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A. Einleitung:

Die Digitalisierung und der technische Fortschritt formen in rasanten
Schritten die Gesellschaft und verdndern unterschiedliche Lebensbe-
reiche. Die Entwicklung hin zur Informationsgesellschaft macht sich
auch im Bereich der Verbrechensbegehung bemerkbar und die Ermitt-
lungs- und Strafverfolgungsbehorden sind herausgefordert, Ermitt-
lungstechniken einzufiithren oder zu verbessern, um Straftaten effizient
zu verhindern oder aufzukldren.? Im Fokus steht hierbei vor allem der
genetische Fingerabdruck. Dieser erlaubt durch die Einmaligkeit der
DNA-Sequenz jedes Individuums die Zuordnung von Tatortspur zum
Verursacher und damit die Identitétsfeststellung des Téters.3 Es ist
deshalb ein nachvollziehbares Interesse der Strafverfolgungsbehérden,
den Anwendungsbereich auszuweiten und den Fortschritt in der DNA-
Analyse zur Aufkldrung im Strafverfahren zu nutzen.

In diesem Zuge entschied sich der Gesetzgeber, die DNA-Reihenun-
tersuchung gem. § 81th StPO zu reformieren und die Mafinahme er-
heblich zu erweitern. Die DNA-Reihenuntersuchung nach § 81h StPO
ermoglicht, Korperzellen von freiwilligen Probanden zu entnehmen,
diese molekulargenetisch zu untersuchen und das erlangte Identifi-
zierungsmuster mit dem tatrelevanten Spurenmaterial automatisiert
abzugleichen.# Seit dem 24.08.2017 wurde die DNA-Reihenuntersu-
chung jedoch signifikant erweitert. Nachdem sich sowohl der Bundes-
gerichtshof als auch das Bundesverfassungsgericht mit der Frage des
richtigen Umgangs mit Beinahetreffern auseinandergesetzt haben,5 hat

1 Aufgrund der besseren Lesbarkeit wird im Text das generische Maskulinum verwen-
det. Gemeint sind jedoch immer alle Geschlechter.

2 Lee, Gesetzliche Vorschriften zur Gewinnung und Verwendung von DNA-Informa-
tionen, S. 1.

3 Stadler-Brehm, Probleme einer DNA-Analyse, S. 1.

4 Senge, in: KK StPO, 6. Aufl., § 81h, Rn. 1.

5 BGHSt 58, 84; BVerfG, medstra 2015, 363.



A. Einleitung

diese umstrittene Konstellation eine vorerst endgiiltige gesetzliche Re-
gelung erfahren.

Mit dem ,Gesetz zur effektiveren und praxistauglichen Ausgestaltung
des Strafverfahrens’ wurde §81h StPO dahingehend erginzt, dass
kiinftig das von den freiwilligen Probanden entnommene Material
auch insoweit untersucht werden darf, ob das am Tatort gefundene
Spurenmaterial von diesen Personen oder Verwandten in gerader
Linie oder in der Seitenlinie bis zum dritten Grad stammt. Dieser
Verwandtschaftsabgleich ist der erste Versuch, Beinahetreffer bei der
DNA-Analyse gesetzlich zu regeln. Der zuldssige Umgang mit Beina-
hetreffern war vor dieser Gesetzesnovellierung hoch umstritten.® Der
Bundesgerichtshof stellte in der fiir diese Novellierung mafigeblichen
Entscheidung fest, dass nach der damaligen Gesetzesfassung ein Be-
weiserhebungsverbot fiir Beinahetreffer gilt. Informationen, nach de-
nen zwar die freiwilligen Teilnehmer keine Ubereinstimmung mit dem
Spurenmaterial vom Tatort aufweisen, wohl aber ein Verwandtschafts-
verhiltnis angenommen werden konne, diirften zu diesem Zweck
nicht erhoben werden.” Das Bundesverfassungsgericht bestitigte diese
rechtliche Einschdtzung.?® Dieses Ergebnis wurde teilweise fiir eine
derart erhebliche Regelungsliicke gehalten, dass ein Handeln des Ge-
setzgebers gefordert wurde.

Mit dieser Neufassung des § 81th StPO wurde der Normzweck geén-
dert, wodurch neue Rechtsfragen aufgeworfen und bekannte Probleme
mit einem neuen Schwerpunkt diskutiert werden miissen. Fraglich
ist, ob die neugefasste Norm rechtstaatlichen Anforderungen gentigt
- insbesondere jenen, welche die Freiheit schiitzen sollen. Nicht um-
sonst sind Freiheit und Sicherheit zwei Grundaspekte, welche in den
letzten Jahren auch vom Gesetzgeber wiederholt aufgegriffen wurden
und sich doch gleichzeitig kontrdr gegeniiberstehen. Die DS-GVO
soll den Biirger davor schiitzen, zum ,glisernen Menschen® zu werden.
Gleichzeitig wurden mit der Neufassung des § 81h StPO die Quellen-

6 Beispielhaft fiir die Ablehnung der Verwertung von Beinahetreffern Swoboda, StV
2013, 461 (469 f.), wahrend Doege/Frahm, in: FS Ostendorf, 227 (240f.) fiir eine ge-
setzliche Regelung zu Gunsten der Verwertung von Beinahetreffern argumentieren.
BGHSt 58, 84 (93).

BVerfG, medstra 2015, 363 (367).
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A. Einleitung

Telekommunikationsiiberwachung und die Online-Durchsuchung in
die StPO eingefiihrt.9 Einerseits ist Freiheit ohne Sicherheit nicht zu
gewihrleisten, andererseits handelt es sich um zwei Antipoden auf den
Waagschalen der Verhdltnismiafligkeit, welche einander stets aus dem
Gleichgewicht zu bringen drohen. Wird also ein Gesetz eingefiihrt, um
vorgeblich mehr Sicherheit zu gewéhrleisten, muss gepriift werden, ob
die Freiheit des Einzelnen nicht unverhiltnismaflig eingeschrankt wird.
Immerhin ist die freiheitlich demokratische Grundordnung die Basis
und mafigebliche Struktur der Bundesrepublik und wird nicht nur
im Grundgesetz aufgegriffen, sondern auch vom Bundesverfassungs-
gericht dahingehend konkretisiert, dass der Mensch einen eigenen
selbststindigen Wert besitzt und Freiheit und Gleichheit dauernde
Grundwerte der staatlichen Einheit sind.1°

Diese Arbeit fokussiert sich auf die Neufassung der DNA-Reihenunter-
suchung und die Erweiterung der Norm auf die Verwertbarkeit von
Beinahetreffern und die damit einhergehenden Veranderungen. Im-
merhin lautete die Empfehlung in der 2015 erschienenen Monografie
von Beck, dass die Verwertung von Beinahetreffern gesetzlich durch
eine entsprechende Ergdnzung der Norm ausgeschlossen werden soll-
te.'* Der Gesetzgeber hat sich fiir das Gegenteil entschieden, die
Kritik an der geplanten Gesetzesneufassung ignoriert und stattdessen
§ 81h StPO neugefasst. Eine umfassende Untersuchung dieser neuen
Gesetzeslage, welche die Verwertung von Beinahetreffern legalisiert,
hat bislang noch nicht stattgefunden. Angesichts der groflen Zahl an
Betroffenen, die mit nur einem Verfahren nach § 81h StPO in den
Fokus der Ermittlungsbehdrden riicken kénnen, ist diese Auseinan-
dersetzung und die Beantwortung der Frage nach der Rechtsstaatlich-
keit im Interesse der Allgemeinheit - denn die Reihenuntersuchung
betriftt jene, die gerade keinen Anlass fiir eine strafrechtliche Verfol-
gung geboten haben. Die Betroffenen gelten als unschuldig und die
Mafinahme kennt nahezu keine Begrenzung bei der Anzahl der Perso-
nen, die zur Teilnahme aufgefordert werden kénnen. Die Folgen einer

9 Ein differenzierter Uberblick iiber die Bestandteile der StPO-Reform aus 2017 in
Mansdorfer, GSZ 2018, 45 fF.
10 BVerfG, NJW 1952, 1407 (1408).
11 Beck, Die DNA-Analyse im Strafverfahren, S. 337.



A. Einleitung

unverhiltnisméfligen Mafinahme wiéren deshalb gravierend und mit
einer Vielzahl an weiteren, nicht gerechtfertigten Eingriffen verbunden.

Bereits im Vorfeld der Reform des § 81h StPO gab es nicht nur positive
Riickmeldungen zum Vorhaben des Gesetzgebers. Die geplante Ver-
wertung von Beinahetreffern war erheblicher Kritik ausgesetzt.!> Diese
Kritik richtete sich gegen die Methoden der DNA-Analyse sowie die
rechtliche Gestaltung der Norm und ihren Eingriffscharakter. Davon
ausgehend untersucht die vorliegende Arbeit die Fallstricke des neuge-
fassten § 81h StPO. Dabei werden verschiedene Aspekte berticksichtigt
und differenziert behandelt. Diese Differenzierung schliefSt auch das
Ziel ein, die DNA-Reihenuntersuchung als Ermittlungsmafinahme zu
erhalten. Die Ausgangsthese ist, dass diese in der derzeitigen Form
nicht rechtsstaatskonform ist. Es muss deshalb ein Gleichgewicht ge-
funden werden, wie diese Mafinahme verfassungskonform ausgestaltet
und umgesetzt werden kann.

Beginnend mit der Historie der gesetzlichen Regelung der allgemei-
nen DNA-Analyse, erfolgt zunichst ein Riickblick, wie das Gesetz
zur heutigen DNA-Reihenuntersuchung entstanden ist. Dies soll den
notwendigen Kontext zu den Absichten des Gesetzgebers vermitteln.
Im Zentrum dieser Darstellung steht ein Vergewaltigungsfall, der dazu
fuhrte, dass sich die Rechtsprechung erstmals mit Beinahetreffern im
Rahmen des § 81h StPO befasste. Die Folgen dieser Rechtsprechung
des BGH und BVerfG werden aufgezeigt und ihre Auswirkungen auf
die aktuelle Gesetzeslage erlautert.

Anschlieflend werden Vorgehen und Aussagekraft der forensischen
DNA-Analyse dargelegt und analysiert. Beginnend mit der DNA-Ana-
lyse im Allgemeinen, wird anschlieflend auf die wissenschaftlichen
Methoden bei der Verwertung von Beinahetreffern eingegangen. Einer
der Vorwiirfe, die hier geduflert werden, verdient besondere Aufmerk-
samkeit: Die im Rahmen des Abgleichs ermittelten Beinahetreffer
konnten félschlicherweise auf verwandtschaftliche Beziehungen hin-
weisen, obwohl die Ubereinstimmungen lediglich auf der gleichen
ethnischen Zugehorigkeit des freiwillig Mitwirkenden und des Téters

12 Swoboda, StV 2013, 461 (469); entschieden gegen eine Verwertung von Beinahe-
treffern de lege ferenda: Beck, Die DNA-Analyse im Strafverfahren, 337 f.
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basieren.’3 Wiirde dies zutreffen, wéiren die Auswirkungen umso ver-
heerender, denn so konnte eine Vielzahl Unschuldiger ins Zentrum
der Ermittlungen geraten, ohne dass ein anderer belastbarer Hinweis
als die ethnische Gruppenzugehorigkeit besteht.’4 Wie solche Proble-
me umgangen und die Beweiskraft von Beinahetreffern gestarkt wer-
den kann, wird ebenfalls diskutiert.

Im néchsten Kapitel werden die einzelnen Merkmale der DNA-Rei-
henuntersuchung untersucht und die Auswirkungen der Erweiterung
auf die Bestandteile der Norm. Herausgestellt wird die Tragweite
der Neufassung und inwiefern sich der Normzweck und die Unter-
suchungsreichweite verdndert haben. Hier kommt eine weitere Geset-
zesinderung zum Tragen. Die erweiterte DNA-Analyse nach § 81e
StPO, die die Auswertung von DNA-Material unbekannter Herkunft
auf dulere Merkmale des Spurenverursachers erlaubt, wird untersucht.
Diese soll die Priorisierung der Probanden der DNA-Reihenuntersu-
chung vereinfachen. Hinterfragt wird, ob dies wirklich der Fall ist, und
welche verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen. Das Unterkapitel
schliefft mit umfassenden Verbesserungsvorschligen und Hinweisen,
wie die DNA-Reihenuntersuchung und die erweiterte DNA-Analyse
sinnvoll kombiniert werden koénnen.

Bei der Priifung der Auswirkungen steht die Verhaltnismafligkeit der
neugefassten DNA-Reihenuntersuchung besonders im Fokus. Diese
Priifung gliedert sich in mehrere Teilaspekte, die gleichermaflen da-
fiir verantwortlich sind, dass § 81h StPO verhéltnismaf3ig angewandt
werden kann. Grundrechtseingriffe werden aufgezeigt und die Einord-
nung der Mafinahme als ultima ratio wird begriindet.

Charakteristisch fiir die DNA-Reihenuntersuchung ist die Freiwillig-
keit der Probanden, welche ohne ihre Zustimmung nicht untersucht
werden diirfen. Deshalb wird anschlieflend erértert, in welche Grund-
rechtseingriffe Probanden einwilligen kénnen und wie die Vorausset-
zungen hierfiir beschaffen sein miissen. Zu hinterfragen ist die intrin-
sische Motivation des freiwilligen Probanden. Denn selbst wenn ein
rechtliches Diirfen hinsichtlich der Einwilligung in die DNA-Analy-
se vorliegt, ist damit noch nicht gesagt, dass die Freiwilligkeit beim

13 Beck, Die DNA-Analyse im Strafverfahren, S. 337.
14 Beck, Die DNA-Analyse im Strafverfahren, S. 337.
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Entscheidungsprozess garantiert ist. Die Entscheidung muss jedoch
freiwillig erfolgen, denn eines der entscheidenden Merkmale des § 81h
StPO neben dem richterlichen Vorbehalt, ist die freiwillige Entschei-
dung der Probanden.

Die Freiheit von Zwang ist eine der zentralen Fragen, die nach der
Neufassung der Norm beantwortet werden muss. Mit der Freiwilligkeit
der Probanden begriindete der Gesetzgeber unter anderem auch die
Erweiterung auf Beinahetreffer. Niemand muss seine Angehorigen der
Strafverfolgung aussetzen, da eine Teilnahme nicht erzwungen werden
kann. Doch fiir eine wirklich freie Entscheidung bedarf es der Gleich-
wertigkeit der Optionen ohne Zwangsandrohung von staatlicher Seite.
Dass es sich bei der DNA-Untersuchung trotz vorgeblicher Freiwillig-
keit der Probanden im Grunde um eine versteckte Zwangsmafinahme
handeln konnte, ist seit jeher ein zentraler Kritikpunkt.*> Doch mit der
veranderten Interessenlage bedarf es hier einer neuen Untersuchung
und Abwigung, ob sich priorisierte Probanden in einer freien Ent-
schlussfassung befinden. Immerhin muss sich der Betroffene mittels
der nach § 81h Abs. 4 StPO notwendigen Belehrung bewusst sein, dass
die freiwillige Abgabe seiner DNA einen Angehoérigen ins Visier der
Strafverfolgungsbehorden riicken kann.

Das Ziel der Diskussion dieser Kritikpunkte ist die Verbesserung
der DNA-Reihenuntersuchung. Die hier diskutierten Losungsvorschla-
ge sollen die Mafinahme so gestalten, dass sie sowohl den Untersu-
chungszweck erreicht als auch rechtmaf3ig ist. Hierbei werden mehrere
Einzelprobleme erortert, die durch die Neufassung des § 81h StPO
entstanden sind oder dadurch verstirkt werden. Im Ergebnis ist es
moglich, diese Mafinahme verhéltnisméflig anzuwenden, sofern einige
Anpassungen erfolgen. Die wichtigste betrifft den Entscheidungspro-
zess der Probanden, der Freiwilligkeit gewdhrleisten muss. Die ver-
schiedenen Ebenen, auf denen die Mafinahme problematisch ist, sind
dennoch alle wichtig, um gemeinsam mit jeder Verbesserung die Frei-

15 Wickert, Der DNA-Massentest nach § 81h StPO S. 401; in dieser Dissertation setzt
sich Wickert ausfiihrlich mit der Frage der Freiwilligkeit der Betroffenen auseinan-
der.

16 Swoboda, StV 2013, 461 (467).
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willigkeit zu gewéhrleisten. Ein abschliefSendes Fazit fasst die zuvor
gewonnenen Erkenntnisse zusammen.






B. Die Entwicklung der DNA-Reihenuntersuchung

I. Die rechtliche Gestaltung bis 2005

Der § 81h StPO regelt die bis zum 12.08.2005 gesetzlich nicht erfasste
Reihenuntersuchung und wurde mit dem Gesetz zur Novellierung
der forensischen DNA-Analyse eingefithrt (BGBL I 2005 S.2360).'7
Prinzipiell soll dieses Verfahren dazu dienen, den Kreis der als Tdter
in Betracht kommenden Personen zu verringern, indem alle negativ
getesteten Personen als potentielle Tatverdichte ausscheiden.'® Die
Einfithrung der Norm diente der Rechtssicherheit, denn auch mit
Einverstindnis der Probanden war die Zulédssigkeit der Durchfithrung
eines solchen ,,Massenscreenings“ ohne klar gestaltete Norm nicht un-
umstritten.’d Der Weg der gesetzlichen Regelung von DNA-Analysen
wird bisweilen als wenig geradlinig beschrieben, was auf den Anfingen
dieser Ermittlungsmafinahme beruht.2°

1. Praxis bis zum 17.03.1997

Vor der gesetzlichen Regelung zur DNA-Analyse wurden erste Rei-
henuntersuchungen in den achtziger Jahren durchgefiihrt, ohne dass
die Strafverfolgungsbehérden eine konkrete rechtliche Basis fiir ihr
Handeln hatten. Eine solche wurde stattdessen aus §§ 81a, 81c StPO
abgeleitet.?* Hierbei ist wichtig zu beachten, dass nicht nur die Reihen-
untersuchung auf dieser Grundlage geschah, sondern grundsatzlich
alle Verfahren, die den genetischen Fingerabdruck zum Gegenstand

17 Schmitt, in: Meyer-Gof3ner/Schmitt, § 81h StPO Rn. 1.

18 Satzger, JZ 2001, 639 (647).

19 Brauer, in: Heidelberger Kommentar StPO, § 81h Rn. 1.

20 Rogall, in: SK-StPO, § 81h Rn. 116.

21 BGHSt 37, 157 (158); LG Heilbronn, NJW 1990, 784 (785 f.).
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hatten.?> Auch wenn dies vor dem Hintergrund der heutigen gesetzli-
chen Regelung unverstandlich erscheinen mag, wurde eine Regelungs-
licke von der Rechtsprechung verneint. Nach damaliger Auffassung
des BVerfG stellte § 81a StPO eine ausreichende Grundlage dar, um
mittels einer DNA-Analyse einen Titer auszuschlieflen oder festzustel-
len, solange dabei der codierende Teil der DNA unberiihrt blieb und
der Beweiswert einer kritischen Wiirdigung unterzogen wurde.?3 Eben
dieser Leitsatz fand auch auf das Verfahren Anwendung, welches heut-
zutage als DNA-Reihenuntersuchung bekannt ist.24

Mit dieser Begriindung wurde die Anwendung des § 81a StPO als
rechtlich ausreichende Grundlage gesehen, obwohl sich Gegenstim-
men in der Literatur regten, welche § 81 a StPO als Begriindung fiir
die Ermittlungsmafinahme der Genomanalyse bestritten.?s Im Raum
stand insbesondere die Frage, ob das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung der DNA-Analyse gewisse Grenzen setzt und der Gesetz-
geber eine auf die DNA-Analyse zugeschnittene gesetzliche Regelung
erlassen miisse.?® Die vermehrt geduflerten Bedenken aus der Literatur
konnten ihrerseits keine einheitliche Losung présentieren, wie eine
angemessene gesetzliche Regelung der DNA-Analyse ausgestaltet sein
sollte.>”

2. Strafverfahrensanderungsgesetz — DNA-Analyse (1997)

Trotz dieser Uneinigkeit innerhalb der kritischen Stimmen konnte
der Gesetzgeber zu einem ersten Schritt der gesetzlichen Regelung
der DNA-Analyse bewegt werden. Dies kann mit Blick auf die Unei-
nigkeit, die innerhalb der Legislative hinsichtlich Zuldssigkeit und Re-
gelungsbedarf der DNA-Analyse herrschte,?® als Kompromissversuch
gewertet werden, der Kritik an der Genomanalyse entgegenzutreten.

22 Rogall, in: SK-StPO, § 81a Rn. 112.

23 Rogall, in: SK-StPO, § 81a Rn. 112; BVerfG, NStZ 1996, 45 f.

24 BVerfG, NJW 1996, 1587 f.

25 Keller, NJW 1989, 2289 (2296).

26 Rogall, in: FS EC. Schréder, 691 (692); Rogall, in: SK-StPO, § 81a Rn. 115.
27 Rogall, in: SK-StPO, § 81a Rn. 115.

28 Rogall, in: SK-StPO, § 81a Rn. 116.
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Die sich ausbreitende Sorge, dass bei Ausbleiben einer Regelung das

tatsichliche Verfahren weit iiber das gesetzlich legitimierte Maf} hin-
auszuwachsen drohte,?® fithrten schliefSlich zum ersten Gesetz, welches

DNA-Analysen 1997 in die StPO einfiihrte.3° Dieses Gesetz beschiftig-
te sich noch nicht mit der Reihenuntersuchung, wie sie der § 81h StPO

spiter regeln sollte, sondern etablierte den § 81e StPO, der die Beden-
ken in der Bevolkerung vor unverhiltnisméfligen Eingriffen durch

molekulargenetische Untersuchungen zerstreuen sollte.3* Die einge-
fithrte Norm regelte, dass molekulargenetische Untersuchungen von

Korpermaterial des Beschuldigten und anderer Personen sowie an be-
schlagnahmtem und oder sichergestelltem Spurenmaterial zulassig sei-
en. Gleichzeitig unterliegen sie aber einer klaren Zweckbindung, ndm-
lich der Feststellung der Abstammung oder dem Abgleich von Be-
schuldigten- und Spurenmaterial.3> Zudem wurde ein Richtervorbe-
halt fiir molekulargenetische Untersuchungen eingefithrt und das Ver-
fahren und die Anforderungen an eine Untersuchung nach § 81e StPO

in § 81f StPO normiert.33

3. Gesetz zur Anderung der Strafprozessordnung (1998)

Damit, und auch mit dem Gesetz zur Anderung der Strafprozessord-
nung (DNA-Identitatsfeststellungsgesetz) vom o7. September 1998, tat
sich wenig hinsichtlich einer gesetzlichen Regelung, die speziell auf
den DNA-Reihengentest zugeschnitten gewesen wire. Nichtsdestotrotz
wurden andere Anwendungsbereiche der DNA-Analyse durch den Ge-
setzgeber geregelt. Eingefiihrt wurde § 81g StPO. Er hob die gesetzlich
geregelte DNA-Analyse aus dem Anwendungsbereich im anhéngigen
Strafverfahren und erweiterte sie auf kiinftige Strafverfahren.34 Mit
dem DNA-Identitatsfeststellungsgesetz wurde der Grundstein fiir eine

29 Keller, NJW 1989, 2289 (2295 f.).

30 Wickert, Der DNA-Massentest nach § 81h StPO, S. 38 1.

31 BT-Drucks. 13/667,S. 1.

32 Wickert, Der DNA-Massentest nach § 81h StPO, S. 39.

33 Wickert, Der DNA-Massentest nach § 81h StPO, S. 39; Rogall, in: FS EC. Schroder,
691 (693).

34 BT-Drucks. 13/10791,S. 3.
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zentrale Datei gelegt, in der DNA-Profile gespeichert und kiinftig abge-
glichen werden sollten.35 Diese Datei wurde angelegt als elektronsicher
Datenverbund zwischen Bund und Lindern, fiir den das BKA die not-
wendige Infrastruktur zur Verfiigung stellt.3¢ Die damit einhergehende
Einfiihrung des § 81g StPO erdffnete gemeinsam mit dem 1998 ein-
gefithrten § 2 DNA-Identitdtsfeststellungsgesetz (DNA-IFG) die Mog-
lichkeit, Spuren ,,zeitversetzt* zuordnen zu kénnen und Proben zum
Abgleich nicht langer nur anlassbezogen im Kontext einer gegenwirtig
aufzuklirenden Tat zu sammeln. Entsprechende Datensétze konnten
fir einen spiteren Abgleich gespeichert werden, sodass zundchst ein-
schligig auffillig gewordene Personen auf ihre Beteiligung an der neu-
en Tat hin gepriift werden konnten. Die Speicherung der DNA-Identi-
fizierungsmuster bereits verurteilter Straftiter (§ 2 DNA-Identitatsfest-
stellungsgesetz) und die Entnahme und molekulargenetische Untersu-
chung von Korperzellen des Beschuldigten fiir Feststellungen bei kiinf-
tigen Strafverfahren (§81g StPO) stellte somit eine Neuausrichtung
der DNA-Untersuchungen dar. Anstatt Korperzellen im anhédngigen
Strafverfahren zu sammeln und auszuwerten, erméglichten diese neu
eingefiithrten Normen nun bei Spurenmaterial den Riickgriff auf Daten-
sdtze. Somit konnte man bei einem Treffer von Funden am Tatort
mit Datensétzen aus der Datenbank Tatverdichtige wesentlich schnel-
ler ermitteln. Voraussetzung fiir ein solches Vorgehen war zunichst
eine Anlasstat in Kombination mit einer sog. Negativprognose. Fiir
eine Negativprognose muss ein Beschuldigter einer Straftat von erheb-
licher Bedeutung verdichtig sein und gleichzeitig miissen bestimmte
Anhaltspunkte Grund zur Annahme bieten, dass gegen ihn kiinftig er-
neut ein Strafverfahren der vorbezeichneten Art durchzufithren sei.3”
§ 2 DNA-IFG erweiterte den Anwendungsbereich auf Personen, die
rechtskriftig verurteilt wurden oder solchen gleichzustellen sind.3®

Der Gesetzgeber erkannte somit frith, dass die DNA-Analyse vielsei-
tige Moglichkeiten bietet, das Ermittlungsverfahren zu straffen und
zu optimieren und begann, einschligige Mafinahmen ins Gesetz auf-
zunehmen. Dennoch beschrinkte sich der Anwendungsbereich der

35 Wickert, Der DNA-Massentest nach § 81h StPO, 39.
36 Busch, NJW 2002, 1754 (1755).

37 Rogall, in: FS EC. Schroder, 691 (694).

38 Beck, Die DNA-Analyse im Strafverfahren, S. 33.
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Normen zur DNA-Analyse weiterhin auf Fille, in denen DNA-Identifi-
zierungsmuster von Beschuldigten entnommen wurden, sei es zur
Aufklirung anhingiger oder kiinftiger Strafverfahren. Eine Antwort
des Gesetzgebers, wie mit Unschuldigen in einem Verfahren der DNA-
Reihenuntersuchung umzugehen sei, blieb mit dieser Gesetzesinde-
rung aus.

4. Gesetz zur Anderung der Vorschriften iiber die Straftaten gegen die
sexuelle Selbstbestimmung und zur Ainderung anderer Vorschriften
(2003)

Weitreichende Anderungen gab es schlieSlich 2003. Zum einen wurde
die DNA-Analyse in kiinftigen sowie in bereits anhdngigen Verfahren
auf die Befugnis erstreckt, das Geschlecht der betreffenden Person zu
bestimmen.39 Zum anderen wurde bei § 81g StPO die doppelte Einhe-
gung von qualifizierter Negativprognose und Anlasstat von erheblicher
Bedeutung aufgehoben. Wihrend die qualifizierte Negativprognose
aufrechterhalten wurde, wurden die Anlassstraftaten bei § 81g StPO
mittels des SexStrAndG dahingehend erweitert, dass auch Straftaten
gegen die sexuelle Selbstbestimmung im Sinne der §§ 174 bis 184f
StGB a.F. geniigten. Fiir die Negativprognose blieb es jedoch bei dem
Erfordernis, dass kiinftige Verfahren wegen Straftaten von erheblicher
Bedeutung prognostiziert werden miissen.4°

Die Anwendbarkeit der Ermittlungsmafinahme in Abhingigkeit von
der Schwere der verfolgten Tat ist ein Prinzip, welches spiter auch
bei der gesetzlichen Regelung der Reihenuntersuchung aufgegriffen
werden sollte. Dies ist gleichzeitig nicht die einzige Parallele zwischen
diesen Normen, weshalb die Reaktion auf die Neufassung des § 81g
StPO eine genauere Betrachtung verdient. Vermutet wurde, dass der
Gesetzgeber bereits zu diesem Zeitpunkt das Ziel vor Augen hatte,
die DNA-Analyse in ein umfassendes Instrument der Verbrechensauf-
klarung auszubauen, da davon ausgegangen wurde, dass es eine hoch-

39 Duttge/Hornle/Renzikowski, NJW 2004, 1065 (1070), die Erweiterung gilt auch fiir
Fille des Leichenfundes nach § 88 Abs. 1 StPO.
40 Rogall, in: FS EC. Schréder, 691 (696).
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effiziente Aufklirungsmethode ist, die zudem frei von menschlichen
Schwichen ist.4* Die in diesem Zuge beschlossene Neufassung des
§ 81g StPO iibersehe und ignoriere aber Fehlerquellen, welche bei
Vornahme und Auswertung von DNA-Analysen bestiinden.4> Dem
Gesetzgeber wurde vorgeworfen, ungeachtet der hochstrichterlich fest-
gelegten Anforderungen an die Verhéltnismaf3igkeit,+3 die Mafinahme
nach § 81g StPO auszuweiten und dabei sowohl ihren tatsdchlichen
Nutzen als auch ihre Zuverlassigkeit nicht realititsgetreu abzubilden.44
Die neugefasste Norm sei in dieser Fassung nicht verfassungsgemaf3
und nicht haltbar. Die Anderung sei deshalb so schnell wie méglich
zuriickzunehmen.#> Zudem sei zu befiirchten, dass die qualitative Ab-
senkung der Anlasstaten in Zukunft fortgesetzt werden konnte.46

Die Gesetzesbegriindung sah zu dem Kritikpunkt der Durchbrechung
verfassungsmafliger Standards, welche die Wahrung des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung sicherstellen sollen, vor, dass bei
Herabsenkung der Anforderungen an die Anlasstat ein umso hohe-
rer Anspruch an die Negativprognose zu stellen sei.#” Die Gerichte
miissten sich eingehend mit Tat und Téter auseinandersetzen, um so
zu einer fundierten und belastbar tragfihigen Entscheidung zu kom-
men.*8 Dass die Anlassstraftat dabei gleichzeitig nur die Funktion habe,
eine Priifung der Negativprognose auszulosen4® und sich hieraus ein
Widerspruch ergeben konnte, sei dahingestellt. Jedenfalls sei durch
den gestiegenen Anspruch an die Negativprognose der Verhéltnisma-

41 Neubert-Kirfel, Kriminalistik 2000, 398 (399); Duttge/Hornle/Renzikowski, NJW
2004, 1065 (1071) mit weiteren Nachweisen.

42 Duttge/Hornle/Renzikowski, NJW 2004, 1065 (1071); Neuhaus, in: Gedichtnis-
schriftf. Schliichter, 535 (536 ff.) mit Beispielen fiir Verfahren mit schwerwiegen-
den Fehlerinterpretationen. Der Beitrag von Neuhaus ist von 2002: eine vertiefte
Auseinandersetzung mit heutigen Verfahren zuziiglich der Erweiterung um die
Auswertung von Beinahetreffern und inwiefern es dabei zu Fehlern kommen kann,
erfolgt an spaterer Stelle.

43 Duttge/Hornle/Renzikowski, NJW 2004, 1065 (1071) mit Verweis auf BVerfG, NJW
2001, 2320 (2321).

44 Duttge/Hornle/Renzikowski, NJW 2004, 1065 (1071).

45 Duttge/Hornle/Renzikowski, NJW 2004, 1065 (1072).

46 Hasselbach, Die Novellierung der forensischen DNA-Analyse, S. 119.

47 Beck, Die DNA-Analyse im Strafverfahren, S. 39; BT-Drucks. 15/350, S. 11.

48 BT-Drucks. 15/350, S. 11.

49 BT-Drucks. 15/350, S. 11.
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Bigkeit der Norm geniige getan.>® Dem wurde entgegengehalten, dass
vollig ungekldrt sei, anhand welcher Kriterien sich der gleichwertige
Unrechtsgehalt zu Straftaten von erheblicher Bedeutung ablesen lassen
solle.s* Die Verantwortung, die grundrechtliche Relevanz des Eingriffs
nicht aus den Augen zu verlieren und zu beriicksichtigen, lag somit bei
der Judikative.52

Bei einer vertieften Auseinandersetzung mit der Frage, ob die Grundla-
ge, auf welcher der § 81g StPO neugefasst wurde, nach mehrjahriger
Anwendung tatsdchlich haltbar sei, wurde festgestellt, dass nach Jah-
ren der Anwendung durch die verantwortlichen Stellen die Kritik an
der Neufassung berechtigt war.53 Weder sei die Negativprognose ein
valides Mittel, um potentielle kiinftige Tater zu identifizieren, noch
hitten die zustandigen Stellen die notwendigen Ressourcen, um sie in
dem erforderlichen Mafle durchzufiihren, um tatsiachlich jene wenige
Personen zu identifizieren, die nach einer weniger erheblichen Straf-
tat gegen die sexuelle Selbstbestimmung spiter eine Vergewaltigung
begehen konnten.5+ Stattdessen drohen Automatismen und eine sin-
kende Qualitdt der Prognosen.ss In der Praxis seien zudem deutliche
Bestrebungen zu erkennen, den Anwendungsbereich der Norm auszu-
dehnen.5¢ So befanden sich zum Stand vom 31. Juli 2017 DNA-Iden-
tifizierungsmuster von 5.914 Menschen in der DNA-Analyse-Datei
(abgekiirzt DAD), die jeweils wegen des Verdachts auf Beleidigung
gespeichert wurden.s” Wie anhand einer Beleidigung eine qualifizierte
Negativprognose hinsichtlich einer schweren Straftat getroffen werden
kann, bleibt ungekldrt. Ferner habe bereits 2008 eine stichprobenartige
Untersuchung gezeigt, dass die in der DAD des BKA gespeicherten
Datensitze zu 42% nicht den Speicherungskriterien des zu Grunde
liegenden Gesetzes entsprachen, womit eine rechtskonforme Praxis

50 BT-Drucks. 15/350, S. 11.

51 Hasselbach, Die Novellierung der forensischen DNA-Analyse, S. 119.
52 Hasselbach, Die Novellierung der forensischen DNA-Analyse, S. 119.
53 Beck, Die DNA-Analyse im Strafverfahren, S. 174.

54 Beck, Die DNA-Analyse im Strafverfahren, S. 174.

55 Beck, Die DNA-Analyse im Strafverfahren, S. 174.

56 Petri, in: Lisken/Denninger, HdB des PolR, A. Rn. 127.

57 BT-Drucks. 18/13411, S. 5.

15



