf die personlichkeitsneutralen Merkmale beschréinkt, die keine Aussagen
iiber die Erbanlagen oder Riickschliisse auf Krankheiten zulassen, handelt es sich bei der
Erstellung eines DNA-Profils und dessen Bearbeitung im CODIS gemaiss Bundesgericht
nur um leichte Eingriffe in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung.??® Es argu-
mentiert, dass die Bearbeitung im CODIS weitgehend in anonymisierter Form erfolgt.
Zudem muss der Betroffene nach der Registrierung seines Profils damit rechnen, dass er
aufgrund eines spiteren Abgleichs wieder in ein Strafverfahren verwickelt werden
konnte, was jedoch auch bei der Aufbewahrung von erkennungsdienstlichen Unterlagen
wie Fotografien der Fall ist. Bei Fotografien konne die betroffene Person aber bereits bei
einer gewissen leichten #usserlichen Ahnlichkeit wieder in ein Strafverfahren gezogen
werden, bei einem DNA-Profil ist dies hingegen nur bei praktisch sicherer Ubereinstim-
mung mdglich.? An dieser Rechtsprechung hat das Bundesgericht seither unverindert

festgehalten, >

In der Lehre wurde diese Rechtsprechung kritisiert. So hat FEY festgehalten, dass ein

Eingriff nicht allein deswegen als leicht einzustufen ist, weil die Folgen und die

226 BSK BV-EPINEY, Art. 36 BV N 33; BELSER/WALDMANN, Grundrechte I, S. 174 f.
227 Urteil BGer 1P.71/2006 vom 23. April 2007, E. 5.2.

228 BGE 128 11259, E. 3.3.

22 BGE 128 11259, E. 3.3.

230 BGE 145 1V 263, E. 3.4; BGE 144 1V 127,E. 2.1.
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Ausgestaltung verhdltnisméssig sind. Handelt es sich um einen schwerwiegenden Ein-
griff, so ist dieser von Anfang an als schwer einzustufen und erst in einem zweiten Schritt
ist zu priifen, ob die Anforderungen von Art. 36 BV eingehalten wurden. Ausserdem ist,
wenn selbst die DNA-Analyse als Eingriff in die innerste materielle Substanz einer Per-
son nicht als schwerer Eingriff qualifiziert wird, das Recht auf informationelle Selbstbe-

stimmung nichts mehr wert.?!

KUNzLI et al. beanstanden in erster Linie, dass das Bundesgericht génzlich unterschiedli-
che Massnahmen als leichte Eingriffe qualifiziert hat.>*? In einem zitierten Entscheid
wurde etwa der Wangenschleimhautabstrich zur Feststellung der Vaterschaft als leichter
Eingriff bezeichnet.?**> Der Sachverhalt bei einer DNA-Analyse zu Strafverfolgungszwe-
cken ist hingegen ein anderer, weshalb fiir KUNZLI et al. hier ein schwerer Eingriff in die
informationelle Selbstbestimmung vorliegt. Staatliche Biometriedatenbanken wiirden ein
«tatséchliches und (noch stérker) ein psychologisch wirkendes Kontrollpotenzial erzeu-
geny. Die Betroffenen hétten ein Gefiihl von staatlicher Kontrolle, was gegenteilig zum

Sinn und Zweck der informationellen Selbstbestimmung ist.?**

CHARVET nimmt zum Vergleich mit den Fotografien Stellung und weitet diesen auf Fin-
gerabdriicke aus. Sie hilt fest, dass dieser Vergleich ungeniigend ist, denn weder eine
Fotografie noch ein Fingerabdruck enthalten codierte Abschnitte wie ein DNA-Profil.
Deshalb sollten die Beeintrachtigungsgrade der beiden Identifizierungsmassnahmen dif-
ferenziert werden. Bei der Analyse von DNA-Profilen liegt folglich eher ein schwerer

Eingriff vor.>*

BLONSKI fiihrt zudem aus, dass bei der Entnahme von Proben zur DNA-Analyse beson-
ders schiitzenswerte Daten gesammelt werden. Um diese zu erkennen, miissen nicht nur
die codierten Abschnitte der DNA ausgewertet werden, sondern gewisse Daten wie die
ethische Zugehorigkeit oder Veranlagungen wie Trisomie 21 und das Down-Syndrom

kénnen bereits aus den nicht-codierten Abschnitten herausgelesen werden.?*® Die

21 FEy, S. 147.

232 KUNzLIet al., S. 807 f.

233 BGE 134 111 241, E. 5.4.3.

234 KUNzLIet al., S. 808.

235 CHARVET, Rz. 30; a.A. ROHMER, S. 80 f.: Beziiglich der Analyse von nicht-codierter DNA kann dem
Bundesgericht gefolgt werden, weshalb der Vergleich mit einem Fingerabdruck, der ebenfalls keine
sensiblen Daten iiber die Gesundheit, Abstammung oder Nachkommen liefert, zuléssig ist. Es liegt folg-
lich nur ein leichter Eingriff vor. In Bezug auf die Analyse von codierter DNA liegt der Fall aber anders,
hier handelt es sich um eine schwerwiegende Beeintrachtigung, da der Zugriff auf sensible Daten be-
steht.

236 BLONSKL, S. 19.
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Bearbeitung der DNA-Profile fiihrt bei den Betroffenen zu Verunsicherung, weil ihnen

nicht bekannt ist, was mit ihren Daten geschieht.?*’

In Bezug auf anonymisierte Daten wird zuletzt festgehalten, dass auch diese zu den per-
sonenbezogenen Daten im Sinne von Art. 13 Abs. 2 BV gehoren, da sie die Identifikation

der betreffenden Person ermdglichen.?®

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Kritik an der Rechtsprechung des
Bundesgerichts durchaus berechtigt ist. Die Vergleiche mit dem Vaterschaftstest, den Fo-
tografien und Fingerabdriicken iiberzeugen nicht, denn auch wenn nur die nicht-codierten
Abschnitte der DNA untersucht werden, beinhalten sie trotzdem besonders schiitzenswer-
ten Daten. Deshalb ist die DNA-Profil-Erstellung entgegen der Ansicht des Bundesge-

richts als schwerer Eingriff zu qualifizieren.

3.2.2.2. Eingriffsschwere bei der Phanotypisierung und dem Suchlauf nach Ver-
wandtschaftsbezug
Der Gesetzgeber hat in Bezug auf die Phénotypisierung argumentiert, dass auch bei der
erweiterten DNA-Analyse der Grundrechtseingriff nicht schwerwiegend sei, weil keine
bestimmte Einzelperson ins Visier genommen werde. Es werden lediglich anonyme Spu-
ren ausgewertet und keine Beweismittel beschafft. Die Merkmale, die ausgewertet wer-
den, seien #usserlich fiir jedermann, wie fiir einen Augenzeugen, sichtbar.?** Dass die
dusseren Merkmale vom Grundrechtstrager selbst nach aussen getragen werden, kann
aber gemiss BLONSKI die Bedeutung der DNA-Analyse nicht mindern.?*® So fiihrte sie
bereits zur Einflihrung der Standard-DNA-Analyse aus, dass gerade die unsichtbaren
Merkmale anderen Personen unzugénglich bleiben miissen, solange der Grundrechtstra-
ger nicht einwilligt. Denn bei allen Daten, die aus den codierten Abschnitten der DNA

gelesen werden kénnen, handelt es sich um besonders schiitzenswerte Daten.?*!

Derselben Ansicht wie BLONSKI ist auch der EGMR. In Anbetracht der Art und des Um-
fangs der in den Zellproben enthaltenen personenbezogenen Informationen muss deren

Aufbewahrung als solche als Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung angesehen

237 BECK, S. 87; BLONSK]I, S. 220.

238 STADLER-BREHM, S. 29.

23 Votum Keller-Sutter (Bundesritin), AB N 2021 782; Votum Jositsch (Minderheit), AB S 2021 931.

240 BLONSKI, S. 218.

241 BLONSKI, S. 219; gl.A. MARKERT, S. 150 f.: Jede Form der Analyse von persdnlichen Daten stellt einen
Eingriff dar, denn auf diese Weise wird dem Betroffenen die Freiheit genommen, iiber die Bearbeitung
und Speicherung seiner Daten zu entscheiden. Dies ist insbesondere bei sensiblen Daten wie der DNA
der Fall. Dieses Recht kann auch nicht durch das Begehen einer Straftat verloren gehen. Ausserdem
fiihrt die vorerst bestehende Anonymitét der Betroffenen nicht dazu, dass nicht in ihre Rechte einge-
griffen wird.

41



werden.>*? Zusitzlich hielt der EGMR zum Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug fest,
dass es sich bei den dadurch gewonnenen Informationen um solche hochsensibler Natur
handelt, die eine strenge Kontrolle notwendig machen. Allein die Moglichkeit, eine ge-
netische Verwandtschaft festzustellen, stellt einen Eingriff in das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung dar. Wie haufig eine solche Suche durchgefiihrt wird, wie hoch
die Erfolgschancen und die Wahrscheinlichkeit einer Beeintrachtigung der Betroffenen

in einem konkreten Fall sind, ist dabei unerheblich.?*?

Dass der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug eine gravierende Verletzung der Pri-
vatsphére der Betroffenen darstellt, wurde bereits in der Motion zur Verwandtenrecher-
che thematisiert.>** Einer der Hauptkritikpunkte war, dass mit der Verwandtenrecherche
verwandte Personen einzig aufgrund ihrer Verwandtschaftsbeziehung in ein Strafverfah-
ren involviert werden.?* RUSCH kritisiert weiter, es werden Daten von Verwandten preis-
gegeben, von denen diese gar nichts wissen, wie bspw. Daten iiber bisher unbekannte

Verwandtschaftsbeziehungen oder Krankheitsdispositionen.?*®

Uberdies zihlen seit der Revision des DSG neu auch die genetischen und biometrischen
Daten zu den besonders schiitzenswerten Personendaten (Art. 5 lit. ¢ Ziff. 3 und 4
E-DSG).?*” Dies bedeutet, dass deren Bearbeitung fiir die betroffenen Personen transpa-
rent sein muss. Deshalb wird in Art. 6 Abs. 7 lit. a E-DSG eine ausdriickliche Einwilli-
gung fiir deren Bearbeitung verlangt. Art. 34 Abs. 2 lit. a E-DSG setzt fiir die Bearbeitung
von besonders schiitzenswerten Daten durch Bundesorgane — bspw. die Strafbehorden —
ein Gesetz im formellen Sinn voraus, weil eine solche Datenbearbeitung einen schwer-

wiegenden Eingriff in die Rechte der Betroffenen darstellt.?*3

Schliesslich hat das deutsche Bundesverfassungsgericht festgehalten, dass der absolut ge-
schiitzte Kernbereich der Personlichkeit nicht betroffen ist, wenn der Eingriff die nicht-
codierten Anteile der DNA, die zu etwa 30% aus Wiederholungseinheiten bestehen, um-
fasst. Entscheidend ist jedoch, dass das Probematerial anschliessend wieder vernichtet

wird, damit Riickschliisse auf personlichkeitsrelevante Merkmale wie Erbanlagen,

242 Urteil des EGMR S. und Marper gegen das Vereinigte Kénigreich (Nr. 30562/04 und 30566/04) vom
4. Dezember 2008, Rz. 73; Urteil des EGMR Aycaguer gegen Frankreich (Nr. 8806/12) vom 22. Juni
2017, Rz. 33.

243 Urteil des EGMR S. und Marper gegen das Vereinigte Kénigreich (Nr. 30562/04 und 30566/04) vom
4. Dezember 2008, Rz. 75.

244 Mo. Mazzone.

245 Zum Ganzen Mo. Mazzone.

246 RUSCH, S. 1384.

247 BAERISWYL, S. 7.

248 BAERISWYL, S. 7.
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Charaktereigenschaften oder Krankheiten nicht ermdglicht werden.?*” Daraus kann ge-
schlossen werden, dass das deutsche Recht die Standard-DNA-Analyse zwar als einen
leichten Eingriff einordnet, die Phénotypisierung hingegen als schweren. Dies stimmt

auch mit der Rechtsauffassung in der Schweiz iiberein.

In casu stellen die Phénotypisierung und der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug
gleichermassen einen schweren Eingriff in Art. 13 Abs. 2 BV dar. Sowohl Art. 255 ff.
E-StPO als auch das E-DNA-Profil-Gesetz sind formelle Bundesgesetze. Damit liegt
auch hinsichtlich der Normstufe eine geniigende gesetzliche Grundlage vor. Es ist im

Folgenden zu priifen, ob ein 6ffentliches Interesse besteht.

3.3.  Offentliches Interesse
Zusitzlich zur gesetzlichen Grundlage braucht es fiir eine Grundrechtseinschrankung
auch ein offentliches Interesse. Darunter féllt insbesondere der Schutz von Polizeigiitern

wie die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung.?*°

Bereits hinsichtlich der Aufbewahrung von erkennungsdienstlichem Material hat das
Bundesgericht festgehalten, dass dies auch der Bekdmpfung von zukiinftigen Verbrechen
und Vergehen dient. Dies erleichtert einen wirksamen Schutz der Allgemeinheit und dient
der Aufkliarung von Straftaten. Die Verhinderung kiinftiger und die Aufklérung begange-
ner Straftaten liegt immer im 6ffentlichen Interesse.?®! Deshalb stellt die Strafverfolgung

als Ausfluss der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung ein 6ffentliches Interesse dar.

Dieser Argumentation ist der Bundesrat gefolgt und hat prizisierend ergénzt, dass die
Phéanotypisierung und der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug sowie die daraus gewon-
nenen Erkenntnisse die Aufklirung eines Verbrechens unterstiitzen kdnnen.>>> Dieser

Auffassung kann zugestimmt werden.

34. Verhiltnismissigkeit
Nach Art. 36 Abs. 3 BV muss eine Grundrechtseinschriankung nicht nur auf einer gesetz-
lichen Grundlage beruhen und im 6ffentlichen Interesse liegen, sondern im Rahmen der

Verhiltnismissigkeit auch geeignet, erforderlich und zumutbar sein.?>* Dabei muss das

249 Urteil BVerfG 1741/99 vom 14. Dezember 2000, Rz. 48.

250 BSK BV-EPINEY, Art. 36 BV N 49; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 315; KIENER/KA-
LIN/WYTTENBACH, § 9 N 109; SGK BV-SCHWEIZER, Art. 36 BV N 31 f.

231 BGE 120 Ia 147, E. 2d; gl.A. SGK BV-SCHWEIZER, Art. 10 BV N 57: Zu den 6ffentlichen Interessen
gehoren auch das Interesse der Allgemeinheit an der Aufkldrung schwerer Delikte oder das Interesse an
der Wahrheitsfindung im Zivilprozess.

232 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 72 f.

253 BSK BV-EPINEY, Art. 36 BV N 53 ff; HAFELINHALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 320 ff; SGK BV-
SCHWEIZER, Art. 36 BV N 37.

43



Offentliche Interesse gegen den grundrechtsbeeintridchtigenden Eingriff abgewogen wer-
den.?* Das 6ffentliche Interesse muss die im konkreten Einzelfall infrage stehende Ein-

schriinkung des Grundrechts rechtfertigen.?>

Ob der Eingriff durch die Phinotypisierung und den Suchlauf nach Verwandtschaftsbe-
zug verhiltnismissig ist, wird im Folgenden separat gepriift. Der besseren Ubersicht hal-
ber erfolgt zuerst die Priifung der Phinotypisierung und danach diejenige des Suchlaufs

nach Verwandtschaftsbezug.

3.4.1. Phinotypisierung

Nachstehend wird gepriift, ob die durch die Phénotypisierung verursachte Einschrinkung
in die informationelle Selbstbestimmung der Betroffenen (i) geeignet, (ii) erforderlich
und (iii) zumutbar ist. Zuerst wird das jeweilige Priifungskriterium definiert, worauf eine
kurze Darlegung der Ansicht des Bundesrates zu diesen Priifungskriterien folgt. An-
schliessend erfolgt eine allgemeine Beurteilung der Phianotypisierung hinsichtlich Geeig-
netheit, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit, die dann in Bezug auf die verschiedenen
EVCs unter der Beriicksichtigung der unterschiedlichen Lehrmeinungen im Rahmen der
Geeignetheit und Zumutbarkeit vertieft wird. Begonnen wird mit der Augen-, Haar- und
Hautfarbe, gefolgt von den EVCs des biologischen Alters und der biogeografischen Her-
kuntft.

3.4.1.1. Eignung

Im Rahmen der Eignung ist festzustellen, ob die erweiterte DNA-Analyse ein geeignetes
Mittel zur Befriedigung des 6ffentlichen Interesses an der Aufklérung bereits begangener
und der Verhinderung kiinftiger Straftaten ist.>>® Eine absolute Eignung wird nicht ver-
langt. Es reicht gemiss Bundesgericht aus, wenn die «streitigen Massnahmen mit Blick
auf den angestrebten Zweck Wirkungen zu entfalten vermdgen und nicht génzlich daran

vorbei zielen».?’

Fiir den Bundesrat ist erwiesen, dass es mit den heute zur Verfiigung stehenden forensi-
schen Analysen mdglich ist aus Personen- oder Spurenprofilen eines Tatorts Erkenntnisse

zum dusseren Erscheinungsbild eines mutmasslichen Téters zu gewinnen. Deshalb ist die

254 BELSER/WALDMANN, S. 183.

255 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 9 N 119.

256 BSK BV-EPINEY, Art. 36 BV N 55; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 321.
257 BGE 1441126, E. 8.1.
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Phanotypisierung geeignet, das offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu gewihr-

leisten.?%®

Fiir eine sorgfaltige Beurteilung der Eignung bedarf es jedoch einer Untersuchung aller
EVCs, die mit der Phénotypisierung analysiert werden sollen. Vorab sei nochmals daran
erinnert, dass die Erstellung eines exakten «Phantombilds» mit den heute zur Verfiigung
stehenden forensischen Methoden nicht méglich ist.*° Zu allen EVCs kénnen nur wahr-

scheinlichkeitsbasierte Aussagen gemacht werden.?*

Dariiber hinaus ist das Manipulationsrisiko zu erwédhnen. Es ist mdglich, dass gezielt
fremde DNA an einem Tatort hinterlassen wird. Dies ist vor allem deshalb kein realitts-
fernes Szenario, weil fiir eine DNA-Analyse mit fortlaufender Forschung immer gerin-
gere Mengen DNA gebraucht werden. Diese Gefahr ist jedoch auch anderen Verfolgungs-
massnahmen inhdrent. Es handelt sich deshalb nicht um ein massnahmenspezifisches,
sondern um ein allgemeines Risiko. So konnten auch Kleider einer Person am Tatort hin-

terlassen werden, um eine falsche Fihrte zu legen.?¢!

Nachfolgend wird auf die Frage der Geeignetheit der Augen-, Haar- und Hautfarbe ein-
gegangen. Die Wahrscheinlichkeit der Vorhersage dieser drei Merkmale ist hoch, was fiir
ihre Geeignetheit spricht, das 6ffentliche Interesse zu erfiillen.?> Auch die Problematik
der unterschiedlichen Wahrnehmung der Farbnuancen durch die Ermittler vermag die
Geeignetheit nicht in Frage zu stellen, da es bereits Ansétze zu dessen Losung gibt.?%
Gegen eine Eignung kann ins Feld gefiihrt werden, dass hormonelle Anderungen zu einer
Verdnderung der Haarfarbe im Alter fithren, was die Aussagekraft bzw. Geeignetheit der
Phinotypisierung relativiert.?** Weitere Ungenauigkeiten konnen sich dadurch ergeben,

dass der Beschuldigte seine Haare firben, Kontaktlinsen oder Periicken tragen konnte. %

RACKOW kann dieser Argumentationslinie nicht folgen. Wéire dem so, dann miisste auch
die Eignung der Offentlichkeitsfahndung angezweifelt werden, da auch dort #ussere

Merkmale bekannt gegeben werden, die der Beschuldigte ohne Weiteres verdndern

258 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 73.

259 MARKERT, S. 65.

260 LANG et al., S. 229.

261 MAARKERT, S. 166; Urteil BStGer SK.2015.4 vom 18. Mirz 2015, E. 2.3.3a.
262 Vgl. Augenfarbe; Haarfarbe; Hautfarbe.

263 Zum Ganzen vgl. Augenfarbe.

264 PFLUGBEIL/THIELE/LABUDDE, S. 98; LANG et al., S. 230.

265 MARKERT, S. 173; WEICHERT, S. 362; ZIEGER, Rz. 42.
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konnte.2° Dem hilt MARKERT entgegen, dass eine Verdnderung des dusseren Erschei-
nungsbildes des Téters nicht zwangslaufig die Ermittlungen erschwert, sondern vielmehr
auch zusitzliche Hinweise liefern kann, die sich ohne Verdanderung des Erscheinungsbil-
des nicht ergeben hitten.?%” Zu denken ist etwa an Riickstinde von Haarfirbemittel an
einer Raststitte, die den Behorden als Anhaltspunkte fiir einen moglichen Fluchtweg die-
nen konnen. Aus diesem Grund und auch in Anbetracht dessen, dass es geméss Bundes-
gericht geniigt, wenn die infrage stehenden Massnahmen iiberhaupt eine Wirkung entfal-
ten, kann die Phinotypisierung beziiglich Augen-, Haar- und Hautfarbe als geeignetes
Mittel angesehen werden. Dies gilt auch flir Augen-, Haar- und Hautfarben mit einer tie-

feren Wahrscheinlichkeit der Vorhersehbarkeit.>%®

Als nichstes wird das Merkmal des biologischen Alters beurteilt. Dieses ldsst sich durch
die jeweilige Person nur beschriankt verdandern, so z.B. durch Kosmetik oder plastische
Chirurgie. Es erscheint somit fiir die Ermittlungsarbeit grundsitzlich geeignet.?*® Zu be-
achten ist jedoch, dass es, wie anfangs aufgezeigt, auch Menschen gibt, die schneller al-
tern als andere.?’® Dariiber hinaus kénnen auch Aussere Faktoren das biologische Alter
beeinflussen und insbesondere bei Krankheiten ist das biologische oft hoher als das chro-
nologische Alter.?’! Es ist deshalb moglich, dass durch die Bestimmung des biologischen
Alters medizinisch relevante Uberschussinformationen entstehen, die der betroffenen
Person nicht bekannt sind, geschweige denn der Offentlichkeit.’”> Ob die Auswertung des

biologischen Alters zuverldssig moglich ist, scheint daher fraglich.

Schliesslich folgt die Beurteilung der biogeografischen Herkunft. Diese zéhlt nicht zu den
dusseren Merkmalen.?”® Nach WEST stellt die biogeografische Herkunft kein besonderes
personliches Merkmal dar, da sie fiir jedermann erkennbar ist. Fiir die Ermittlungsarbeit

ist sie ein hilfreiches Mittel zur Vervollstindigung eines genetischen Phantombildes.>”*

206 RACKOW, S. 236; gl.A. WEST, S. 284: Das Problem, dass der Tatverddchtige sein Ausseres verindern
kann, besteht nicht nur bei der Phinotypisierung, sondern auch im Rahmen der Offentlichkeitsfahn-
dung. Ebenso betroffen sind Zeugenaussagen sowie die Abnahme von Fingerabdriicken. Der Téter
konnte sich einen Bart wachsen lassen, eine Brille anziehen oder bei der nidchsten Tat Handschuhe
tragen. Solle deshalb z.B. auf die Abnahme von Fingerabdriicken verzichtet werden?.

267 MARKERT, S. 174; gl.A. WEST, S. 285: Gerade bei dusseren Merkmalen wie der Augen-, Haar- und
Hautfarbe wird eine Verdnderung durch das Umfeld leicht wahrgenommen. Der Titer féllt auf, was zu
einer schnelleren Ergreifung beitragen kann.

268 Vgl. Augenfarbe; Haarfarbe; Hautfarbe.

269 MARKERT, S. 175.

270 Vgl. Biologisches Alter.

271 VIDAKL, S. 231.

272 LEHMANN, Rz. 35.

273 Vgl. Biogeografische Herkuntft.

274 WEST, S. 282.
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ZIEGER zeigt sodann auf, dass alle bereits heute zuldssigen Analysen zur Untersuchung
der Abstammung einer Person (z.B. mittels Vaterschaftstest) einen verlédsslichen Schluss
auf die Abstammung und geografische Herkunft ermdglichen. Diese Analysen sind im
Gegensatz zur Analyse der biogeografischen Herkunft bereits erlaubt. Auch ein Standard-
DNA-Profil enthélt Informationen zur Herkunft und l4sst Riickschliisse zu, ob zwei Per-

d 275

sonen miteinander verwandt sin: Dies spricht fiir die Eignung der biogeografischen

Herkuntft.

Anders sieht dies MARKERT, da mit der biogeografischen Herkunft eben gerade keine
Riickschliisse auf die Nationalitiit oder das Aussehen einer Person moglich sind.?’® Es
kann nicht festgestellt werden, dass jemand z.B. aus Afrika kommt und folglich «afrika-
nisch» aussieht. Es stellt sich dann auch die Frage, ab wann jemand als «afrikanisch» gilt.
Ist es erforderlich, dass die Eltern an einem bestimmten Ort geboren wurden, oder reicht
es aus, wenn die Grosseltern oder andere Verwandte aus dieser bestimmten Gegend stam-
men? Weiter stelle sich auch das Problem von Stereotypen, wenn nach der Herkunft von
Tatverdichtigen geforscht wird.?’”” D.h. Personen einer bestimmten Herkunft werden al-
lein aufgrund ihrer Herkunft, ohne individuelle Auswertung derselben, wie dies bei der
Beriicksichtigung anderer dusserer Merkmale der Fall ist, kategorisiert.>’® So geraten Tat-
verdédchtige einer bestimmen Herkunft ungerechtfertigt tendenziell stirker in den Fokus,

was einer Diskriminierung gleichkommt.>”

Abschliessend lésst sich sagen, dass die Geeignetheit der biogeografischen Herkunft am
starksten kritisiert wird. In der Praxis kann es aber fiir die Ermittlungsbehérden dennoch
hilfreich sein, die regionale Herkunft einer verdidchtigen Person ermitteln zu diirfen, da
auch diese gewisse, limitierte erste Anhaltspunkte liefern kann. Deshalb ist die Auswer-

tung der biogeografischen Herkunft an diesem Punkt als geeignet anzusehen.

275 ZIEGER, Rz. 46.

276 MARKERT, S. 177; gl.A. WEICHERT, S. 362: Die biogeografische Herkunft lisst keine Riickschliisse auf
die wirkliche Herkunft einer Person zu. Es kommt auch immer darauf an, welche Grundlagen fiir eine
Untersuchung bestehen. Auch eine Verbindung mit dem Aussehen ist nicht mdglich.

277 MARKERT, S. 177; gl.A. LEHMANN, Rz. 32: Es bestehe die Gefahr, dass Stereotypen iiber ethnische
Minderheiten in der Gesellschaft verstarkt werden.

278 MARKERT, S. 177.

29 LANG et al., S. 245.
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3.4.1.2. Erforderlichkeit
Im Rahmen der Erforderlichkeit soll gepriift werden, ob der Grundrechtseingriff in sach-
licher, rdumlicher, personlicher und zeitlicher Hinsicht das mildeste, noch geeignete Mit-

tel darstellt.?®°

In sachlicher Hinsicht ist der Eingriff nur gerechtfertigt, wenn es keine mildere Mass-
nahme gibt, die das 6ffentliche Interesse ebenfalls zu erfiillen vermag. Die Massnahme
darf auch rdumlich nicht mehr als nétig ausgedehnt werden, personlich nicht mehr Per-

sonen involvieren und zeitlich nicht linger dauern soll als nétig.?8!

Grundsitzlich ist darauf zu achten, dass sich Massnahmen, die verschiedene Personen
adressieren, hauptsichlich an jene Personen zu richten haben, die zu deren Einsatz Anlass

gegeben haben.??

In gewissen Féllen kann es hingegen zur Aufkldrung eines Verbrechens unabdingbar sein,
auf die Phénotypisierung zuriickzugreifen. Dies insbesondere dann, wenn die herkdmm-
lichen Ermittlungsinstrumente keine Erkenntnisse zum mutmasslichen Téter beitragen
konnen.?®® Die Phénotypisierung ist diesfalls nicht nur erforderlich, sondern auch gerecht-
fertigt, da mit den gewonnenen Erkenntnissen nie ein direkter Bezug zu einer bestimmten
Person hergestellt werden kann.?®* Ausserdem wird in der Botschaft zur Anderung des
DNA-Profil-Gesetzes klar festgehalten, dass der Phianotypisierung immer die Erstellung
und der Abgleich des Standard-DNA-Profils vorauszugehen hat.?®> Auch MARKERT be-
tont, dass zur Wahrung des Verhdltnisméssigkeitsprinzips zuvor stets eine Standard-
DNA-Analyse durchgefiihrt werden muss.?*® So kénnen eine nicht erforderliche Analyse
und die Offenlegung personlicher Merkmale verhindert werden, auch wenn diese Merk-

male ohne Abgleich nicht einer bestimmten Person zugeordnet werden kénnen.?%

Die Moglichkeiten der Standard-DNA-Analyse sind zum Zeitpunkt der Nutzung der Pha-
notypisierung bereits ausgeschopft. Das einzige alternative Mittel zur Phanotypisierung
fiir die Untersuchung der DNA wire die Massenuntersuchung nach Art. 256 StPO. Diese

muss jedoch fiir Ausnahmefille vorbehalten bleiben, da sie mangels Erfordernis eines

280 BSK BV-EPINEY, Art. 36 BV N 56; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 322; vgl. Erforder-
lichkeit.

281 BELSER/WALDMANN, S. 185 f.; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 9 N 133 ff.; SGK BV-SCHWEIZER,
Art. 36 BV N 39.

282 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 9 N 137; SGK BV-SCHWEIZER, Art. 36 BV N 39.

283 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 73.

284 Votum Keller-Sutter (Bundesritin), AB N 2021 782.

285 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 8.

286 MARKERT, S. 168.

287 MARKERT, S. 169.
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hinreichenden Tatverdachts viel stirker in die Grundrechte von unbeteiligten Dritten ein-
greift als die Phénotypisierung. Weitere alternative Mittel, ausser die der herkdmmlichen
Ermittlungsinstrumente, wie bspw. das Sichten von Uberwachungskameras oder der Auf-
nahme von Zeugenaussagen, sind nicht ersichtlich. Sie scheinen in Anbetracht der Tatsa-
che, dass die Behorden erst dann auf eine DNA-Analyse zuriickgreifen, wenn sie bei der
Aufkldrung des Falles nicht mehr weiterkommen, auch nicht zielfiihrend. Somit besteht

in sachlicher Hinsicht kein milderes Mittel zum Einsatz als die Phinotypisierung.

Eine Einschrinkung in rdumlicher Hinsicht ist nicht moglich, ohne dass der Zweck der
Phénotypisierung vereitelt wird. Generell ist der rdumliche Anwendungsbereich gleich
wie bei anderen Ermittlungsinstrumenten. Eine Beschrdankung z.B. auf den Kanton Ziirich
wiirde eine grosse Einschrinkung des Adressatenkreises in personlicher Hinsicht bewir-
ken. Der Adressatenkreis ist ohnehin bereits auf das Notigste beschriankt, da mit der Phé-
notypisierung lediglich Spuren untersucht werden diirfen, die sich am Tatort eines Ver-
brechens nach dem Deliktskatalog von Art. 258b E-StPO befinden. JANSEN bringt in die-
sem Zusammenhang vor, dass nach erfolgter Phénotypisierung der in Frage kommende
Personenkreis teilweise bereits derart stark eingegrenzt werden konnte, dass sich eine
Massenuntersuchung nach Art. 256 StPO, die viel stirker in die Rechte unbeteiligter

Drittpersonen eingreifen wiirde, eriibrigt.?5®

Die Aufbewahrungsdauer der Personen- und Spurenprofile wird in Art. 16 E-StPO gere-
gelt. Da die Phénotypisierung nur bei Verbrechen nach Deliktskatalog eingesetzt werden
kann, betrdgt die Frist zur Loschung der gewonnenen DNA-Profile nach Art. 16 Abs. 2
lit. ¢ und d E-StPO 30 bzw. 40 Jahre, wenn eine Freiheitsstrafe von mehr als zehn Jahren
zu verbiissen ist. In Anbetracht der einerseits besonders schiitzenswerten Daten, die mit
der Phénotypisierung gewonnen und anschliessend im CODIS gespeichert werden, und
andererseits der vielen Personen, die ohne oder nur mit einem geringen Verdachtsmoment
in ein Verfahren involviert werden konnen, erscheinen kiirzere Aufbewahrungsfristen an-
gemessener zu sein. Auf der anderen Seite handelt es sich bei den Delikten, bei denen die
Phinotypisierung angewendet wird, nur um Schwerstverbrechen nach Deliktskatalog, die
eine Aufbewahrungsdauer von 30 bzw. 40 Jahren zu rechtfertigen scheinen. Das 6ffent-
liche Interesse an Aufkliarung solcher Schwerstverbrechen rechtfertigt jedoch die Autbe-
wahrung solcher Daten. Deshalb ist eine Verkiirzung der Fristen zur Léschung der Ein-

trage nicht denkbar. Damit gibt es in zeitlicher Hinsicht kein milderes Mittel.

288 JANSEN, S. 237.
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Nach dem Gesagten kann festgehalten werden, dass die Phéanotypisierung in sachlicher,

raumlicher, personlicher und zeitlicher Hinsicht erforderlich ist.?%

3.4.1.3. Zumutbarkeit

Bei der Priifung der Zumutbarkeit erfolgt eine Abwagung zwischen den infrage stehenden
Offentlichen Interessen an der Strafverfolgung und den Interessen der am Grundrechts-
eingriff betroffenen Personen.?”® Es muss eine verniinftige Zweck-Mittel-Relation beste-
hen, damit der Eingriff fiir den Einzelnen zumutbar erscheint. Die negativen Auswirkun-
gen des Eingriffs diirfen fiir die betroffene Person nicht stirker ins Gewicht fallen als die

Auswirkungen auf das 6ffentliche Interesse, wenn die Massnahme unterbliebe. "

Der Bundesrat stellte sich auf den Standpunkt, dass die Phénotypisierung fiir den Einzel-
nen zumutbar sei. Dies sei insbesondere deshalb zutreffend, da die Phénotypisierung nur
zur Bekdampfung von Verbrechen eingesetzt werde und dies auch nur dann, wenn die an-
deren Ermittlungsinstrumente ausgeschopft seien. Nur die Phinotypisierung wiirde die
Ermittlungen noch voranbringen.?®> Auch unter dem Gesichtspunkt, dass nur dusserlich
sichtbare Merkmale ausgewertet werden wiirden, wére der Eingriff in die informationelle
Selbstbestimmung der Betroffenen zumutbar. Denn die Analyse von gesundheitsbezoge-
nen Eigenschaften oder von Charakter, Verhalten und Intelligenz werde mit Art. 2b

Abs. 3 E-DNA-Profil-Gesetz ausdriicklich ausgeschlossen.?

Vorab muss hierzu bemerkt werden, dass das 6ffentliche Strafverfolgungsinteresse umso
hoher wiegt, je schwerer die aufzuklirende Straftat ist.>** Da im Parlament die Anwen-
dung der Phinotypisierung auf einen Deliktskatalog beschriankt wurde, der nur schwer-
wiegende Verbrechen wie Mord, Verstiimmelung weiblicher Genitalien, Menschenhan-
del, sexuelle Handlungen mit Kindern oder Verbrechen gegen die Menschlichkeit um-

fasst, ist das Interesse der Strafverfolgung entsprechend als sehr hoch einzustufen.

Gerade die Ausweitung der DNA-Analysen auf die Privention kiinftiger Delikte wurde
allerdings auch kritisiert. So halten MAIRE/KUSTER fest, dass nicht alle Ersttdter von der
Begehung eines Delikts abgehalten werden konnen. Es ist auch nicht sicher, ob Ersttéter

eine zweite Tat verilbben werden. Es bleibt somit fraglich, ob sich die pridventive

289 So auch der Bundesrat.

290 BSK BV-EPINEY, Art. 36 BV N 57.

291 BELSER/WALDMANN, S. 187; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 323; KIENER/KALIN/WYT-
TENBACH, § 9 N 139; vgl. Zumutbarkeit.

22 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 73.

293 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 73.

2% MARKERT, S. 170.
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Aufnahme der DNA-Profile ins CODIS iiberhaupt durch ein 6ffentliches Interesse recht-

fertigen ldsst.>

Der Kritik, dass Ersttdter nicht zwangslaufig Wiederholungstiter werden, ist beizupflich-
ten. Dem kann aber entgegengehalten werden, dass die DNA-Profile im CODIS je nach
Verurteilung gemiss Art. 16 Abs. 2 E-DNA-Profil-Gesetz nach 10-40 Jahren wieder ge-
16scht werden. Begeht ein Ersttéter innerhalb dieses Zeitraumes keine weitere Straftat, ist
sein Profil nicht mehr auffindbar. Die praventive Wirkung besteht deshalb nur fiir eine
beschrinkte Zeit. Nachdem die Phinotypisierung und der Suchlauf nach Verwandt-
schaftsbezug nur bei Verbrechen gemiss Deliktskatalog angewendet werden diirfen,

scheint ein 6ffentliches Interesse doch gerechtfertigt zu sein.

Nachfolgend ist spezifisch auf die dusseren Merkmale der Augen-, Haar- und Hautfarbe
einzugehen. Alle drei gibt der Einzelne seinem Umfeld jeden Tag preis. Auch eine kiinst-
liche Verdnderung ist fiir jedermann erkennbar. Somit gehdren diese EVCs nicht zum
Geheimbereich einer Person, sie sind vielmehr Informationen der Offentlichkeit.>*® Eine
Analyse derselben scheint deshalb fiir die Aufkldrung von Verbrechen nach Deliktskata-
log zumutbar. Denn eine moglichst umfassende Aufkldrung wiegt bei weitem schwerer
als das Interesse des Einzelnen, seine natiirlichen dusseren Merkmale zu verbergen.?®’
Ausserdem kann die Aufkldrung besonders dann vorangetrieben werden, wenn seltene
EVCs von Minderheiten gefunden werden. So wird z.B. in einem Land wie der Schweiz
oder Deutschland der Kreis der Verdachtigen weit mehr eingeschrinkt, wenn mit hoher
Wahrscheinlichkeit feststeht, dass der Spurengeber sehr dunkle Haut hat, als dies bei ei-
nem Verdichtigen mit heller Haut der Fall ist.>*® Oft ist es auch méglich, dass Minder-

heiten durch die Phinotypisierung sogar entlastet werden kénnen.?*

Zum biologischen Alter kann ausgefiihrt werden, dass dieses den staatlichen Behdrden
ohnehin wegen regelmissigen Abfragen des Geburtsdatums bekannt ist. Somit scheint es

auf den ersten Blick zumutbar, dass es ebenso mittels Phanotypisierung analysiert werden

295 MAIRE/KUSTER, S. 96.

29 WEST, S. 283.

297 WEST, S. 284; ZIEGER, Rz. 42.

2% JANSEN, S. 239: Eine Ungleichbehandlung liegt bei einem solchen Ermittlungserfolg hingegen nicht
vor. Denn die Phénotypisierung wird auf alle Spuren gleichermassen angewendet. Erst die weiteren
Ermittlungsmassnahmen beschranken sich auf eine bestimmte Personengruppe. Sofern dann noch von
einer Ungleichbehandlung gesprochen werden kann, beruht diese auf einem sachlichen Grund. Es wire
hingegen unverhaltnisméssig, wenn, um eine potenzielle Diskriminierung zu vermeiden, auch noch Per-
sonen mit hellerer Haut zu weiteren Untersuchungen gebeten werden wiirden.; a.A. LEHMANN, Rz. 29:
Die Phinotypisierung stellt gewisse Minderheiten systematisch unter Tatverdacht. Es ist gerade in Ver-
bindung mit der Massenuntersuchung kiinftig mit institutionellem Rassismus zu rechnen.

299 JANSEN, S. 239 f.

51



darf,3%

Wegen des durch Krankheiten verursachten Unterschiedes zwischen dem chro-
nologischen und biologischen Alter und den Uberschussinformationen, die durch eine
Analyse entstehen kdnnen, ist es fraglich, ob das biologische Alter iiberhaupt zuverldssig
festgestellt werden kann.>*! Es stellt sich insbesondere die Frage, ob die Verwertung von
Uberschussinformationen iiberhaupt erlaubt ist, da Art. 2b Abs. 3 E-DNA-Profil-Gesetz
explizit vorsieht, dass gesundheitsbezogene Eigenschaften nicht ausgewertet werden diir-
fen. Art. 3 E-DNA-Profil-Gesetz bestimmt ferner, dass Uberschussinformationen, wenn
moglich, zu vermeiden sind. Falls sie trotzdem anfallen, haben sie beim Labor zu verblei-
ben und diirfen weder an die auftraggebende Behorde noch an Dritte weitergegeben wer-
den. Das Gesetz ist deshalb liickenhaft. So hélt auch ZIEGER fest, dass beim derzeitigen
Wissenstand besser auf die genetische Altersbestimmung verzichtet werden sollte. Erst

wenn eine Vorhersage unabhingig vom Gesundheitszustand mdoglich sei, wire sie ge-

rechtfertigt.>%?

Dem stimmt die Autorin zu. Dass weder vom Bundesrat noch vom Parlament eine ein-
deutige Regelung zu Uberschussinformationen diskutiert wurde, ist zu bedauern. Die Be-
stimmung des Alters scheint nach dem Gesagten fiir die Betroffenen unzumutbar, da,
Stand heute, nicht ausgeschlossen werden kann, dass auch Uberschussinformationen zu
noch unbekannten Krankheiten gewonnen werden. In jedem Fall stellt sich auch die
Frage, ob diese Informationen der betroffenen Person mitgeteilt werden miissen oder ob
sie ein Recht auf Nichtwissen hat, das sich ebenfalls aus Art. 13 Abs. 2 BV ableitet.’®
Unbestritten ist, dass sie dariiber informiert werden muss, dass iiberhaupt solche Uber-
schussinformationen angefallen sind. Dies ergibt sich auch aus Art. 95 Abs. 2 StPO.3%
Ansonsten besteht die Gefahr, dass sie ihr Recht auf informationelle Selbstbestimmung
nicht wirksam durchsetzen kann.**® Sie muss sodann auch die Entscheidungsmacht dar-
iiber haben, ob sie Einsicht in die angefallenen Informationen nehmen mdchte oder
nicht.3% Da aber weder in der E-StPO noch im E-DNA-Profil-Gesetz eine gesetzliche
Grundlage fiir ein solches Einsichtsrecht geschaffen wurde, kann der Betroffene in einem
laufenden Strafverfahren auch keine Einsicht nehmen. Erst wenn das Verfahren abge-

schlossen ist, kann er gestiitzt auf Art. 8 DSG beim zustidndigen Labor ein schriftliches

300 JANSEN, S. 236.

301 T EHMANN, Rz. 35; VIDAK], S. 231.
302 7ZIEGER, Rz. 50.

303 T EHMANN, Rz. 38.

304 BETTICHER, S. 1486.

305 BETTICHER, S. 1486.

306 T EHMANN, Rz. 38; ZIEGER, Rz. 57.
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Gesuch stellen.’®” Diese Einsichtsmoglichkeit ist ungeniigend und in Anbetracht der lii-
ckenhaften Regelung im Zusammenhang mit Uberschussinformationen wird die Analyse

des biologischen Alters als unzumutbar erachtet.

An dieser Stelle wird nochmals auf das Merkmal der biogeografischen Herkunft einge-
gangen. Dieses wird dem Staat im Gegensatz zum Alter nicht regelméssig offenbart und
es handelt sich auch nicht um ein dusseres Merkmal im engeren Sinne. Es ist sogar mog-
lich, dass eine Person ihre kontinentale Herkunft nicht kennt. Deshalb ist die Eingriffsin-
tensitit erhoht.3%® Wie bereits erwihnt, lassen sich jedoch mit der biogeografischen Her-
kunft weder die Nationalitit noch das Aussehen eruieren. Auch ist deren Feststellung
wegen der Wanderbewegungen unserer Vorfahren zwischen den einzelnen Kontinenten
nicht immer eindeutig.*® Eine Einschrinkung des Kreises der Verdichtigen ist damit
schwierig bzw. teilweise gar nicht moglich, da im Voraus nur selten tiberpriift werden
kann, woher die Vorfahren einer Person stammen.*!® Die Auswertung dieses Merkmals
ist mithin nur minim gewinnbringend und rechtfertigt einen schweren Eingriff in die Per-

sonlichkeit des Einzelnen nicht.

Schliesslich sei noch der Vorschlag von ZIEGER/ROEWER einer nationalen Ethikkommis-
sion flir die Phénotypisierung erwéhnt. Diese konnte insbesondere bzgl. den EVCs, deren
Analyse fiir den Einzelnen nicht zumutbar ist, Anwendung finden. So hétten Juristen Po-
lizeivertreter, Ethiker und Genetiker zusammen die Mdglichkeit, iber die Verhéltnismis-
sigkeit im Einzelfall zu entscheiden.’!! Dies hat den Vorteil, dass nicht ein Richter oder
die Staatsanwaltschaft allein, sondern die ganze Kommission zusammen unter Abwégung
aller Umstéinde des konkreten Falls einen Entschluss treffen konnte.?!? Eine solche Kom-
mission hat auch den Vorzug, dass sie im Mittelpunkt der forensischen Entwicklungen
steht und frithzeitig einen Vorstoss fiir die Analyse weiterer dusserlicher Merkmale wie

die Grosse, Haarstruktur oder Gesichtsform einer Person einreichen konnte.?!?

3.4.1.4. Zwischenfazit
Zusammenfassend wird festgestellt, dass es sich bei der Phénotypisierung um einen

schweren Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung handelt. Es gibt ein

307 BETTICHER, S. 1487.

398 JANSEN, S. 240; gl.A. MARKERT, S. 178: Die biogeografische Herkunft prigt die Identitdt eines Men-
schen stérker als seine Augen- oder Haarfarbe. Sie ist ein hochstpersonliches Recht.

309 JANSEN, S. 240.

310 JANSEN, S. 240.

311 ZIEGER/ROEWER, S. 416.

312 ZIEGER/ROEWER, S. 416.

313 ZIEGER/ROEWER, S. 417.
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Offentliches Interesse an der Aufklirung begangener und der Verhinderung kiinftiger
Straftaten. Im Rahmen der Verhéltnismassigkeitspriifung wurde erkannt, dass sowohl die
Augen-, Haar- und Hautfarbe als auch das biologische Alter und die biogeografische Her-

kunft dazu geeignet sind, das 6ffentliche Interesse zu wahren.

Auch in sachlicher, rdumlicher, personlicher und zeitlicher Hinsicht ist die Phénotypisie-
rung das mildeste Mittel. Bei der Priifung der Zumutbarkeit ergab sich hingegen, dass die
Analyse der Augen-, Haar- und Hautfarbe zwar als zumutbar angesehen werden kann, da
es sich bei diesen EVCs um Informationen der Offentlichkeit handelt, diejenige des bio-
logischen Alters und der biogeografischen Herkunft jedoch nicht. Bei der Auswertung
des biologischen Alters kénnen Uberschussinformationen anfallen, zu deren Verwendung
es keine eindeutige Regelung gibt. Stand heute kann deshalb eine betroffene Person in
einem laufenden Verfahren keine Einsicht in die {iber sie erhobenen Daten nehmen. Ein
Eingriff in das Grundrecht von Art. 13 Abs. 2 BV lésst sich diesbeziiglich nicht rechtfer-

tigen.

Schliesslich wird die Auswertung der biogeografischen Herkunft als unzumutbar angese-
hen, da mit ihr keine signifikante Eingrenzung des Verdachtigenkreises moglich ist. Mit
einer Analyse, die nicht wirklich effektiv ist, kann ein schwerer Eingriff in die informa-

tionelle Selbstbestimmung nicht gerechtfertigt werden.

3.4.2. Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug
Nachfolgend wird gepriift, ob der durch den Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug verur-
sachte Eingriff in Art. 13 Abs. 2 BV (i) geeignet, (ii) erforderlich und fiir die Betroffenen

(iii) zumutbar ist, um das &ffentliche Interesse der Strafverfolgung zu garantieren.’!*

3.4.2.1. Eignung

In der Botschaft zur Anderung des DNA-Profil-Gesetzes #usserte sich der Bundesrat
nicht zur Verhéltnismassigkeit des Suchlaufs nach Verwandtschaftsbezug. Dies ist zu kri-
tisieren, denn nur weil das Bundesstrafgericht ihn als zuléssig erachtet hat, ist es nicht

auszuschliessen, dass der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug unverhiltnismassig ist.>!?

Wie bereits erldutert, soll mit der Verwandtenrecherche im CODIS nach dhnlichen Per-
sonenprofilen gesucht werden, wenn die Standard-DNA-Analyse zu keinem Treffer ge-

fiihrt hat.>'® Werden #hnliche Profile gefunden, wird anhand dieser ein Stammbaum

314 Fiir die einzelnen Definitionen vgl. Phinotypisierung.
315 Zum Ganzen Urteil BStGer BB.2015.17 vom 6. Oktober 2015, E. 2.4.
316 7ZIEGER, Rz 28.
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erstellt. Personen, die aufgrund Abwesenheiten oder Alter nicht als Spurenleger in Frage
kommen, werden von der weiteren Auswertung ausgeschlossen.>!” Nachdem #hnliche
Profile zusammengetragen wurden, ist im besten Fall ein Riickschluss auf den Spurenle-
ger moglich. Ist dies der Fall, wird mittels Standard-DNA-Analyse die Identitdt des Spu-

renlegers bestitigt.’!8

Konnen mit der Verwandtenrecherche tatsdchlich dhnliche Profile gefunden werden,

scheint diese Analyse geeignet zu sein, um die Strafverfolgung effizienter voranzutreiben.

3.4.2.2. Erforderlichkeit

Wie sich aus Art. 258a E-StPO ergibt, darf die Verwandtenrecherche erst angewendet
werden, wenn die bisherigen Untersuchungsmassnahmen erfolglos geblieben sind oder
die Ermittlungen sonst aussichtslos wiren oder unverhéltnisméssig wiirden. Dartiber hin-
aus wird ihr Gebrauch auf Delikte nach Deliktskatalog beschrénkt. In sachlicher Hinsicht
kann der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug deshalb als mildeste Massnahme wahrge-
nommen werden. Auch in rdumlicher Hinsicht ist er das mildeste Mittel, da eine vorgéin-
gige geografische Eingrenzung— wie bereits bei der Phinotypisierung — seinen Zweck

vereiteln wiirde.>!”

Was sich aus dem Wortlaut von Art. 258a E-StPO und Art. 2a E-DNA-Profil-Gesetz nicht
klar ergibt, ist, dass mit dem Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug nicht jegliche zum
Spurenprofil verwandte Person gesucht werden kann, sondern nur jene Personen, die
rechtmdssig als Tatverddchtige oder als verurteilte Personen im CODIS gespeichert
sind.>?° Der Adressatenkreis der Analyse ist deshalb beschrinkt und wird durch den Aus-
schluss der Personen, die aufgrund ihres Alters oder Abwesenheit nicht als Spurenleger

in Frage kommen, noch weiter eingeschrinkt.??!

Damit kann auch Wind aus den Segeln jener Kritiker genommen werden, die vorbringen,
dass mit dem mutmasslichen Téter verwandte Personen einzig aufgrund ihrer Verwandt-
schaftsbeziehung in ein Strafverfahren involviert werden wiirden.*?? Es kann zwar sein,
dass die betroffenen Personen bei dem in Frage stehenden Delikt nicht involviert waren,
doch sind diese Personen trotzdem rechtmissig aufgrund eines anderen Verfahrens ins

CODIS aufgenommen worden. Dariliber hinaus wird der Eingriff fiir die betroffenen

317 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 18.

318 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 19.

319 Vgl. Erforderlichkeit.

320 Bericht EJPD, S. 44; Votum Keller-Sutter (Bundesritin), AB N 2021 786.
321 Bericht EJPD, S. 44; Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 18.

322 Mo. Mazzone.
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Personen im Gegensatz zum primédren Eingriff, der die Aufnahme ins CODIS zur Folge
hatte, als geringfiigig angesehen.*?* In personlicher Hinsicht ist deshalb de facto kein mil-
deres Mittel vorhanden. Des Weiteren rechtfertigt die Aufklarung von Schwerstverbre-
chen — wie bei der Phinotypisierung — auch die Aufbewahrung von Daten iiber einen
lingeren Zeitraum.*>* Somit ist der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug das in sachli-

cher, rdumlicher, personlicher und zeitlicher Hinsicht mildeste Mittel.

3.4.2.3. Zumutbarkeit

Beim Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug handelt es sich um eine Zwangsmassnahme,
die keiner Zustimmung der betroffenen Person bedarf.*** Jedoch sollte, wie bei der Phi-
notypisierung, im Rahmen der Zumutbarkeit auch geregelt werden, inwiefern die Be-
troffenen Einsicht in die gewonnenen Informationen nehmen kdnnen, ohne dass ihr Recht
auf Nichtwissen tangiert wird.*> Denn mit dieser Suche kdnnen nicht nur bereits be-
kannte Verwandtschaften, sondern vielmehr auch unbekannte genetische Verbindungen
aufgedeckt werden. Dariiber hinaus kann festgestellt werden, dass zwischen zwei Perso-
nen, entgegen der bisherigen Annahme, keine Verwandtschaft besteht.>” Werden solche
Familiengeheimnisse aufgedeckt, kann das zu grosser Unsicherheit und Destabilisierung
im sozialen Umfeld fiihren.’?® Hier darf allerdings nicht vergessen werden, dass auch
ausserhalb der Strafverfolgung bisher unbekannte Verwandtschaftsverhiltnisse aufge-
deckt werden konnen. Das ist bspw. bei der Identifizierung von unbekannten Leichen
oder mittels Abstammungstests, die in der Bevolkerung eine breite Anwendung genies-
sen, der Fall.’* Diese Begriindung allein geniigt jedoch nicht, um bei der Verwandten-

recherche von einem unzumutbaren Eingriff auszugehen.

Personen, die ins CODIS aufgenommen werden, sollten in jedem Fall tiber die Mdglich-
keit informiert werden, dass im Rahmen der Aufkldarung von Verbrechen nach Deliktska-
talog eine Verwandtenrecherche durchgefiihrt wird. So konnten sich die Betroffenen noch
zur Erhebung eines Rechtsmittels gegen die Anordnung entscheiden.**° Fiir diese Infor-
mationspflicht muss allerdings erst noch eine gesetzliche Grundlage geschaffen werden,

denn Art. 2a E-DNA-Profil-Gesetz erwahnt sie nicht.

323 Bericht EJPD, S. 44.
324 Vgl. Erforderlichkeit.
325 STAUDINGER, Rz. 19.
326 Vgl. Zumutbarkeit.
327 HAIMES, S. 264.

328 HAIMES, S. 269 f.

329 STAUDINGER, Rz. 26.
30 STAUDINGER, Rz. 19.
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Auch ungeklart ist, wie weit das Zeugnisverweigerungsrecht reicht, das Verwandten im
Strafverfahren zusteht.*3! So haben nach Art. 168 Abs. 1 lit. ¢ und d StPO die in gerader
Linie stehenden Verwandten der beschuldigten Person sowie ihre Geschwister das Recht,
ihr Zeugnis zu verweigern. Damit soll das Familienleben und der familidre Privat- und
Geheimbereich geschiitzt und verhindert werden, dass es zu strafbaren falschen Zeugen-
aussagen nach Art. 307 StGB kommt.*? Der deutsche Bundesgerichtshof hat in diesem
Zusammenhang jedoch entschieden, dass eine zeugnisverweigerungsberechtigte Person
nicht aktiv zur Uberfiihrung der verwandten Person beitrage, wenn ihr DNA-Profil im
Rahmen einer Ahnlichkeitsanalyse untersucht werde. Aus diesem Grund sei auch ihr
Zeugnisverweigerungsrecht nicht verletzt.*>* Demgegeniiber kann gemiss ZIEGER nicht
erwartet werden, dass potenzielle Verwandte beim Erstellen eines Stammbaumes zum

Ausschluss von nicht infrage kommenden Personen mithelfen.33*

Da die Verwandtenrecherche bereits angewendet wird, muss schliesslich auch noch ihre
Erfolgsquote angeschaut werden. In der Schweiz wurde sie bisher erst 15-mal durchge-
fiihrt. Ein wirklicher Durchbruch konnte allerdings nicht erzielt werden.**> Auch unter
Beriicksichtigung der 190'286 Personenprofile, die Ende 2020 im CODIS erfasst waren,
was 2.19% der 8'670'300 Einwohner in der Schweiz ausmacht, ist die Chance, dass mit
dem Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug eine mogliche Taterschaft ermittelt werden

kann, relativ klein.3*¢

Trotzdem dient die Verwandtenrecherche als unverzichtbares Ermittlungsinstrument. So
diirfen auch die Opfer eines schweren Delikts in der Gesamtbetrachtung nicht ausser Acht
gelassen werden. Bleibt ihr Fall ungeklért, konnen sie grosse psychische Schiaden davon-

tragen und auch haftungsrechtliche Anspriiche kénnen ungeldst bleiben.**” Ausserdem hat

31 BALMER, («Die Verwandtensuche ist seit 2015 mdglich»).

332 BSK StPO-VEST/HORBER, Art. 168 StPON 1.

333 Urteil BGH 324/18 vom 1. August 2018, Rz. 64; gl.A. STAUDINGER, Rz. 21: Der Konflikt, den das
Zeugnisverweigerungsrecht umgehen soll (strafbare Falschaussagen zugunsten von verwandten Perso-
nen), besteht im Fall der DNA-Analyse gar nicht. Ausserdem kann die beschuldigte Person ihr Aussage-
und Mitwirkungsverweigerungsrecht nach Art. 113 StPO geltend machen. Schliesslich kdnnen die kon-
kret ermittelten verwandten Personen, die nach Ausschluss der nicht infrage kommenden Personen {ib-
rigbleiben, sich immer noch auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht nach Art. 168 StPO berufen.; Urteil
BGer 1B_361/2016 vom 21. November 2016, E. 2: Ein blosses Erdulden erfordert keine aktive Mitwir-
kung. Es besteht deshalb kein Konfliktpotenzial.

34 ZIEGER, Rz. 90.

35 Bericht EJPD, S. 27.

336 BFS, Bevolkerungszahlen; fedpol, CODIS.

337 STAUDINGER, Rz. 31.
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das Bundesgericht mehrfach klargestellt, dass eine routinemassige Erstellung und Ana-

lyse von DNA-Profilen unzulissig bleibt.**® Die Zumutbarkeit ist folglich zu bejahen.

3.4.2.4. Zwischenfazit

Zusammengefasst ist unbestritten, dass der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug fiir die
bereits im CODIS erfassten Personen ein schwerer Eingriff darstellt. Er ist allerdings zur
effizienteren Strafverfolgung geeignet und sowohl in sachlicher, rdumlicher, persénlicher

als auch zeitlicher Hinsicht das mildeste Mittel.

Nach den obigen Ausfiihrungen ist, unter der Bedingung, dass alle Personen, die im CO-
DIS erfasst werden, liber die Mdglichkeit einer Verwandtenrecherche informiert werden,
auch die Zumutbarkeit zu bejahen. Fiir letzteres und den Umgang mit bei der Verwand-
tenrecherche anfallenden Uberschussinformationen muss jedoch noch eine gesetzliche

Grundlage geschaffen werden.

338 BGE 1471372, E. 4.5; BGE 141 IV 87, E. 1.4.2; Urteil BGer 1B_274/2017 vom 6. Mirz 2018, E. 2.1;
Urteil BGer 1B _381/2015 vom 23. Februar 2016, E. 3.5 f.; BGE 128 II 259, E. 3.4; Urteil BGer
1B_17/2019 vom 24. April 2019, E. 3.4.
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F. Rechtsvergleich zur DNA-Analyse in der Strafverfolgung

In Europa gibt es einige Linder, die die Phanotypisierung und den Suchlauf nach Ver-
wandtschaftsbezug bereits ihn ihr Strafprozessrecht aufgenommen haben. So unter ande-
rem Grossbritannien, dass tiber die grosste Erfahrung mit der Verwandtenrecherche ver-
fiigt, da sie diese bereits seit 2003 anwendet.*** Auch Linder wie Deutschland und die

Slowakei nutzen zumindest die Phinotypisierung.>4°

Da ein umfassender Rechtsvergleich mit zahlreichen ausldndischen Jurisdiktionen den
Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde, beschréinkt sich der Rechtsvergleich auf die Nie-
derlande und Frankreich. Beide Lénder haben in ihren Gesetzen einen Deliktskatalog,
was eine vertiefte Auseinandersetzung mit unserem Deliktskatalog ermdglicht. Des Wei-
teren gibt es in beiden Landern iiber die Landesgrenzen hinaus bekannte Félle, die anhand

von DNA-Analysen aufgekldrt werden konnten.

1. Niederlande

Die Niederlande sind Pioniere, was die Regelung der Phénotypisierung in der Strafver-
folgung angeht. Bereits seit dem Jahr 2003 haben sie diese in ihrem WvStV normiert.>*!
Der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug wurde 2012 eingefiihrt.>** Gerade aufgrund ih-
rer mehrjéhrigen Erfahrung mit beiden Analysen, soll deren gesetzliche Ausgestaltung
sowie die Frage der Loschung der Profile bei einem allfélligen Freispruch niher ange-

schaut werden. Im Ubrigen sollen die beiden prominentesten Fille durchleuchtet werden.

1.1. Gesetzliche Ausgestaltung

In Art. 151d Abs. 2 WvStV wird festgehalten, dass die Phianotypisierung nur zur Feststel-
lung des Geschlechts, der Rasse und anderer durch Verordnung dusserlich erkennbarer
personlicher Merkmale durchgefiihrt werden darf. Art. 1b Besluit DNA-onderzoek in
strafzaken z&hlt zu den weiteren dusseren Merkmalen die Augen-, Haar- und Hautfarbe
auf. Der Minister spricht im Zusammenhang mit der Rasse auch vom geografischen Ur-

sprung einer Person, insbesondere der kontinentalen Herkunft. >+

Zur Analyse des biologischen Alters wird ausgefiihrt, dass dieses noch tiefer erforscht
werden muss und deshalb noch nicht in die Verordnung aufgenommen wurde.*** Das SIR

hat festgehalten, dass es gemiss niederldndischem Recht in jedem Fall zu verhindern sei,

339 Bericht EJPD, S. 31.

340 SIR, DNA in Law Enforcement, S. 6 ff.

341 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 26.
342 Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 30.
343 Brief Minister, S. 38.

344 Brief Minister, S. 38.
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dass tatverdachtige Personen oder deren Umfeld aufgrund eines Strafverfahrens iiber sen-
sible Daten wie Erbkrankheiten informiert wiirden. Das Recht auf Nichtwissen wiege hier

schwerer.>®

Zulassig ist die Phénotypisierung nach Art. 195f Abs. 4 WvStV nur bei Verdacht auf eine
Straftat im Sinne von Art. 67 Abs. 1 WvStV, fiir die eine Untersuchungshaft angeordnet
werden kann. Nach Art. 67 Abs. 1 lit. a WvStV betrifft dies alle Straftaten, fiir die eine
Freiheitsstrafe von mehr als vier Jahren angedroht wird. Ahnlich wie in der Schweiz be-
schrinken die Niederlande die Ermittlung mittels Phénotypisierung auf die Aufkldrung

von Verbrechen (wohl auch 1.S.d. niederlédndischen Rechts).

In Art. 67 Abs. 1 lit. b WvStV werden sodann einzelne Straftaten aufgezihlt, bei denen
die DNA-Analyse zusitzlich durchgefiihrt werden darf. Dies betrifft nicht mehr aus-
schliesslich Straftaten gegen Leib und Leben oder die sexuelle Integritét einer Person,

wie dies beim schweizerischen Deliktskatalog der Fall ist, sondern auch z.B. den

o Aufruf zu Gewalttitigkeiten gegen die o6ffentliche Gewalt;

e Hacking;

e Abhoren und Aufzeichnen von fremder Telekommunikation;

e Aufruf zu Hass oder Diskriminierung von Personengruppen wegen ihrer Rasse,
Religion, sexueller Orientierung, Behinderung oder Gewohnheiten;

e Stalking;

e Verletzung von Amts- und Berufsgeheimnissen usw.

In Art. 67 Abs. 1 lit. ¢ WvStV werden ausserdem noch einige Nebenerlasse mit weiteren

Delikten aufgezahlt.

Ahnlich wie in der Schweiz ist ein Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug nach Art. 151da
Abs. 1 WvStV nur zulissig, wenn die Standard-DNA-Analyse nicht bereits zu einer Uber-

einstimmung gefiihrt hat und es nur wenige Hinweise auf die Identitiit des Titers gibt.34

Die Anwendung der Verwandtenrecherche wurde in der Niederlande im Unterschied zur
Phénotypisierung auf einen Deliktskatalog beschrinkt. Gemiss Art. 151da

Abs. 3 WvStV ist sie nur bei Straftaten zuldssig, die mit einer Freiheitsstrafe von mehr

345 SIR, DNA in Law Enforcement, S. 78.
346 Memorie Toelichting, S. 6.
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als acht Jahren bedroht sind und bei den im Katalog abschliessend aufgezidhlten Delik-

ten.>*

Damit ist der niederldndische Deliktskatalog grundsatzlich deckungsgleich mit jenem in
der Schweiz, allerdings gibt es leichte Abweichungen bei den Handlungen gegen die se-
xuelle Integritdt. So sind z.B. sexuelle Handlungen mit Abhéngigen (Art. 188 StGB) in

der Schweiz nicht vom Katalog erfasst.

Schliesslich wird in Art. 16 Abs. 1 und 2 Besluit DNA-onderzoek in strafzaken festge-
halten, dass das DNA-Profil einer Person, die nicht mehr verdéchtig ist, umgehend ge-
16scht wird. Gleich verhilt es sich bei einem Freispruch oder der Einstellung des Verfah-
rens. Nach Art. 16 Abs. 3 Besluit DNA-onderzoek in strafzaken kann das DNA-Profil
nur weiterhin aufbewahrt werden, wenn es mit dem Profil eines unbekannten Verdéchti-

gen in einem anderen Fall {ibereinstimmt.

1.2. Rechtsprechung
Der bekannteste Fall in der Niederlande ist der von Marianne Vaatstra. Sie wurde am
1. Mai 1999 vergewaltigt und ermordet aufgefunden. Der Téter konnte erst 13 Jahre spi-

ter tiberfithrt werden.?*®

Zuerst wurde ein Bewohner des Asylheims in der unmittelbaren Ndhe des Tatorts ver-
dichtigt.>* Er konnte jedoch nicht iiberfiihrt werden. Am Tatort konnte allerdings ein
Spurenprofil abgenommen werden.*° Dieses wurde im Jahr 2000, als die Phinotypisie-
rung noch nicht gesetzlich zuldssig war, auf die biogeografische Herkunft des Téters ana-
lysiert. Das zustidndige Labor kam zum Schluss, dass der Téter hochstwahrscheinlich ein
Mann nordwesteuropéischer Abstammung war. Gleichzeitig hatten sechs Verhaltensex-
perten ihre Analyseergebnisse veroffentlicht, die ergaben, dass der Tater hochstwahr-
scheinlich in einem Umkreis von 15 Kilometern vom Tatort wohnte. Der zunéchst ver-
déichtigte Bewohner des Asylheims konnte so von den Untersuchungen endgiiltig ausge-
schlossen werden. Da aber mit dem Merkmal der nordwesteuropdischen Herkunft der
Kreis der Verdédchtigen nicht verkleinert, sondern vergrossert wurde, konnte der Téter

immer noch nicht gefunden werden.!

347 Vgl. Anhang 3: Deliktskatalog Niederlande.
348 JONG/M’CHAREK, S. 347 f.

349 JONG/M’CHAREK, S. 356.

330 JONG/M’CHAREK, S. 357.

351 JONG/M’CHAREK, S. 358.
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Erst im Jahr 2012, als die Verwandtenrecherche eingefiihrt wurde, hat die Polizei den Fall
nochmals neu aufgerollt. 8'080 Méanner wurden zur Teilnahme an einem Massenscreening
aufgeboten. Ende 2012 konnte dann Jasper S. als Téter tiberfiihrt werden, da seine DNA

vollstindig mit der des Spurenprofils vom Tatort {ibereinstimmte.>>

Der Fall von Vaatstra zeigt eindriicklich auf, wie ein Zusammenspiel der Phénotypisie-
rung und dem Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug die Ermittlungen weiterfiihren kon-
nen, wenn die herkdmmlichen Ermittlungsmethoden und die Standard-DNA-Analyse
nicht zum Ziel fiihren. Es muss aber auch bedacht werden, dass die Analyse der biogeo-
grafischen Herkunft, die grundrechtlich eher unzumutbar erscheint, zwar den potenziellen

Verdichtigen entlasten konnte, jedoch nicht zur Uberfiihrung des Titers gefiihrt hat.

Ein weiterer Fall, der in der Niederlande fiir Aufsehen sorgte, war die Vergewaltigung
und der qualifizierte Totschlag von Milica van Doorn, die am 8. Juni 1992 halbbekleidet
und leblos aufgefunden wurde.*** Im Abstrich vom Anus konnte Sperma gefunden wer-
den, aus dem neben dem DNA-Profil von van Doorn auch das Profil des unbekannten
Téters gewonnen werden konnte. Der unbekannte Tater konnte allerdings trotzdem jah-
relang nicht identifiziert werden. Bei einer erneuten Untersuchung im Jahr 2015 konnten
auch in den Abstrichen der Vagina und des Gebdrmutterhalskanals fremde DNA-Profile
sichergestellt werden, die mit demjenigen aus dem Anus iibereinstimmten. Anhand dieser
drei Spurenprofile wurde 2017 eine gross angelegte Verwandtenrecherche durchgefiihrt,
aufgrund derer dann ein Verdichtiger verhaftet und schliesslich iiberfiihrt werden

konnte.>>*

Im Fall von van Doorn dauerte es ganze 25 Jahre, bis tiberhaupt ein Téter gefunden und
weitere 5 Jahre, bis das Urteil in zweiter Instanz rechtskréftig ausgesprochen wurde. Thr
Fall ist ein gutes Beispiel dafiir, dass ein Téter oft nicht wie in einem Kriminalroman
innert kiirzester Zeit gefunden werden kann, sondern dass dies, wie auch hier, Jahrzehnte
dauern kann. Wiederrum fiihrte der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug zum Erfolg.

Somit zeigt sich der Nutzen dieser Analyse bei langjdhrigen ungeklérten Féllen klar.

2. Frankreich
In Frankreich wurde der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug — anders als in der Nieder-

lande — vor der Phiinotypisierung das erste Mal angewendet.>*> Frankreich ist ausserdem

332 JONG/M’CHAREK, S. 359.

353 Gerechtshof Amsterdam, («Cold case»).

334 Urteil Gerechtshof Amsterdam 23-004643-18 vom 10. Februar 2022, E. 5.
355 Bericht EJPD, S. 31; Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 27.
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eines der einzigen Linder, dass fiir die Verwandtenrecherche von Anfang an einen ab-
schliessenden Deliktskatalog eingefiihrt hat.>>® Nachfolgend wird deshalb auch ihre ge-
setzliche Ausgestaltung der DNA-Analyse néher betrachtet. Als Beispiel aus der Recht-
sprechung wird der Fall Elodie Kulik erldutert.

2.1. Gesetzliche Ausgestaltung

Das franzosische Strafprozessrecht enthélt keine Bestimmung zur Phinotypisierung von
DNA-Profilen.**’ In einem Urteil hat der oberste Gerichtshof jedoch entschieden, dass
die Analyse von Spurenprofilen am Tatort bzgl. der Merkmale, die einen offensichtlichen
morphologischen Charakter haben, zuldssig ist, da anhand der genetischen Fingerabdrii-
cke keine Identifizierung des Titers moglich war.?*® Das Merkmal der biogeografischen
Herkunft wurde hingegen nicht zugelassen.**® Es wird deshalb vermutet, dass mit den

offensichtlichen Merkmalen die Augen-, Haar- und Hautfarbe gemeint sind.

Art. 706-56-1-1 CPP regelt die Anordnung des Suchlaufs nach Verwandtschaftsbezug.
Gemidss diesem kann bei einem unbekannten Spurenprofil eine Verwandtenrecherche
durchgefiihrt werden, jedoch nur bei den in Art. 706-54 Abs. 1 und 2 CPP genannten
Personen. Diese Bestimmung verweist auf Art. 706-55 CPP, der einen Katalog aller De-

likte auffiihrt, bei denen genetische Fingerabdriicke und Spuren erfasst werden diirfen.*®

Die erfassten Delikte widerspiegeln im Grossen und Ganzen unseren Deliktskatalog. Auf-
fallend ist nur, dass in Frankreich auch der Handel mit Betdubungsmitteln, die Férderung
von Prostitution, Diebstahl, Vergiftung, Geldfdlschung sowie die Herstellung von und der
Handel mit Waffen aufgelistet werden. In diesem Sinne ist der franzosische Katalog et-

was breiter gefasst.

Zur Aufbewahrung der Personen- und Spurenprofile hilt Art. 706-54 CPP fest, dass alle
Profile, die mit einer Straftat nach Art. 706-55 CPP in Zusammenhang stehen, zentral
gespeichert werden. Art. R53-10 Abs. 2 Ziff. 1 CPP prézisiert sodann, dass genetische
Fingerabdriicke nur gespeichert werden diirfen, wenn die betroffenen Personen auch

schuldig gesprochen wurden.

3% Botsch. Anderung DNA-Profil-Gesetz, S. 28.

337 SIR, DNA in Law Enforcement, S. 47.

358 Urteil Cour de cassation — Chambre criminelle 13-87.493 vom 25. Juni 2014.
359 MARKERT, S. 96.
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2.2. Rechtsprechung

In Frankreich gab es ebenfalls einen Fall, der fiir Aufsehen sorgte. So wurde Elodie Kulik
am 12. Januar 2002 auf einem verlassenen Militdrgelande tot aufgefunden. Die Ermittler
hatten aus einem am Tatort gefundenen Kondom Sperma gewinnen kdnnen, jedoch ergab
sich fiir das eruierte Spurenprofil keine Ubereinstimmung mit einem in der nationalen

Datenbank gespeicherten Personenprofil. ¢!

Erst im Jahr 2011 konnte einer ihrer Morder identifiziert werden. Mittels Suchlauf nach
Verwandtschaftsbezug wurde eine Person gefunden, die bereits in der nationalen DNA-
Datenbank erfasst war und die eine genetische Gemeinsamkeit mit dem Morder auf-
wies.>®? Der Mann sass bereits seit 2001 wegen sexuellen Ubergriffen im Gefingnis, wes-
halb das Spurenprofil vom Tatort auch mit dem Profil seiner Ehefrau verglichen wurde.
Das Ergebnis war, dass das Spurenprofil vom Tatort zum Profil einer ihrer Kinder geho-
ren musste. Kurz darauf wurde eine Ubereinstimmung mit der DNA von einem ihrer
Soéhne, Grégory Wiart, gefunden. Dieser war jedoch 2003 bei einem Verkehrsunfall ums
Leben gekommen. Nach der Exhumierung seiner Leiche konnte festgestellt werden, dass

es sich bei Grégory Wiart tatsichlich um einen der Titer handelte.>®

Auch dieser Fall zeigt anschaulich, dass der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug ein
zielfithrendes Mittel darstellen kann, wenn die bisherig genutzten Ermittlungsmethoden
zu keiner Aufklarung fiihren konnten. Er ist ausserdem ein gutes Beispiel fiir die prakti-

sche Umsetzung der Verwandtschaftsrecherche.

3. Zwischenfazit

Rekapitulierend kann bemerkt werden, dass sowohl in der Niederlande als auch in Frank-
reich die Auswertung der Augen-, Haar- und Hautfarbe gesetzlich erlaubt ist. Des Weite-
ren wurde in der Niederlande die Analyse der biogeografischen Herkunft zugelassen. Sie
haben sich allerdings gegen eine Analyse des biologischen Alters ausgesprochen, da es
unter allen Umsténden zu verhindern ist, dass eine verddchtige Person oder ithr Umfeld
im Rahmen eines Strafverfahrens von allfilligen Krankheitsdispositionen erfahrt. Diese
Begriindung ist einleuchtend und unterstiitzt auch die Stimmen in der Lehre, die gegen
eine Auswertung des biologischen Alters in der Schweiz sind. Meines Erachtens sollte

zuerst geregelt werden, wie die anfallenden Uberschussinformationen gehandhabt

361 PIEL, («Introductiony).
362 PIEL, («Une approche inédite»).
363 PIEL, («Une approche inédite»).
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werden sollen und wie die betroffenen Personen in einem laufenden Verfahren Einsicht

in ihre Daten nehmen konnen, bevor die Analyse des biologischen Alters erlaubt wird.

In der Niederlande und in Frankreich kann der Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug nur
bei Verbrechen nach Deliktskatalog angeordnet werden. Der niederldndische Katalog ist
grundsétzlich deckungsgleich mit jenem in der Schweiz. Auch in Frankreich sind Ver-
brechen wie die Férderung der Prostitution, Diebstahl oder die Herstellung von und der
Handel mit Waffen erfasst. Somit ist der franzosische Katalog zwar breiter gefasst, jedoch
sind im Katalog der Schweiz die schwersten Verbrechen eingeschlossen. Es entspricht
auch dem Verhéltnismédssigkeitsprinzip, wenn bei der erstmaligen Einfiihrung eines De-
liktskatalogs fiir die Phanotypisierung und den Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug eine
Beschriankung auf das Wesentliche erfolgt. Da es sich beim Diebstahl und dem Handel
mit Waffen nicht um Kapitalverbrechen handelt, rechtfertigt sich deren Nichtaufnahme
in den Katalog. Solche Verbrechen konnen im Gegensatz zu bspw. einer Vergewaltigung
mit Todesfolge auch mit anderen Ermittlungsmethoden aufgeklédrt werden. Dies haben

auch die Félle Vaatstra, van Doorn und Kulik deutlich aufgezeigt.

Schliesslich miissen die DNA-Profile von verdéchtigen Personen in beiden Léndern nach
einem Freispruch umgehend geldscht werden bzw. diirfen erst gespeichert werden, wenn
auch ein Schuldspruch erfolgt ist. Dies stellt die geplante Regelung in der Schweiz in ein
noch schlechteres Licht. Dies nicht nur, weil zwei Vorreiterjurisdiktionen bei der Anwen-
dung von DNA-Analysen in der Strafverfolgung eine eindeutige Regelung zum Frei-
spruch vorsehen, sondern auch aufgrund der préjudiziellen Wirkung eines Urteils des
EGMRs. In diesem hat der EGMR entschieden, dass eine Aufbewahrung von DNA-Pro-
filen nach einem Freispruch unverhdltnisméssig ist. Wer freigesprochen wurde, ist zu-
mindest hinsichtlich des aufzukldrenden Delikts unschuldig. Deshalb ist der Schweizer
Weg in diesem Punkt nicht nachvollziehbar und sollte nach Auffassung der Autorin de
lege ferenda angepasst werden. Bis dahin ist an die Behorden und die Rechtsprechung zu
appellieren, die Aufbewahrung von DNA-Profilen nach einem Freispruch nur mit dus-

serster Zuriickhaltung zuzulassen.
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G. Schlussfazit

Mit der Phanotypisierung konnen nicht nur persénlichkeitsneutrale, sondern auch person-
lichkeitsbestimmende Merkmale der DNA ausgewertet werden. Im Rahmen der Grund-
rechtspriifung wurde festgestellt, dass es sich dabei um einen schweren Eingriff in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung handelt. Auch beim Suchlauf nach Ver-
wandtschaftsbezug handelt es sich fiir die bereits im CODIS erfassten Personen um einen
schweren Eingriff in das Grundrecht von Art. 13 Abs. 2 BV. Der Eingriff lésst sich aller-
dings hinsichtlich der Auswertung der Augen-, Haar- und Hautfarbe sowie der Verwand-
tenrecherche mit dem 6ffentlichen Interesse an der Aufklidrung begangener und der Ver-
hinderung kiinftiger Straftaten rechtfertigen. Dies insbesondere deshalb, weil die Zulds-
sigkeit auf Verbrechen nach Deliktskatalog beschrinkt wurde. Die Analyse und Auswer-
tung des biologischen Alters und der biogeografischen Herkunft werden hingegen als un-

zumutbar gewertet.

Zur Begriindung wird einerseits argumentiert, dass mit der Auswertung der biogeografi-
schen Herkunft keine signifikante Eingrenzung des Verdichtigenkreises mdglich ist. Dies
kann auch damit bekréftigt werden, dass sowohl bei den Fillen Vaatstra und van Doorn
in der Niederlande als auch beim Fall Kulik in Frankreich keine wirklichen Erfolge mit
der biogeografischen Herkunft erzielt werden konnten. Zum biologischen Alter wird an-
dererseits ausgefiihrt, dass Uberschussinformationen hinsichtlich unbekannter Krank-
heitsdispositionen anfallen konnen, zu deren Handhabung es keine eindeutige Regelung
gibt. Den betroffenen Personen bleibt es sogar verwehrt wihrend eines laufenden Ver-
fahrens Einsicht in die {iber sie erhobenen Daten zu nehmen. Deshalb ist die Auswertung
des Alters unzumutbar. Im Ubrigen haben sich auch die Niederlande gegen eine Analyse

des biologischen Alters ausgesprochen.

Hinsichtlich der Uberschussinformationen sollte Art. 3 E-DNA-Profil-Gesetz angepasst

werden. Ein Vorschlag wire deshalb der folgende Zusatz:
Art. 3 Uberschussinformationen

3 Den Personen, bei denen eine DNA-Analyse durchgefiihrt wurde, ist jedoch auf
Gesuch hin sowohl in einem laufenden Verfahren als auch nach Verfahrensab-
schluss Einsicht in die iiber sie gewonnenen Uberschussinformationen zu gewdh-

ren.

Des Weiteren sollte auch Personen, die im Rahmen eines Suchlaufs nach Verwandt-

schaftsbezug  gesucht  werden,  hinsichtlich der iiber sie  gewonnen
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Uberschussinformationen Einsicht gewihrt werden. Ausserdem sollten sie vor ihrer Er-
fassung ins CODIS {iber die Moglichkeit einer Verwandtenrecherche informiert werden.

In diesem Sinne konnte ein Art. 2a Abs. 2 E-DNA-Profil-Gesetz eingefiigt werden:
Art. 2a Suchlauf nach Verwandtschaftsbezug

2 Alle Personen, die im Informationssystem erfasst werden, miissen vor ihrer Er-
fassung tiber die Mdoglichkeit der Durchfiihrung eines Suchlaufs nach Verwandt-

schaftsbezug informiert werden.

Zum verabschiedeten Deliktskatalog kann festgehalten werden, dass der niederldndische
mit dem schweizerischen Deliktskatalog weitgehend deckungsgleich ist. In Frankreich ist
er zwar etwas breiter gefasst, jedoch sind auch in unserem Katalog die schwersten Ver-
brechen eingeschlossen. Es ist verhdltnisméssig, wenn bei der erstmaligen Einfiihrung
eines Deliktkatalogs fiir die Phinotypisierung und den Suchlauf nach Verwandtschafts-
bezug eine Beschrinkung auf die wesentlichen Verbrechen erfolgt. Dies kann auch nicht
mit dem Votum umgestossen werden, dass der Deliktskatalog breiter gefasst oder ein sich
bewihrter, bereits bestehender Katalog wie derjenige der verdeckten Ubermittlung iiber-
nommen werden sollte. Denn die verdeckte Ermittlung verfolgt ein anderes Ziel als die

DNA-Analyse.

Im Ubrigen iiberzeugt auch die Argumentation, dass das Verhiltnismissigkeitsprinzip in
Art. 197 StPO bereits eine geniigende Einschrankung darstelle, nicht. Schliesslich besteht
weder bei der Durchfiihrung der Phénotypisierung noch bei der Verwandtenrecherche ein
hinreichender Tatverdacht beziiglich einer bestimmten Person. Konkret werden nur un-
bekannte Spurenproben vom Tatort ausgewertet. De facto kann auch die Bemerkung, dass
der vorgeschlagene Katalog liickenhaft sein kdnnte, insofern entkriftet werden, als dass
eine nachtragliche Anpassung immer moglich ist. Dies hat das Beispiel des Katalogs der
verdeckten Ermittlung, der sechsmal gedndert wurde, bewiesen. Deshalb ist der verab-

schiedete Deliktskatalog nicht weiter zu beanstanden.

An dieser Stelle soll nochmals die Regelung zur Aufbewahrung von DNA-Proben bei
einem Freispruch angesprochen werden. Weder der Bundesrat noch das Parlament haben
sich im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses damit auseinandergesetzt, ob und wie eine
Aufbewahrung nach einem Freispruch mit der Unschuldsvermutung zu vereinbaren ist.
Der EGMR hat zu diesem Sachverhalt festgehalten, dass die Aufbewahrung des DNA-
Profils einer freigesprochenen Person den Verdacht erhirtet, dass sich diese Person trotz-

dem noch einer Straftat schuldig machen konnte. Deshalb sei die weitere Aufbewahrung
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unverhiltnismassig. Daran dndert auch der Umstand nichts, dass die Daten in der Schweiz
nur wihrend hochstens zehn Jahren gespeichert werden. So werden die DNA-Profile von
Personen, die im Laufe des Verfahrens als Tater ausgeschlossen werden, sofort nach Aus-
schluss geloscht. Auch in der Niederlande und in Frankreich miissen die DNA-Profile
nach einem Freispruch geloscht werden. Art. 16 Abs. 4 E-DNA-Profil-Gesetz sollte des-
halb vollumfanglich aus dem Gesetz gestrichen oder durch die Rechtsprechung sehr rest-

riktiv ausgelegt werden.

Zu guter Letzt kann festgehalten werden, dass den Fortschritten bei den forensischen
DNA-Analysen auch in der Schweiz Rechnung getragen werden sollte, solange sie noch
verhéltnisméssig sind. Ein Zusammenspiel der Phianotypisierung und des Suchlaufs nach
Verwandtschaftsbezug hat bereits in anderen Landern zur Aufkldrung von jahrzehntelang
ungelosten Fallen gefiihrt. Mit der neuen Gesetzgebung keimt etwa auch eine kleine Hoff-
nung auf, dass auch der Fall Emmen nochmals aufgerollt und mit einer Verurteilung ab-
geschlossen werden kann. So hélt uns dieser doch vor Augen, dass neben den von der
DNA-Analyse betroffenen Personen auch an die Opfer gedacht werden muss. Letztend-

lich sind es sie, die ohne endgiiltigem Schuldspruch nie zur Ruhe kommen kdnnen.
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Anhang 2: Deliktskatalog Schweiz

Art. Delikt

Art. 111 StGB Vorsitzliche Totung
Art. 112 StGB Mord

Art. 113 StGB Totschlag

Art. 118 Abs. 2 StGB

Schwangerschaftsabbruch ohne Einwilligung der

schwangeren Frau

Art. 122 StGB Vorsitzliche schwere Korperverletzung
Art. 124 StGB Verstiimmelung weiblicher Genitalien
Art. 140 StGB Raub

Art. 156 Ziff. 2 und 4 StGB

Qualifizierte Erpressung (gewerbsmassige und fortge-
setzte Tatbegehung und Bedrohung vieler Men-

schen/schwere Sachbeschddigung)

Art. 182 StGB Menschenhandel

Art. 184 StGB Qualifizierte Freiheitsberaubung und Entfiihrung
Art. 185 StGB Geiselnahme

Art. 187 StGB Sexuelle Handlungen mit Kindern

Art. 189 Abs. 1 und 3 StGB

Sexuelle Notigung inkl. grausamer Tatbegehung

Art. 190 Abs. 1 und 3 StGB

Vergewaltigung inkl. grausamer Tatbegehung

Art. 191 StGB Schiandung
Art. 260ter StGB Delikte krimineller Organisationen
Art. 264 StGB Voélkermord

Art. 264a StGB

Verbrechen gegen die Menschlichkeit

Art. 264b-264j StGB

Kriegsverbrechen

Art. 264k StGB

Strafbarkeit des Vorgesetzten bei Kriegsverbrechen

Art. 2641 StGB

Handeln auf Befehl oder Anordnung bei Kriegsverbre-

chen
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Anhang 3: Deliktskatalog Niederlande

Art.

Delikt***

Art. 109 WvStR

Tatlicher Angriff auf den Konig

Art. 110 WvStR

Tatlicher Angriff auf die Ehegattin des Konigs oder

seine Nachfolgen

Art. 141 Abs. 2 Ziff. 1 WvStR

Begehen einer Gewalttat oder Zerstorung einer Sa-

che mit Korperverletzung als Folge

Art. 181 Ziff. 2 WvStR

Schwere Korperverletzung

Art. 182 WvStR

Ausiibung oder Androhung von Gewalt gegen einen

Beamten mit Korperverletzung oder Tod als Folge

Art. 247 WvStR

Sexuelle Handlungen mit bewusstlosen, geistig be-

hinderten Personen oder Personen unter 16 Jahren

Art. 248a WvStR

Tauschung einer minderjdhrigen Person oder Miss-
brauch einer beherrschenden Stellung zur Durchfiih-

rung von unziichtigen Handlungen mit derselben

Art. 248b WvStR

Sexuelle Handlungen mit Minderjéhrigen gegen

Entgelt

Art. 249 WvStR

Sexuelle Handlungen mit Kindern, Schiilern oder
anderen in der Obhut stehenden Personen, sexuelle
Handlungen mit Patienten, Anstaltspfleglingen, Ge-

fangenen, Beschuldigen, Waisenkindern

Art. 281 Abs. 1 Ziff. 1 WvStR

Entfiihrung einer minderjdhrigen Frau, um sich ihr

Vermdgen zu verschaffen

Art. 290 WvStR

Kindestotung

Art. 300 Abs. 2 und 3 WvStR

Schwere Korperverletzung und Korperverletzung

mit Todesfolge

Art. 301 Abs. 2 WvStR

Vorsitzlich begangene Straftat mit schwerer Kor-

perverletzung als Folge

364 Tm WvStR werden die einzelnen Straftaten nur umschrieben und nicht wie in unserem StGB unter einen

Begriff subsumiert. Bei den aufgezihlten Straftaten handelt es sich deshalb nur um Annahmen aus den

jeweiligen Beschrieben des WvStR.
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Anhang 4: Deliktskatalog Frankreich

Art. Delikt*®

Art. 222-32 CP Sexuelle Zurschaustellung an einem fiir die Of-
fentlichkeit zuginglichen Ort

Art. 222-26-2 CP Vergewaltigung unter liberméssigem Konsum
von psychoaktiven Substanzen

Art. 227-22-2 CP Aufforderung von Minderjdhrigen zu sexuellen
Handlungen iiber elektronische Kommunikati-
onsmittel

Art. 227-23-1 CP Aufforderung von Minderjdhrigen zur Verbrei-
tung oder Ubertragung von pornografischen In-
halten

Art. 221-1 bis Art. 221-5 CP Vorsitzliche Angriffe auf das Leben einer Per-

son

Art.

222-1 bis Art. 222-18 CP

Vorsitzliche Angriff auf die kdrperliche Unver-

sehrtheit einer Person

Art.

222-34 bis Art. 222-40 CP

Handel mit Betdubungsmitteln

Art.

224-1 bis Art. 224-8 CP

Verletzung der Freiheiten einer Person

Art.

225-4-1 bis Art. 225-4-4 CP

Menschenhandel

Art.

225-5 bis Art. 225-10 CP

Zuhilterei und damit zusammenhéngende Straf-

taten

Art.

225-12-1 bis Art. 225-12-3 CP

Forderung der Prostitution

Art.

225-12-5 bis Art. 225-12-7 CP

Ausbeutung von Bettelei

Art.

227-18 bis Art. 227- CP

Gefdhrdung der Gesundheit und der Sittlichkeit

von Minderjéhrigen

Art. 221-5-6 CP Bedrohung des Lebens einer Person durch vor-
satzliche Vergiftung

Art. 222-18-4 CP Verletzung der korperlichen Unversehrtheit ei-
ner Person durch vorsitzliche Vergiftung

Art. 311-1 bis Art. 311-13 CP Einfacher und schwerer Diebstahl

Art.

312-1 bis Art. 312-9 CP

Erpressung

365 Im CP werden nicht alle Straftaten, wie in unserem StGB, unter einen Begriff subsumiert. Einzelne
werden nur umschrieben. Bei diesen handelt es sich deshalb nur um Annahmen aus den jeweiligen
Beschrieben des CP.
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Art. 313-2 CP Schadigung einer Person, die besonders schutz-
bediirftig ist, unter Ausiibung einer Aufgabe der
offentlichen Gewalt oder Vortduschung einer
solchen

Art. 322-1 bis Art. 322-14 CP Zerstorung, Beschiddigung oder Verstimmelung

des Eigentums anderer

Art.

410-1 bis Art. 413-12 CP

Angriffe auf die grundlegenden Interessen der

Nation

Art.

421-1 bis Art. 421-6 CP

Terroristische Handlungen

Art.

442-1 bis Art. 442-5 CP

Félschung von franzodsischen Miinzen oder
Banknoten; Transport, Inverkehrbringen oder
Besitz von Falschgeld; Félschung von franzosi-
schen oder auslidndischen Miinzen oder Bank-
noten, die nicht mehr als Zahlungsmittel zuge-
lassen sind; Inverkehrbringen eines nicht ge-
nehmigten Wiahrungszeichens; Herstellung, Be-
sitz oder Verwendung von Materialien und In-

strumenten zur Herstellung von Falschgeld

Art. 450-1 CP Kriminelle Organisation

Art. 461-1 bis Art. 461-31 CP Kriegsverbrechen und -vergehen

Art. 222-52 bis Art. 222-59 CP Waffenhandel

Art. L. 2339-2 bis Art. L. 2339-4-1 | Herstellung von und Handel mit Waffen und

CD Kriegsmaterial

Art. L 2339-10 bis Art. L. 2339-11- | Einfuhr, Ausfuhr und Transfer von Waffen und

2CD Kriegsmaterial

Art. L. 2353-4 CD Unerlaubte Herstellung von Spreng- oder
Brandsétzen oder von Sprengstoffen

Art. L. 2353-13 CD Unerlaubter Erwerb, Besitz, Transport oder
Tragen von Sprengstoffen oder Sprengkorpern

Art. L. 317-1-1 bis Art. L. 317-9 | Herstellung von und Handel mit Waffen und

CSI Kriegsmaterial

Art. 321-1 bis Art. 321-7 CP Hehlerei

Art

. 324-1 bis Art. 324-6 CP

Einfache und schwere Geldwascherei




