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KURZFASSUNG

Die vorliegende Dissertation beschaftigt sich mit dem Eingang der forensischen DNA-Analyse
zur Verbrechensbekampfung in das 6sterreichische Recht im Allgemeinen und widmet sich im
Speziellen der durch die StPO-Reform im Jahr 2008" neugeschaffenen Rechtsgrundlage des
§ 124 StPO.

Die zentralen Forschungsfragen der Dissertation lauten: Liegt eine Doppelgleisigkeit von
DNA-Maflinahmen in SPG und StPO vor? Welche gesetzlichen Rahmenbedingungen sind fur
die Erlangung von DNA-Tragermaterial, fur die Durchfihrung einer DNA-Analyse, fur den
DNA-Abgleich, sowie fir die weitere Verwendung des DNA-Profils zu berticksichtigen, und wie
ist mit dem gewonnenen Datenmaterial umzugehen? Sind von der Durchflihrung von DNA-
MaRnahmen Grund- und Freiheitsrechte betroffen? Kann zum Schutz vor missbrauchlicher
Verwendung von DNA mit den derzeit bestehenden rechtlichen Mitteln das Auslangen

gefunden werden?

Neben der Beschreibung der gesetzlichen Rahmenbedingungen zur Durchflihrung von DNA-
Maflinahmen, werden im zweiten Teil der vorliegenden wissenschaftlichen Untersuchung dem
Leser Einblicke in die Praxis gewahrt. Diese Darstellung beinhaltet insb eine Gberblicksartige
Darstellung der naturwissenschaftlichen Grundlagen der molekulargenetischen Untersuchung
und dem Vorgang und Ablauf einer DNA-Analyse. Zusatzlich erhalt der Leser Einblicke in die

Ermittlungstatigkeit der Kriminalpolizei in Bezug auf biologische Spuren.

'S BGBI | 19/2004.



VORWORT

Die umfassenden Neuerungen des strafprozessualen Ermittlungsverfahrens im Zuge
der Reform 20082, im Speziellen die Einflihrung der DNA-Analyse in das Strafprozessrecht
mittels der Schaffung des § 124 StPO, sowie die fortschreitenden internationalen
Entwicklungen in Bezug auf die Zusammenarbeit in Strafsachen, beinhaltend den Ausbau von
DNA-Analysedateien und den internationalen DNA-Datenaustausch, gaben mir den Anstol3,
diesen Themenkreis, und die damit verbundenen rechtlichen Fragestellungen, einer
umfassenden wissenschaftlichen Untersuchung zu unterziehen. Aufgrund des hohen
politischen, 6konomischen und auch sozialen Interesses®, kann der DNA-Analyse und dem
rechtlichen Umgang mit DNA-MaRnahmen, groRe Bedeutung beigemessen werden.* Die
Brisanz dieses Themas zeigt sich auch am grof3en o&ffentlichen Interesse. Man kann anhand
der permanenten medialen Prasenz, dem zuverlassigen Einsatz in Strafverfahren®, sowie der
standigen Weiterentwicklung der Wissenschaft und Technik auf den Sektoren der Genetik und
der Molekularbiologie, in Zusammenhang mit einer immer mehr verflochtenen internationalen
Zusammenarbeit in Strafsachen, auf eine in Zukunft wichtige
Verbrechensbekdampfungsmethode schlieRen. ME ist durch die umfassende Novellierung
im Osterreichischen Strafprozessrecht, insb betreffend die Ermachtigung zur Gewinnung,
Untersuchung von DNA-Material und den Abgleich genetischer Spurenprofile, sowie durch den
standigen Ausbau der DNA-Datenbank und die Vernetzung mit internationalen DNA-
Datenbanken, erst ein Grundstein, fir die Verwendung menschlicher DNA zur nationalen und
internationalen Verbrechensbekampfung, gelegt worden. Der bis Ende 2014 amtierende
Generalsekretar von Interpol® Ronald K. Noble schreibt hierzu trefflich, dass Globalisierung
und der Fortschritt in Wissenschaft und Technik es wesentlich vereinfacht haben, Verbrechen

iiber die staatlichen Grenzen hinaus, zu bekémpfen.”

2Vgl BGBI | 19/2004.

3 Vgl Eisenberger/Hédl, juridikum 2003, 113.

“ Die potentielle Betroffenheit leitet sich aus dem Umstand ab, dass jeder Mensch jederzeit und (berall sein DNA-
Material hinterlasst und an einem Tatort auch seine Spuren gefunden werden kdnnten; sowie daraus, dass man
durchaus Betroffener einer Reihenuntersuchung (néheres s unten Teil IV Pkt 6.2.1.13.) werden kann.

5 Zu den Aufklarugszahlen aus 2015 s Sicherheitsbericht 2015, S 87.

6 Derzeit amtierender Generalsekretér seit 7. November 2014, ist der dt Jurist Jirgen Stock; s www.bmi.gv.at
(20.9.2016).

7 Interpol HB, S 5.
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Teil I. EINLEITUNG UND UNTERSUCHUNGSGEGENSTAND
1. Einleitung

Als molekulargenetische Untersuchung oder DNA-Analyseverfahren werden
molekularbiologische Verfahren bezeichnet, welche die Untersuchung von DNA8 zum Inhalt
haben, mit dem Zweck, ihre Struktur und Funktion aufzuklaren. Im forensischen Bereich®
verwendet man die Ergebnisse einer DNA-Analyse zur Zuordnung von Spuren zu
Individuen.’® Die molekulargenetische Untersuchung im Strafverfahren, oder auch
forensische DNA-Analyse genannt, gem §§ 117 Abs 1 Z 5 iVm 124 StPO, stellt eine
ErmittlungsmaBnahme im Rahmen eines Strafverfahrens dar (StPO, 2. Teil, 8. Hauptstlck
— ErmittlungsmalRnahmen und Beweisaufnahme, 2. Abschnitt), welche sich in erster Linie
gegen den Beschuldigten richtet, um dessen Identitat oder Abstammung festzustellen.'” Heiss
beschreibt die DNA-Analyse trefflich als Identifizierungsmittel.”> Im Rahmen der
kriminalpolizeilichen Ermittlungspraxis werden DNA-Spuren auf unterschiedlichste Art und
Weise gewonnen.”> DNA kann direkt von einer Person, aber auch indirekt durch
Spurenantragungen oder Spurentrager gewonnen werden.'* Nach der Sicherung bzw
Gewinnung der menschlichen DNA erfolgt die Untersuchung derselben in Form einer DNA-
Analyse', anschlieRend kommt es zum Abgleich der gewonnenen DNA-Profile. Die
Feststellung der Identitat selbst erfolgt erst durch den Vergleich (Abgleich) von DNA-
Proben.'® Stimmen zwei oder mehrere DNA-Proben Uberein, spricht man von einem positiven

Abgleichergebnis. Kommt es im Zuge des DNA-Abgleichs zu keiner Ubereinstimmung

8 Desoxyribonukleinsédure, kurz DNS, engl DNA, ist ein in allen Lebewesen und DNA-Viren vorkommendes
Biomolekul und Trager der Erbinformation, also der Gene; vgl Teil |l Kap 2.2.

9 Ansonsten findet im rechtlichen Bereich die DNA-Analyse insbesondere im Zivilrecht, bei der Feststellung der
Vaterschaft (Paternitatsdiagnostik) bzw der Abstammung, Anwendung.

10 http://www.duden.de/rechtschreibung/DNA_Analyse (20.9.2016); vgl Madea/Dettmeyer, Basiswissen
Rechtsmedizin, S 251; vgl Teil Il Pkt 3.2.4.

" ErIRV 25 StPRefG, S 177; s auch Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-
Identitatsfeststellung, S 1.

12 Zit Heiss, JSt 2009, 47.

13'S naheres Teil Il Pkt 3.3f.

4 N&heres s Teil Il Pkt 3.4.

5 Zu der Methodik der DNA-Analyse s Teil Il Pkt 4f.

6 \/gl Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 43; Butler, DNA Typing, S 9; s Parker/Vronsky, Forensic
DNA Analysis, S 44.

22



Forensische DNA-Analyse im Strafverfahren
Teil I. Einleitung und Untersuchungsgegenstand

spricht man von einem negativen Abgleichergebnis.'” Die Abgleichergebnisse haben, wie
man sich vorstellen kann, einen extrem hohen Stellenwert im strafrechtlichen

Beweisverfahren.'®

Mit Einfihrung der ersten gesetzlichen Grundlagen fir DNA-MaRnahmen im SPG anno
1999", welche die Sicherheitsbehdrden erstmals auf Grundlage der Osterreichischen
Rechtsordnung zur Durchfiihrung von DNA-MafRnahmen gesetzlich erméachtigten?’, und der
Errichtung der DNA-Analysedatei beim Bundeskriminalamt im Jahr 19972, wurden die ersten
Schritte gesetzt, um DNA-MalRnahmen als Ermittlungsmethoden Raum zu geben. Trotz des
Umstandes, dass die Personenidentifizierung mittels DNA-Analyse vorwiegend der
Verbrechensbekampfung dient und der Grundsachverhalt zu deren Einsatz in der Regel einen
strafrechtlichen Bezug aufweist, wurden in der StPO zum damaligen Zeitpunkt keine speziellen
Regelungen zu deren Anwendung geschaffen. Der Einsatz der DNA-Analyse im
Strafverfahren erfolgte Giber den Grundsatz der freien Beweiswirdigung, wobei die Gewinnung
der Daten Uber die Normen des SPG (§§ 64 ff SPG Erkennungsdienst) erfolgte.?? Durch die
Umgestaltung des gesamten strafrechtlichen Vorverfahrens?® finden sich mittlerweile
gesetzliche Grundlagen sowohl im SPG als auch in der StPO. Diese Regelungsinhalte

verweisen zum Teil aufeinander und ergénzen sich an etlichen Stellen.?*
2. Untersuchungsgegenstand

Die wissenschaftliche Untersuchung will in Form einer Einleitung und einem historischen
Ruckblick, den Leser zunachst an das Thema der Dissertation, forensische DNA-Analyse im

Strafverfahren, heranfuhren.

7S http://gerichtsmedizin.at/dnazentrallabor.html (20.9.2016); nach den Angaben der GMI werden Personen die
die Spur nicht gelegt haben mit Sicherheit ausgeschlossen; s auch Hikisch, OS 7-8/09, 17.

'8 Vgl Heiss, JSt 2009, 48.
9 BGBI | 146/1999.

20 Einfahrung der DNA-Analyse in das SPG durch die SPG-Nov 1999 BGBI | 146/1999; erweiterter
Anwendungsbereich durch die SPG-Nov 2002 BGBI | 104/2002.

21 Errichtungserlass der DNA-Analysedatei-Erlass BMI 16.9.1997, Zahl 8101/31-11/10/97.
22 Vgl Birklbauer, JBI 2003, 339.
23 StPRefG BGBI | 19/2004.

24 S etwa § 124 Abs 1 und 5 StPO; sowie § 71 Abs 1 SPG und § 75 Abs 2 SPG.
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Teil Il enthalt grundlegende Ausflihrungen zu naturwissenschaftlichen Grundlagen der Genetik
und gewahrt dem Leser zusatzlich Einblicke in die kriminalpolizeiliche Ermittlungspraxis in
Bezug auf biologische Spuren und erklart das Auswertungsverfahren biologischer Spuren. In
diesem Zusammenhang sollen insb folgende Fragen geklart werden: 1. Wie erfolgt die DNA-
Identitatsfeststellung? 2. In welchem Umfang ist die forensische DNA-Analyse zulassig? und
3. Ist der DNA-Beweis 100% sicher?

Im Anschluss daran erfolgt die juristische Abhandlung der DNA-Analyse im dsterreichischen
Recht (juristischer Teil). Der dritte Teil der wissenschaftlichen Untersuchung beginnt
entsprechend der historischen Entwicklung im dsterreichischen Recht mit der Darstellung von
DNA-Malinahmen im Rahmen des SPG. Untersucht werden in diesem Zusammenhang die
ersten Anwendungen der DNA-Analyse in Osterreich, die rechtlichen Grundlagen von DNA-
MalRnahmen im SPG sowie die Bestimmungen und das Wissen um die DNA-Datenbank und

den nationalen und internationalen DNA-Datenaustausch.

Im nachsten Schritt werden in Teil IV, folglich die gesetzlichen Bestimmungen der StPO
dargestellt. Die Ausfihrungen zur DNA-Analyse in der StPO, stellen das Herzstiick der
wissenschaftlichen Untersuchung dar. Die zentralen Forschungsfragen widmen sich der
Zulassigkeit der DNA-Analyse im Allgemeinen und im Speziellen der Gewinnung von
Spurenmaterial, der Untersuchung desselben und des Abgleichs des gewonnenen und

untersuchten Materials.

Zwar wurde fur die molekulargenetische Untersuchung in der StPO durch § 124 eine eigene
gesetzliche Grundlage geschaffen, jedoch zeigt sich bei genauerer Untersuchung, dass diese
Norm Verflechtungen mit weiteren strafprozessualen und sicherheitspolizeilichen Normen
aufweist und mit diesen in Zusammenhang zu betrachten und zu untersuchen ist. Die
vorliegende wissenschaftliche Untersuchung zielt daher neben der Erérterung der einzelnen

Bestimmungen auch auf die Vernetzung zu anderen betroffenen Normen ab.

Die Darstellung soll durch gesetzgeberische Téatigkeiten, einschlagige Lit sowie durch Jud
Osterreichischer und europaischer Gerichte untermauert werden. Aufgrund der
Eingriffsintensitat der Malnahme werden in der Untersuchung auch allgemeine

verfassungsrechtliche Schranken und Grundrechtsproblematiken diskutiert werden.
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3. Inhaltlicher Ablauf
Die ggst Arbeit ist in 6 Teile untergliedert:

Im I. Teil, EINLEITUNG UND UNTERSUCHUNGSGEGENSTAND, wird der Leser in das
Thema der Dissertation eingefihrt. In Grundziigen werden Untersuchungsgegenstand,

Problemstellungen und Inhalte sowie Ziele der wissenschaftlichen Untersuchung vorgestellt.

Der Il. Teil der wissenschaftlichen Untersuchung, DER DNA-BEWEIS IN DER PRAXIS,
beinhaltet naturwissenschaftliche und spurenkundliche Grundlagen der forensischen DNA-
Analyse, sowie die Darstellung des Ablaufs einer DNA-Analyse. In diesem Zusammenhang

werden mogliche Fehlerquellen der DNA-Analyse dargestellt.

Der Ill. Teil, DNA-MASSNAHMEN IM SICHERHEITSPOLIZEIGESETZ UND DAS
GRUNDWISSEN UBER DNA-DATENBANKEN UND DNA-DATENAUSTAUSCH, befasst sich
mit der Erdrterung der DNA-Analyse im Rahmen des SPG sowie der Darstellung der
Errichtung und Fuhrung der nationalen DNA-Datenbank beim Bundeskriminalamt. Zusatzlich
wird auf bestehende internationale DNA-Datenbanken und den internationalen DNA-

Datenaustausch eingegangen.

Teil IV.,, DNA-MASSNAHMEN IN DER STPO beinhaltet die Abhandlung der DNA-
MASSNAHMEN IN DER STRAFPROZESSORDNUNG. Dieser Abschnitt geht auf forensische
DNA-Maflinahmen in der StPO und ihre rechtlichen Grundlagen, Voraussetzungen und
Schranken, ein. Die Erérterung samtlicher Rechtsnormen, die sich im Zusammenhang mit der
forensischen DNA-Analyse im Strafverfahren ergeben, soll dem Leser einen Uberblick Uber
die bestehende Rechtslage verschaffen. Die Darstellung beinhaltet auch die Abgrenzung und
Verbindung zu den Normen des SPG. Zusatzlich werden Bezige zu den

verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Grund- und Freiheitsrechten untersucht.
In Teil V. werden die wesentlichen FORSCHUNGSERGEBNISSE prasentiert.

Zum Abschluss der Arbeit erfolgt in Teil VI. eine SCHLUSSBEMERKUNG UND EIN
AUSBLICK.
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TEIL 1. DER DNA-BEWEIS IN DER PRAXIS
1. Einleitung

Der DNA-Beweis kann den Strafverfolgungsbehérden als kriminaltechnischer
Sachbeweis im Strafverfahren dienen.?®> Der Sachbeweis ist ein Beweis, bei dem man sich
auf materielle Spuren stutzt. Er ist dadurch gekennzeichnet, dass eine Sache losgeldst vom
Tathergang aus sich selbst spricht und fur einen unbeteiligten Dritten Schlisse auf den
Tathergang zulasst.?® Da der fiir sich alleinstehende Sachbeweis aber erst durch die Person
des Sachverstandigen in den Prozess einflieRen kann, ist er unter dem Katalog der
Beweismittel zwischen Sach- und Personalbeweis einzuordnen.?” Zum Einsatz des DNA-
Beweises in der Praxis ist ein umfassendes, va forensisches und molekularbiologisches
Wissen erforderlich. In der anschlieBenden Darstellung sollen dem Leser
naturwissenschaftliche sowie molekularbiologische Grundlagen in Bezug auf DNA-
analytische Verfahren erlautert werden. Im Anschluss daran erfolgt ein spurenkundlicher Teil
der dem Leser Einblicke in die kriminalpolizeiliche Ermittlungspraxis von DNA-Spuren
gewahren soll. Es erfolgt weiters die Darstellung der Methoden zur Durchfiihrung einer DNA-
Analyse. Ein eigener Teil der folgenden Untersuchung befasst sich mit maoglichen

Fehlerquellen und der Aussagesicherheit von DNA-Analysen.
2, Naturwissenschaftliche Grundlagen
2.1. Begriffe

Im Folgenden werden die wesentlichen Begriffe der naturwissenschaftlichen Grundlagen der
DNA-Analyse definiert. Samtliche vorkommenden Fachbegriffe sind im Glossar naher

beschrieben und definiert.

25 \/gl Frings/Rabe, Kriminaltechnik, Pkt 1.4.2; Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®, S 223; vgl Tauschmann in
Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 26.

26 Krit Frings/Rabe, Kriminaltechnik, Pkt 1.4.2; zum Sachverstandigenbeweis s Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahtl,
Das arztliche Gutachten®, S 56.

27 \/gl Frings/Rabe, Kriminaltechnik, Pkt 1.4.2.; Eisenberg, Beweisrecht, Rz 1895; Klumpe, ,Der genetische
Fingerabdruck®, S 223; s auch Teil IV Pkt 9.2.
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2.1.1. Zelle
Die Zelle, lat cellula, ist die kleinste, lebens- und vermehrungsfahige Einheit in einem
Organismus, bei der sich die Grundfunktionen des Lebens nachweisen lassen.?® Es handelt

sich um die kleinste Bau- und Funktionseinheit von Organismen mit der Fahigkeit zu

Stoffwechselleistungen, Reizbeantwortung, Motilitat und Reduplikation.?®

Abb 1.:: Darstellung einer Zelle mit Zellkern®

Zellkern

Telomer

=
2 Chromatiden [
Chromosom

Basenpaare Histone g}@

&4

-

2.1.2. Zellkern

Der Zellkern, lat nukleus, befindet sich im Inneren einer Zelle. Er enthalt den grofiten Teil des
genetischen Materials, welches in Form von Chromosomen vorliegt. Ein wichtiger Vorgang im
Zellkern ist die DNA-Replikation.3!

28 http://www.spektrum.de/lexikon/biologie/zelle/71559(29.1.2017).
29 pschyrembel, Medizinisches Wérterbuch, S 1685.

30http://www.hoffmeister.it/biologie/08vererbung_(genetik) und_entwicklung/08.01zellulaere_grundlagen_der_ver
erbung/pd-wikipedia-chromosom.png(12.02.2017).

31 Vgl https://de.wikipedia.org/wiki/Zellkern; s auch Pschyrembel, Medizinisches Wérterbuch, S 1686; vgl auch Teil
Il Pkt 2.2f.
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Abb 2.: Zellkern3?
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2.1.3. Gen

Allgemein werden Gene auch als Erbanlagen oder Erbfaktoren bezeichnet, da sie die Trager
von Erbinformation sind, die durch Reproduktion an Nachkommen weitergegeben werden. Es
handelt sich um jenen Abschnitt der DNA, der die Information fiir ein Protein enthalt, das flr
die jeweiligen Vorgange im Koérper verantwortlich ist (informativer oder kodierender Bereich

der DNA).®® Gene befinden sich auf den Chromosomen und sind daher Bestandteil dieser.
2.1.4. Genom

Das (menschliche) Genom ist die in den Zellen eines mehrzelligen Organismus enthaltene
physische Gesamtheit der Gene** und genetischer Signalstrukturen sowie auch der DNA-

Bereiche denen keine (oder noch keine) Funktion zugeordnet werden kann.

32http://www.hoffmeister.it/biologie/08vererbung_(genetik)_und_entwicklung/08.01zellulaere_grundlagen_der_ver
erbung/Zellkern.png(12.02.2017).

33 Vgl Birkibauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 40; Weiland, DNA-Analyse, S 6; vgl auch Teil || Kap 4.4.
34 Vgl Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®, S 10; Butler, DNA Typing, S 19.

35 http://www.spektrum.de/lexikon/biologie/genom/27365(29.01.2017); Weiland, DNA-Analyse, S 6; vgl auch Teil I
Pkt 4.4.
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2.1.5. Lokus

Lokus lat locus (dt auch Ort) heiRt in der Genetik die physische Position eines Gens im Genom,
der Genort. Es handelt sich dabei um eine einzigartige physische Lokation auf einem Gen oder

einer spezifischen Sequenz der DNA auf einem Chromosom. 3¢

2.1.6. Chromosom

Chromosomen engl chromosomes sind sog Erbkérperchen®, die Gene und somit
Erbinformationen enthalten. Es handelt sich um sichtbare Trager der genetischen Information,
welche als fadenahnliche Bestandteile des Zellkerns vorliegen. Mit Ausnahme der
Geschlechtschromosomen liegen sie in allen Kérperzellen doppelt vor. Ihr Hauptbestandteil ist
die DNA32 die mit vielen Proteinen verpackt ist. Diese Mischung aus DNA und Proteinen wird
auch als Chromatin bezeichnet. Ihre Aufgabe ist es die Erbinformation von einer Generation

auf die nachste weiterzugeben.*®
2.1.7. Allel

Ein Allel oder auch Einzelmerkmal genannt, ist eine alternative Form eines Gens oder ein

Abschnitt auf der DNA auf einer bestimmten Stelle (sog /ocus) der DNA.#
2.1.8. Intron

Bei einem Intron handelt es sich um eine dazwischenliegende Sequenz in einem

eukaryotischen Gen.*'
2.2. Was ist DNA?

DNA (engl desoxyribonucleic acid) ist eine aus dem Englischen abgeleitete Abkirzung fir

Desoxyribonukleinsaure (dt DNS).*> DNA befindet sich in allen vorkommenden Zellen eines

36 Vgl Teil Il Pkt 4.2.

37 pschyrembel, Medizinisches Worterbuch, S 263.

38 pschyrembel, Medizinisches Worterbuch, S 263; Butler, DNA Typing, S 443; s auch Abb 1. und Abb 2.
39 Butler, DNA Typing, S 443; vgl Teil Il Pkt 2.2.

40'S Butler, DNA Typing, S 440; vgl Teil Il Pkt 2.1.5.

41 http://www.spektrum.de/lexikon/biochemie/intron/3164(17.8.2017).

42 \/gl McClintock, Forensic DNA Analysis, S 3; s auch Thiel, Identifizierung von Personen, Pkt 12.1; sowie Innes,
DNA und der genetische Fingerabdruck, S 9.
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Korpers mit Ausnahme von roten Blutkorperchen.®® Hierbei handelt es sich um eine
Nukleinsaure, die als Trager der genetischen Information, die stoffliche Substanz der Gene
darstellt. Sie besitzt die Fahigkeit zur identischen Replikation (Verdopplung).** Funktionell
dient sie dem Aufbau von Kkoérpereigenen Proteinen und der Weitergabe von
Erbinformationen.*® Die DNA gilt als DAS Molekiil des Lebens, da sie als Trager der

Erbanlagen des Menschen (und aller anderen Lebewesen) dient.*®
2.2.1. Historischer Riickblick

Es war eine der grofdten Entdeckungen des 20. Jahrhunderts auf dem Gebiet der
Naturwissenschaften, dass die fiir die Entstehung eines Organismus aus einer befruchteten
Eizelle, fir seinen Aufbau und fir die Aufrechterhaltung seiner individuellen Funktionen,

benétigte Information als Basensequenz auf der DNA enthalten ist.*”

Um etwa 1900 begann sich die Genetik*® als Wissenschaft zu etablieren. Im Zuge dessen,
wurde das Interesse an der chemischen Natur der Gene immer groRer.*® Es ergaben sich
durch die Untersuchung von einfachen Pilzen erste Erkenntnisse, dass die genetische
Information primar aus Bauplanen fir Proteine besteht.® 1878 beobachtete der Biologe
Walther Flemming57, dass fadenahnliche Strukturen, die sich zusammenpaaren, in einem
Zellkern enthalten sind (Chromosomen).®? Erst in den 1940er Jahren konnte der Trager der
genetischen Information, namlich die Desoxyribonukleinsaure, (dt DNS; engl DNA), durch

Oswald Avery und seine Mitarbeiter nachgewiesen werden, wobei vorerst ungeklart blieb, wie

43 Vgl Interpol HB, S 7; Benecke, Genetischer Fingerabdruck, S 1; Innes, DNA und der gentische Fingerabdruck, S
9; vgl Rudin/Inman, Introduction, S 61.

44 Brockhaus, Naturwissenschaft und Technik, S 478; vgl Weiland, DNA-Analyse, S 5.

45 Vgl Butler, DNA Typing, S 19.

46 \/gl McClintock, Forensic DNA Analysis, S 1; s Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und die DNA-
Identitatsfeststellung, S 20; Weiland, DNA-Analyse, S 5.

47 Vgl Loffler, Basiswissen Biochemie, S 332; &hnl auch Heiss, JSt 2009, 48.

48 Die Genetik, oder Vererbungslehre ist ein Teilgebiet der Biologie und beschaftigt sich mit Aufbau und Funktion
von Erbanlagen sowie mit deren Weitervererbung.

49 Vgl Alberts et al, Zellbiologie®, S 179.

50 \/gl Alberts et al, Zellbiologie®, S 179.

51 Walther Fleming war dt Anatom und Zellbiologe; geb 21.4.1843 in Sachsenberg, gest 4.8.1905 in Kiel;
http://www.spektrum.de/lexikon/biologie/flemming-walther/24887 (20.9.2016).

52 gl Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 26; vgl Teil Il Pkt 2.1.6; vgl Abb 2.
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der Mechanismus, der die vererbbare Information kopiert, funktioniert.>® Es trat die Frage auf,
wie DNA strukturiert ist. Dieses Ratsel wurde 1953 durch die Molekularbiologen, den
Amerikaner James Watson und den Englander Francis Crick, aufgeklart.5* Die Beschreibung
der Doppelhelixstruktur der DNA in der naturwissenschaftlichen Fachzeitschrift nature®
anno 1953 war der Durchbruch; anhand der erstmals beschriebenen Struktur der DNA als

Doppelhelix, zeigte sich sofort, wie DNA kopiert oder repliziert werden konnte.*®

Kein anderer Bereich der rechtsmedizinischen Forschung hat in den letzten Jahren mehr

Einfluss auf die Strafverfolgung gehabt als die Entwicklung der DNA-Analyse.®’

In der juingeren Geschichte seit Anfang der 2000-Jahre ist eine stetige Weiterentwicklung der

DNA-Analytik in Hinblick auf die Sensitivitat, Aussagekraft und Validitat zu verzeichnen.®®
2.2.2. Struktur und Funktion der DNA

DNA ist also eine Nukleinsdure und befindet sich in sdmtlichen Zellen eines Organismus. Ein
Lebewesen besteht aus einer Vielzahl an Zellen, die DNA ist in allen kernhaltigen Zellen
eines Menschen nicht nur enthalten, sondern auch identisch.’® Sie befindet sich
hauptsachlich im Kern der Zellen, weshalb sie nukleére oder Zellkern-DNA genannt wird.®® Nur
ein geringer Teil befindet sich aulRerhalb des Zellkerns, in den Mitochondrien, den Kraftwerken
der Zelle, die sog mtDNA.®"

53 Vgl Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 26; s auch Parker/Vronsky, Forensic DNA Analysis, 37.

54 Vgl Krawczak/Schmidtke, DNA-Fingerprinting, S 17; s auch Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S
29; vgl Rudin/Inman, Introduction, S 21; Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt
14.1.1.

55 Vgl Watson/Crick, DNA, S 738f; vgl Abb 3 und 4.

56 Vgl Watson/Crick, DNA, S 737; Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 100; Weiland,
DNA-Analyse, S 10.

57 Vgl Heiss, JSt 2009, 48; Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, Vorwort.
58 Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.2.

59 Vgl Madea/Dettmeyer, Basiswissen Rechtsmedizin, S 250; s auch Parker/Vronsky, Forensic DNA Analysis, S
39; vgl Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®, S 9; s Hamilton, DNA Analysis, S 6; Butler, DNA Typing, S 19.

60 Vgl &hnl Madea/Dettmeyer, Basiswissen Rechtsmedizin, S 250; Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und
Strafverfahren, S 91; Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.1.1; Butler, DNA
Typing, S 19.

61 Vgl Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.1.1; s naheres Teil Il Pkt 4.5.
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Die DNA entspricht ihrem chemischen Aufbau nach einem Molekilfaden, auf dem die Gene

wie Perlen auf einer Schnur hintereinander aufgereiht sind; diese Darstellung entspricht der
Struktur einer Doppelhelix.5?

Abb 3.: Schematische Darstellung DNA und RNA®?
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62 Watson/Crick, DNA, S 737; Watson, Doppel-Helix, S 128f; Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 28;
zur Struktur der Doppelhelix s Abb 3 und 4; Koolman/Réhm, Biochemie, S 84.

63 Nature 25. April. 1953; Vol 171; Koolman/Réhm, Biochemie, S 85.
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Abb. 4.: Struktur der Doppelhelix®
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Auf der DNA ist die gesamte Erbinformation eines Lebewesens gespeichert,®> sie weist
individualspezifische Merkmalskombinationen auf, die nur in einem einzigen Menschen zu
finden sind.®® Innerhalb eines Organismus besteht die Aufgabe der DNA darin, Proteine
(EiweilRe) im Korper aufzubauen, deren Bauplan in verschlisselter Weise in den Molekulen
der DNA vorliegt.®” Eiweilte haben fiir den Ablauf von Lebensvorgangen im Koérper eine
grundlegende Bedeutung, da sie dem Aufbau korpereigener Substanzen dienen.®® Bei den
Grundbaustoffen der DNA handelt es sich um die 4 Purin- und Pyrimidinbasen Adenin,

Cytosin, Guanin und Thymin (A, C, G, T).%® Jeweils zwei der vier Basen sind nach genauem

64 Rudin/Inman, Introduction, S 156; Koolman/Réhm, Biochemie, S 85.
85 /gl Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 1; vgl Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 40.

66 Mit Ausnahme von eineiigen Zwilligen; vgl Teil Il Pkt 5.5; Butler, DNA Typing, S 6; vgl Rudin/Inman, Introduction,
S 7; vgl Eisenberg, Beweisrecht, Rz 1905; Benecke, Genetischer Fingerabdruck, S 1; Interpol HB, S 87.

67 Ahnl Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-Identitatsfeststellung, S 20; vgl Butler, DNA
Typing, S 19.

68 \/gl Neuser, DNA-Analyse, S 38; vgl Rudin/Inman, Introduction, S 37.

69 Vgl Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 27; Weiland, DNA-Analyse, S 13; Limbeck, Die
erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-Identitatsfeststellung, S 22; |Interpol HB, S 87;
Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 40; Koolman/R6hm, Biochemie, S 84; Brodersen/Anslinger/Rolf,
DNA-Analyse und Strafverfahren, S 92, vgl Rudin/lInman, Introduction, S 37; Schmidt/Hummel in
Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.1.1; Butler, DNA Typing, S 20f.
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System paarweise angeordnet.”® Chemische Wechselwirkungen sorgen dafiir, dass nur
Adenin und Thymin, sowie Cytosin und Guanin, sich komplementar gegenuberliegen.”’ Durch
diese spezielle Anordnung entwickelt sich ein Gerlist aus abwechselnden Bausteinen in Form
eines Doppelstranges.’? Dieser Doppelstrang ist wiederum zu einer Spirale gedreht.”® Diese
spezielle Anordnung der Basenpaare in Form einer Doppelhelix stellt den genetischen Code

eines Lebewesens dar.”

Abb 5.: Schematische Darstellung eines DNA-Ausschnitts mit 2 Basenpaaren’®
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Der DNA kommt bei der Weitervererbung der Genetik eine wesentliche Rolle zu. Die

genetische Weitervererbung erfolgt durch Zellteilung. Omnis cellulae e cellula.”® Virchow

70 Vgl Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 40; Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 26f;
Eisenberger/Hédl, juridikum 2003, 113; Interpol HB, S 87; Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische

Spurenkunde, Pkt 14.1.1.

7 Vgl Watson/Crick, DNA, S 738; Krawczak/Schmidtke, DNA-Fingerprinting, S 19; Interpol HB, S 87;
Koolman/Réhm, Biochemie, S 84; Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.1.1;
Butler, DNA Typing, S 21.

72 Vgl Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®, S 9.

73 Vgl Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®, S 9.

74 Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 92.

75 Koolman/Réhm, Biochemie, S 85.

76 Virchow, Zellularpathologie, Vorwort.

34



Forensische DNA-Analyse im Strafverfahren
Teil Il. Der DNA-Beweis in der Praxis

pragte diesen Satz, dass alle Zellen aus Zellen entstehen und nicht kiinstlich hergestellt
werden konnen. Eine Zelle leitet sich immer von einer Mutterzelle ab, in dem die Mutterzelle
sich teilt. Die Weitergabe der Erbinformation erfolgt durch Replikation, indem sich die DNA-
Strange 6ffnen.”” Durch die erneute Anlagerung komplementéarer Basen wird jeder der zwei
urspringlichen DNA-Strange kopiert. Dadurch entstehen immer zwei neue Doppelhelices, mit
einem Mutterstrang und einem Tochterstrang, wobei die Tochterstrange identisch zu den
Mutterstrangen sind.” Die DNA liegt in Form von 46 Chromosomen vor (44 Autosomen und 2
Geschlechtschromosomen).” Dabei handelt es sich um den sog doppelten
Chromosomensatz, der sich aus den jeweils 23 vererbten Chromosomen von Vater und Mutter

zusammensetzt.&

3. Biologische Spurenkunde
3.1. Einleitung

Da fur den DNA-Beweis rein biologisches Korpermaterial bendétigt wird, beschrankt sich die

folgende Darstellung auf die Gewinnung und Sicherung von biologischen Spurenmaterial 8!
3.2. Begriffe
3.2.1. Die Spur

Der Begriff Spur im kriminalistischen Sinn, ist die Zusammenfassung aller materiellen
Veranderungen, die einen Zusammenhang mit einem kriminalistisch relevanten Ereignis
aufweisen und zur Aufklarung beitragen kénnen.®2 Nach der Definition von Herrmann®,

handelt es sich bei einer Spur im kriminaltechnischen, rechtstechnischen Sinn, um einen

77 Vgl Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-Identitatsfeststellung, S 21.

78 Vgl Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und die DNA-Identitatsfeststellung, S 23.

7 Vgl Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 26; Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und
DNA-Identitatsfeststellung, S 20; Krawczak/Schmidtke, DNA-Fingerprinting, S 20f; Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-
Analyse und Strafverfahren, S 92; Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.1.1;
Butler, DNA Typing, S 23.

80 \/gl Eisenberg, Beweisrecht, Rz 1905; Thiel, |dentifizierung von Personen, Pkt 12.1.1; Klumpe, ,Der genetische
Fingerabdruck®, S 9; s auch Krawczak/Schmidtke, DNA-Fingerprinting, S 20f; Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-
Analyse und Strafverfahren, S 100; Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Kriminalbiologie, Pkt 14.1.1; Weiland,
DNA-Analyse, S 12; Butler, DNA Typing, S 23.

81 Zu den einzelnen Spurenarten s unten Teil Il Pkt 3.3ff.

82 \/gl Grassberger et al, Todesermittlung, S 257; Wigger, Kriminaltechnik; Frings/Rabe, Kriminaltechnik, Kap 1
Pkt 1.1; ahnl auch Eisenberg, Beweisrecht, Rz 1897.

83 S B.Herrmann in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, S 2.
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materiellen Hinweis auf ein friiheres Geschehen. Nimmervoll** beschreibt eine Spur, als einen
Hinweis, der idR in Form von Materialablagerungen oder Abdriicken auftritt, und darauf

schliel3en lasst, dass ein Lebewesen, oder ein Objekt an einem Ort gewesen ist.
3.2.2. Biologische Spuren

Biologische Spuren, sind Spuren aus biologischem, also organischem Gewebe.?® Die
biologische Spur beschrankt sich auf die materiellen Veranderungen in der Umwelt, die in
Zusammenhang mit einer Handlung entstanden sind.®® Biologische Spuren werden zum einen
nach ihrer Echtheit unterschieden: in 1. Echte Spuren, 2. Fingierte Spuren und 3. Trugspuren.
Zum anderen erfolgt eine Unterscheidung nach ihrer Beschaffenheit. Der Beschaffenheit
nach, werden sie in 1. Materialspuren (menschlicher, tierischer oder pflanzlicher Herkunft), 2.
Formspuren bzw. Ab- und Eindrucksspuren (zB Antragungen von Tropfen oder Spritzern) und
3. Situationsspuren (hier kommt es vor allem auf die besondere Lage von Materialien und

Gegenstanden an), eingeteilt.8”
3.2.3. Biologische Spurenkunde im forensischen Sinn

Unter dem Begriff forensische biologische Spurenkunde wird die Zuordnung einer
biologischen Spur zu einer in Tatzusammenhang stehenden Person verstanden.
Nimmervoll®® beschreibt biologische Spuren (im strafprozessualen Kontext) als Kérperteilchen,
welche ihrer Art nach einer bestimmten Person zugeordnet konnen wie zB Blutspuren etc. Die
Spurenkunde dient zudem auch der Tatrekonstruktion, indem bei Bedarf und Mdglichkeit eine
Formanalyse durchfiihrt wird. Das heil3t, dass die am Tatort hinterlassenen Spuren auch ihrer
Form und Art nach bestimmt und analysiert werden. Jede spurenkundliche Untersuchung mit
dem Ziel der Individualzuordnung beginnt vorerst mit der Bestimmung der aufgefundenen

Spurenart.®®

Unter einer Spur im forensischen Sinn versteht man idR sehr kleine Antragungen von Blut,

Sekreten oder Gewebeteilen an Personen oder Gegenstanden, die eine Verbindung zur

84 Vgl Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 209.

85 \/gl Eisenberg, Beweisrecht, Rz 1898f.

86 Vgl B. Herrmann in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 1.3.

87 B. Herrmann in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 1.4; Eisenberg, Beweisrecht, Rz 1897a.
88 Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 209.

89 \/gl Madea, Basiswissen Rechtsmedizin, S 257.
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gesetzten Tat oder zum Tater herstellen konnen.®® Als forensisch relevantes Spurenmaterial
zur DNA-Analyse sind insb Blutspuren, Speichelspuren, Spermaspuren, Hautepithelzellen,

Knochenmaterial und Haarwurzeln zu nennen.®’
3.2.4. Identitatsfeststellung

Ein Ziel der kriminalpolizeilichen Ermittlungstatigkeit ist die ldentifizierung von Personen.
Identifizierung bedeutet die individuelle, eindeutige Wiedererkennung von Personen.*?
Diese grundet sich auf unveranderliche, einmalige Erscheinungsformen, die von Natur aus
gegeben sind und kein zweites Mal auftreten zB das DNA-Profil eines Menschen.®® In der
polizeilichen Arbeit werden dartber hinaus Methoden angewandt, deren Ergebnisse
Identifizierungsmerkmale fiir eine Wiedererkennung liefern.** Die DNA-Analyse stellt zB eine

solche Methode dar.

Um den erfolgreichen Einsatz der DNA-Analyse in der Forensik zu gewahrleisten braucht man
einerseits DNA vom Tatort bzw tatrelevante DNA, wie zB Blut, Haare, Hautschuppen etc und
andererseits Vergleichs-DNA zB des Tatverdachtigen.®® Die Auswertung der Spuren erfolgt
mittels DNA-Analyse.* Die Feststellung der Identitit oder Abstammung erfolgt durch den
Vergleich (engl the need for comparison between two samples®’) der gewonnenen DNA-
Profile.®® Ein DNA-Profile alleine ist hinsichtlich der Identifizierung von Personen wertlos.*® Da
durch die DNA-Analyse eine Wiedererkennung einer Person erfolgen kann, wird sie auch

Identifizierungsmittel genannt.'®

9 Vgl Madea, Praxis Rechtsmedizin, S 486; Clages, Rechtsmedizin, S 516.
91 Vgl Madea, Basiswissen Rechtsmedizin S 257; s auch Teil Il Pkt 3.3.4ff.
92 \/gl Thiel, Identifizierung von Personen, Vorwort.

93 Vgl Thiel, Identifizierung von Personen, Vorwort.

94 Vgl Thiel, Identifizierung von Personen, Vorwort.

9 Vgl Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 43.

9% Vgl Eisenberg, Beweisrecht, Rz 1901.

97 Vgl Butler, DNA Typing, S 9.

98 Vgl Butler, DNA Typing, S 9; vgl OGH vom 3.4.2012, 14 Os 23/12g.

99 Vgl Butler, DNA Typing, S 9; OGH vom 3.4.2012, 14 Os 23/12g.

100 Vgl Heiss, JSt 2009, 47.
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3.2.5. Der Tatort

Der Tatort im forensischen Sinn, ist ein Ort, an dem sich kriminalistisch relevante oder
gerichtlich strafbare Handlungen ereignet haben,'®! oder auch jeder Ort, an dem der Tater
vor, wahrend und nach der Tat gehandelt hat."® Am Tatort werden oft eine Vielzahl von
materiellen Veranderungen (Spuren) festgestellt, wobei zum Zeitpunkt deren Feststellung
noch nicht klar ist, ob diese einen Bezug zur Tat aufweisen.'®® Es wird zwischen dem
kriminalistischen und dem juristischen Tatort unterschieden. Nach der allgemeinen Definition
beschrankt sich der kriminalistische Tatort nicht nur auf den Ort des Ereignisses, sondern
auch auf jene Bereiche, in welchen vor oder nach der Tat relevante Handlungen stattgefunden
haben.’® Anders die allgemein gliltige Definition des juristischen Tatorts: sie ist enger.
Hierbei handelt es sich um jenen Ort, an dem eine strafbare Handlung (durch Begehung oder
Unterlassung) begangen wurde, oder der zum Tatbestand gehérende Erfolg eingetreten ist
oder nach den Vorstellungen des Taters eintreten sollte.’® DNA-Spuren kénnen in vielfaltiger

Weise am Tatort zurlickgelassen werden wie zB Blut, Sperma, Haare, Hautschuppen etc.'%
3.2.6. Kriminalistik

Eine einheitliche Definition fir den Begriff Kriminalistik gibt es nicht. Mehrere Definitionen
lassen sich in der Lit finden. Es wird die Kriminalistik als die Wissenschaft von der
Aufdeckung, Untersuchung und Verhiitung von Straftaten beschrieben.'”” Grafl'®
beschreibt die Kriminalistik als das Insgesamt der angewandten Methoden zur repressiven
und praventiven Bekampfung der Kriminalitat auf Mikro- und Makroebene. Sie wird auch als
wissenschaftliches, theoretisch begriindetes, durch praktische Erfahrungen gestiitztes sowie
eng mit den Strafrechtswissenschaften verbundenes Fachgebiet, das sich mit den Mitteln,

Methoden und Verfahren zur Aufdeckung, Untersuchung und Vorbeugung von Straftaten

01'Vgl Frings/Rabe, Kriminaltechnik, Pkt 2.1.2.
102 \/g| Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 444,

103 Vgl Frings/Rabe, Kriminaltechnik, Pkt 1.1; vgl Hikisch, OS 7-8/07, 17; Wiisteney, DNA-Massentest, S 10;
Weiland, DNA-Analyse, S 14.

104 \/gl Grassberger et al, Todesermittlung, S 222; Frings/Rabe, Kriminaltechnik, Pkt 2.1.2.

105 \/gl Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, S 191; s Frings/Rabe, Kriminaltechnik, Pkt 2.1.1.

106 Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 49; dhnl auch Weiland, DNA-Analyse, S 14; vgl Teil Il Pkt 3.4f.
07 \Vg| Berthel et al, Kriminalistik/Kriminologie, Pkt 1.2.

198 gl Grafl, JSt 2003, 10.
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sowie kriminalistisch-relevanten Sachverhalten befasst beschrieben.’® Oder auch als die
Lehre von der Strategie und vom richtigen operativen, taktischen und technischen Vorgehen
bei der Verbrechensverhitung und- aufklarung. Bei Berthel et al''® findet sich folgende
Definition: Als Kriminalistik wird die Wissenschaft von der Strategie und Methodik der
Aufdeckung und Aufklarung, der Taterermittlung und- Uberflhrung, vom taktischen und
technischen Vorgehen bei der Kriminalitatsbekampfung bezeichnet. In diesem Kontext
umfasst sie das Wissen um die Methoden und Mittel der Verhitung, Aufdeckung und
Aufklarung von Straftaten, einschlieRlich der Fahndung nach Personen und Sachen. |hr
Gegenstand sind die Gesetzmalligkeiten und Erscheinungen des Entstehens von
Informationen bei der Begehung von Straftaten sowie die Methoden ihres Auffindens, Sicherns
und Bewertens fir Ermittlungs- und Beweiszwecke. lhre Aufgabe ist es, Handlungen und
Ereignisse mit kriminalistisch-strafrechtlicher Relevanz aufzudecken, ihren Ablauf zu
untersuchen, den Tater zu ermitteln und mit hinreichender Sicherheit zu Uberfliihren sowie
Wirkungsmaoglichkeiten in praventiver Hinsicht zu erkennen und anzuwenden.'' Die
Kriminalistik wird weiters in die Teilbereiche Kriminalstrategie, Kriminaltaktik und
Kriminaltechnik  untergliedert.' Die Kriminalistik zahlt zu den nichtjuristischen

Kriminalwissenschaften.''?
3.2.7. Kriminologie

Der Begriff Kriminologie leitet sich aus dem lat Wort crimen fur Verbrechen, und dem
griechischen Wort logos fur Lehre ab und bedeutet wortlich Ubersetzt die Lehre des
Verbrechens.'* Sie bezieht sich auf alle Wissenschaften, die das Ziel haben, den Umfang
der Kriminalitdt zu ermitteln. Damit verbunden ist die Sammlung der Erkenntnisse Uber
Erscheinungsformen und Ursachen der Kriminalitdt sowie Erfahrungen uber Tater und Opfer
und die Kontrolle der sozialen Auffalligkeiten.'" Die Begriffsdefinition nach Clages/Ackermann

lautet: Die Kriminologie ist die geordnete Gesamtheit des Erfahrungswissens Uber das

109 Vgl Clages/Ackermann, Kriminalpraxis, S 5; vgl Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 17.
10 Zit Berthel et al, Kriminalistik/Kriminologie, Pkt 1.2.

"1 Zit nach Ackermann u.a., Kriminalistik 9/00, 596; s auch Clages/Ackermann, Kriminalpraxis, S 4.
"2 Vgl Grafl, JSt 2003, 10; s Berthel et al, Kriminalistik/Kriminologie, Pkt 4.4.

"3 \/gl Clages/Ackermann, Kriminalpraxis, S 6; s auch Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 10; s auch Berthel
et al, Kriminalistik/Kriminologie, Pkt 1.2.

"4 S Smeritschnig, Kriminologie, S 11.

15 S Smeritschnig, Kriminologie, S 11.
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Verbrechen, den Rechtsbrecher, die negativ soziale Auffalligkeit und die Kontrolle dieses
Verhaltens.'® |hr Wissensgebiet lasst sich mit den drei Grundbegriffen Verbrechen,
Verbrecher und Verbrechenskontrolle treffend kennzeichnen.'” Die Kriminologie zahlt ebenso

wie die Kriminalistik zu den nichtjuristischen Kriminalwissenschaften.'®
3.2.8. Forensische Wissenschaften (Definition im deutschsprachigen Raum)

Neben der Kriminalistik und der Kriminologie zahlen die forensischen Wissenschaften zu den
nichtjuristischen Kriminalwissenschaften.'® Zu den forensischen Kriminalwissenschaften
werden die Gerichts- oder Rechtsmedizin und die forensische Psychiatrie und Psychologie
gerechnet.'® Die Forensik ist die umgangssprachliche Bezeichnung fiir forensische Medizin

oder Gerichtsmedizin.'®!
3.2.9. Rechtsmedizin oder Gerichtliche Medizin

Die Rechtsmedizin oder Gerichtliche Medizin gehért zu den altesten Spezialfachern der
Medizin und ist durch gemeinsame Aufgaben eng mit der Kriminalistik verbunden. Nach der
Definition von Wirth/Strauch’ ist die Rechtsmedizin jene medizinische Disziplin, die in Lehre,
Forschung und Praxis die Anwendung medizinischer Kenntnisse und Methoden zur Klarung

rechtserheblicher Tatbestdnde zum Inhalt hat.
3.2.10. Kriminaltechnik

Die Kriminaltechnik (auch naturwissenschaftlich-technische Kriminalistik'?®) ist der Bereich der
Kriminalistik, der sich mit den technischen und naturwissenschaftlichen Méglichkeiten der
kriminalistischen ~ Arbeit befasst.””* Die Kriminaltechnik ist die = Anwendung

naturwissenschaftlicher Methoden und Erkenntnisse sowie Einsatz technischer Mittel bei der

116 Zit Clages/Ackermann, Kriminalpraxis, S 4.

"7 Zit Berthel et al, Kriminalistik/Kriminologie, Pkt 1.2.

"8 Vgl Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 10; s auch Berthel et al, Kriminalistik/Kriminologie, Pkt 1.2.
119 S Bertehl et al, Kriminalistik/Kriminologie, Pkt 1.2.

120 5 Berthel et al, Kriminalistik/Kriminologie, Pkt 1.2.

21 \Vgl Thieman/Palladino/Hopf, Biotechnologie, S 228.

122 \/g| Wirth/Strauch, Rechtsmedizin, S 1.

123 S Clages/Ackermann, Kriminalpraxis, S 7.

124 § Pjentka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 19.
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Suche, Sicherung, Untersuchung und Auswertung von materiellen Spuren im Rahmen der
Verbrechensbekampfung.'? Die wissenschaftliche Kriminalistik bedient sich systematisch
anderer wissenschaftlicher Gebiete, und verwendet die dort gewonnenen Ergebnisse.'?® Die
Durchfihrung einer DNA-Analyse ist dieser Unterkategorie zuzuordnen.'?” Es wird somit auch
vom kriminaltechnischen Sachbeweis gesprochen, womit man die mit modernen Mitteln der
Kriminalistik vorgenommenen Feststellungen und Auswertung der in Zusammenhang mit der

Tat aufgenommenen Spuren versteht.'?®
3.2.11. Kriminaltaktik

Die Kriminaltaktik (auch operative Kriminalistik genannt'?®) ist die konkrete Aufklarung und
Verhltung von Verbrechen durch psychologische und taktische Grundsatze und Methoden,
oder auch die Gesamtheit aller repressiven und praventiven MalRnahmen unter
Bericksichtigung kriminalistischer Erkenntnisse zur zielgerichteten Aufklarung und Verhitung
von Straftaten.® In Clages/Ackermann™®' findet sich folgende Definition: Die Kriminaltaktik ist
die Lehre von den allg rationalen, 6konomischen, psychologischen kriminalistischen Methoden
und Mitteln sowie deren  Anwendung mit dem  Ziel der effektiven
Verbrechensbekampfung/Kriminalitatskontrolle. In diesem Bereich tiberwiegen also eher kurz-
bis maximal mittelfristige Ansatze, und es liegt eher ein Bezug zur regional eingegrenzten
Mikroebene vor."2? Als Bsp fiir ein kriminaltaktisches Vorgehen kann die Durchfiihrung eines

DNA-Massenscreenings genannt werden. '3
3.3. Das Sichern und Gewinnen von biologischen Tatortspuren

Am Tatort werden vom Tater mit einer sehr hohen Wahrscheinlichkeit biologische Spuren

hinterlassen. Bei DNA-Spuren handelt es sich um Zellmaterial, daher werden diese als

125 S Pjentka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 19; s auch Clages/Ackermann, Kriminalpraxis, S 5; vgl Grafl, JSt
2003, 10.

126 \/g| Bertehl et al, Kriminalistik/Kriminologie, Pkt 4.4.

127 Vgl Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 330; s auch Berthel et al, Kriminalistik/Kriminologie, Pkt 4.4.
128 \/gl Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®, S 224; vgl auch Teil Il Pkt 1.

129 Zit Clages/Ackermann, Kriminalpraxis, S 7.

130 Vgl Berthel et al, Kriminalistik/Kriminologie, Pkt 5.1.1.

131 S Clages/Ackermann, Kriminalpraxis, S 7.

132 Vgl Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, S 9.

133 Vgl Teil IV Pkt 6.2.1.12.
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Materialspuren bezeichnet.’* Da sich fiir gewohnlich aber auch andere Personen am Tatort
vor oder zum Zeitpunkt der Tat (insb das Opfer) befunden haben, werden idR auch von diesen
Personen Korpermaterialien hinterlassen.”® Die Beamten am Tatort haben samtliches
biologisches Spurenmaterial, das mit hoher Wahrscheinlichkeit dem Tater oder anderen mit
der Straftat in Zusammenhang stehenden Personen (zB dem Opfer) zuzuordnen ist, zu
sichern, und dem zustandigen LKA zu Ubermitteln. Die Spurensuche ist dabei mit freiem Auge,
mit einer Lupe oder durch Speziallichtquellen mdglich (zB durch sog Polilight- oder
Infrarotlampen).’*® Wichtigste Voraussetzung fiir die erfolgreiche DNA-Analyse ist die richtige
Sicherstellung und Lagerung der DNA-Spuren.’ Die Verpackung, Ubermittlung und
Verwahrung der biologischen Spuren hat unter groftmoglicher Schonung der Substanz zu
erfolgen. Es ist jede nachtragliche Art der Vermischung mit anderem Spurenmaterial oder
Zerstorung des Spurenmaterials wegen unsachgemafer Handhabung zu verhindern.'® Das
Sichern der DNA-Spur selbst erfolgt in der Regel durch Wattetupfer oder der Sicherung des
gesamten Spurentragers (zB verschmutzte Kleidung). Die Wattestdbchen werden in einer

dazu bestimmten Kartonbox gelagert, ganze Spurentrager in Papiersacken.°

Es gilt fir die Beamten stets darauf zu achten keine neuerlichen Spuren zu hinterlassen oder
relevante Spuren zu vernichten.'® Zusatzlich ist es sehr wichtig eine exakte Dokumentation
Uber den Tatort und Gber die dort aufgefundenen und anschlie3end ausgewerteten Spuren zu

fuhren.'#

134 Vgl Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 332; vgl Teikl Il Pkt 3.2.2.

135 Ahnl Weiland, DNA-Analyse, S 14.

136 /gl Hochmeister/Grassberger/Stimpfl, Forensische Medizin, S 195.

187 Vgl Hochmeister/Grassberger/Stimpfl, Forensische Medizin, S 195.

138 /gl Hochmeister/Grassberger/Stimpfl, Forensische Medizin, S 196.

139 Vgl Hochmeister/Grassberger/Stimpfl, Forensische Medizin, S 196; Clages, Rechtsmedizin, S 400.
140 Grafl in Soyer, S 127; vgl auch Clages, Rechtsmedizin, S 414.

41 Grafl in Soyer, S 127; vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 29.
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Man unterscheidet beim Auffinden der Spur zwischen:

o Echte Spur: Dabei handelt es sich um sichtbare oder latente materille Veranderungen,
die im unmittelbarem Zusammenhang zur Tat stehen dazu geeignet sind der
Tataufklarung zu dienen.'#?

e Trugspur: Diese Art von Spur weist nur scheinbar eine Verbindung zur Tat auf, wurde
aber nicht bewusst gelegt. Es handelt sich dabei um materielle Veranderungen, die
nicht im Zusammenhang mit der Tat stehen wie zB Tierspuren oder Handlungen vor
der Tat;'*® bekanntestes Bsp einer Trugspur aus der Praxis ist das Phantom von
Heilbronn. 4

o Fingierte Spur: Hierbei handelt es sich um eine bewusste Veranderung die der Tater
oder auch das Opfer vornimmt. Diese Spuren sind unmittelbar bei oder nach der Tat
entstanden, und wurden bewusst vorgenommen um die Ermittler in eine falsche

Richtung zu leiten.*

Zusatzlich kommt es haufig zur Vermischung der Spuren bspw von Tater und Opfer den sog
Mischspuren bzw Spurenkomplex.™® Diese Spurenvermengungen treten bei der Sicherung
von DNA-Spuren aufRert haufig auf. Typischerweise kommt es zu solchen DNA-

Vermengungen von Tater und Opfer bei Gewalt- und/oder Sexualverbrechen. 4

Zwischen den einzelnen Spuren gibt es die Unterteilung nach der Art des Spurenverursachers
oder der Art und Weise der Spurenentstehung sowie eine Einteilung in Makrospuren,

Mikrospuren und latente Spuren. DNA-Spuren kénnen in allen 3 Varianten auftreten:

e Makrospuren: Das sind kriminalistische Spuren, die fir den Suchenden mit dem
bloRen Auge deutliche wahrnehmbar sind (zB Blutspuren, oder ausgerissene Haare,

Wirgespuren am Opfer etc.).'*®

425 B. Herrmann in Hermann/Saternus, Biologische Spurenkunde, S 10; s auch Frings/Rabe, Kriminaltechnik, Pkt
1.1.

43 S B. Herrmann in Hermann/Saternus, Biologische Spurenkunde, S 10; Frings/Rabe, Kriminaltechnik, Pkt 1.1; s
Weiland, DNA-Analyse, S 20.

144 gl Schmid, OS 5-6/15, 11; vgl Teil Il Pkt 5.8.
45 S Frings/Rabe, Kriminaltechnik, Pkt 1.1.

146 S Frings/Rabe, Kriminaltechnik, Pkt 1.1.

147 Vgl Teil Il Pkt 3.7.2.

148 S Clages/Ackermann, Kriminalpraxis, S 287; Clages, Rechtsmedizin, S 321.
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Mikrospuren: Das sind kriminalistische Spuren die mit den menschlichen
Sinnesorganen ohne Hilfsmittel nicht wahrnehmbar sind (zB Faserspuren,
Hautschuppen, Schleimhautzellen).'®

Latente Spuren: Das sind kriminalistische Spuren, die in einer fiir die menschlichen
Sinnesorgane wahrnehmbaren Dimension auftreten, aber aufgrund eines geringen
Kontrastes zum Spurentrager mit Hilfsmitteln sichtbar gemacht werden mussen (zB

Spermaspuren, Fingerabriicke).°

3.3.1. Kontamination von Spurenmaterial

Unter Umstanden kann die Aufklarung eines Kriminalfalles von einem einzigen Wattetupfer

abhangen, daher ist es besonders wichtig, dass SchutzmaBnahmen gegen Kontamination

der (biologischen) Spur eingehalten werden.’

Die Expertengruppe MEG'? von Interpol hat zur Vermeidung von Kontaminierungen, flr

samtliche Vertragsstaaten, eine allgemeine Vorgehensweise herausgegeben'?:

In Anbetracht der Tatsache, dass DNA-Techniken und MaRnahmen extrem empfindlich
sind, ist beim Umgang mit DNA-Materialien extreme Vorsicht geboten.

Im Grunde muss immer eine Gesichtsmaske getragen werden, insbesondere auch
dann wenn die Ermittlungsperson in einer gesundheitlichen Verfassung ist, in der sie
Korperflissigkeiten etc abgeben kann (wie zB Schnuppen oder Husten). Andere
Umstande wie Ekzeme oder starkes Schuppen der Haut oder Kopfhaut erfordern das
Tragen von zusatzlicher Schutzkleidung. IdR erfolgt die Tatortarbeit im
Ganzkorperanzug bekleidet, mit Handschuhen und Masken. '

Samtliche fur den Tatort bendtigte Transportcontainer (zB Kuhlboxen) sollten zuvor
und nach dem Gebrauch griindlich gereinigt werden, und bestenfalls, nicht erneut

verwendet werden.

149 S Clages/Ackermann, Kriminalpraxis, S 287; Clages, Rechtsmedizin, S 321 und 514.

150 S Clages/Ackermann, Kriminalpraxis, S 287; Clages, Rechtsmedizin, S 321.

51 Vgl Hochmeister/Grassberger/Stimpfl, Forensische Medizin, S 196.

152 DNA-Monitoring Expert Group/Interpol, kurz MEG.

153 Interpol HB, S 27.

154 Vgl Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 49.
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e Der Arbeitsbereich der Kriminalbeamten sollte regelmaRig mit Chlorhexidin'® gereinigt
werden.

e Es sollten so viele DNA-freie Materialen wie moglich verwendet werden. ¢

3.3.2. Tatortgruppe — CSI

Die spurenkundliche Arbeit der Kriminalpolizei beginnt mit der Entdeckung und Aufnahme
einer Spur, welche folglich asserviert wird. Dies erfolgt in der Regel durch die Ankunft am
Tatort durch einen diensthabenden Polizeibeamten (erster Angriff). Dieser fuhrt die ersten
Arbeiten am Tatort durch und verstandigt unverziglich die auf Kriminalfalle spezialisierte
Tatortgruppe (CSI-Crime Scene Investigator) durch welche dann die eigentliche
Spurensicherung erfolgt. Die Beamten der Tatortgruppe mussen im Erkennen von Spuren
(dem sog see Training) und im Wissen Uber Beweisarten geschult sein.’” Um die Spuren
auswerten zu kdnnen bedarf es extremer Exaktheit und Reinlichkeit. Die Auswertung'® von
biologischen Spuren erweist sich oftmals als sehr schwierig, aufgrund der meist geringen
Substanzmenge, der Lagerungsbedingungen, und der nur geringen interindividuellen
Differenzen innerhalb der biologischen Spuren.'® Oberste Maxime in der Spurengewinnung
ist es, die Spur mdglichst unverandert der weiteren Bearbeitung zuzufiihren. Am besten
erreicht man dies, wenn man den gesamten Spurentrager in das Labor tberflhrt oder die Spur
maglichst trocken zB durch Abkratzen gewonnen wird."® Nur in Ausnahmefallen darf die Spur
mit einem feuchten Trager aufgenommen werden, wobei in jenen Fallen anschlielend fir
ausreichende Trocknung und Verpackung zu sorgen ist. Feuchte Spuren sind zu vermeiden,
da es rasch zur Beeintrachtigung oder Vernichtung der Spur durch mikrobielle Zersetzung wie

zB Schimmelbildung, kommt.'®!

155 Bei Chlorhexidin handelt es sich um ein im medizinischen Bereich verwendetes Desinfektionsmittel.
156 Clages, Rechtsmedizin, S 514.

57 S Interpol HB, S 21.

158 /gl Teil Il Pkt 4.6f.

159 Vgl Madea, Praxis Rechtsmedizin, S 486.

160 \/gl Madea, Praxis Rechtsmedizin, S 489; Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Kap 13.3.; Thiel,
Identifizierung von Personen, Kap 12.1.3.

161 S Thiel, Personenidentifizierung, Kap 12.1.3.
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3.3.3. Potentielle DNA-Quellen

Es erfolgt eine Auflistung von potentiellen DNA-Quellen, an denen haufig DNA-Spuren
aufgefunden werden. Neben der Wichtigkeit des Auffindens und Gewinnens von biologischem
Gewebe ist auch die Bestimmung der Spurenart von forensischer Bedeutung; besonders zur
Rekonstruktion des Handlungsablaufes der Tat (zB das Auffinden von Spermaspuren dient
einerseits dem Sichern von biologischem Gewebe; andererseits weist das Material auf ein

Sexualdelikt hin).162

Potentielle DNA-Quellen im Detail'®?

Die folgende Darstellung ist beispielhafter Natur und stellt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit;
sie dient in erster Linie der Orientierung von Beamten, wo am Tatort besonders nach DNA-

Spuren zu suchen ist.

3.3.3.1. Bissspuren: Bissspuren finden sich in der Regel auf der Haut einer Person oder auch

an Gewandern; bei der zu extrahierende DNA handelt es sich um Speichelspuren.

3.3.3.2. Bettwasche und schmutzige Wasche:'®* Auf der Oberflache der Textilien kbnnen
unterschiedliche DNA-Spuren hinterlassen werden. Insbesondere Blutspuren, Spermaspuren,

Haare, Urin und/oder Vaginalsekret.

3.3.3.3. Flaschen, Glaser: An den Randern und Mundstlicken von gebrauchten Glasern
lassen sich DNA-Spuren von Speichelsekret entnehmen.'®® Auch Glasscherben konnen DNA-

Spuren aufweisen.®®

3.3.3.4. Gewand, Wasche: Auf der Oberflache von gebrauchter Wasche ist eine DNA-
Extrahierung von Haaren, Blutspuren, Samenzellen, Schuppen und weiteren

Korperfliissigkeiten méglich.™®’

62 \/gl Madea, Praxis Rechtsmedizin, S 494.
163 |nterpol HB, S 23; Die Auflistung entspricht jener von Interpol und stellt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit.

164 Nach Angaben von CI Ostermann ist Blut in manchen Fallen auch noch nach dem Waschen von Wasche
extrahierbar; vgl auch Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 50.

185 Vgl VWGH 4.9.2008, 2006/01/0369; vgl Weiland, DNA-Analyse, S 17.
186 OGH 15.12.2011, 13 Os 147/11h.

67 Clages, Rechtsmedizin, S 408, 514; vgl Weiland, DNA-Analyse, S 17.
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3.3.3.5. Tiirknaufe: An Turknaufen lassen sich zB Haut- oder Schweil3riickstande auffinden

(Kontaktspuren).

3.3.3.6. Brillengldaser: Bei Brillenglasern sind Haut- oder Schweildriickstande haufig

aufzufinden.

3.3.3.7. Fingerndgel: Unter den Nageln bzw darauf klebend, kénnen sich Blutspuren,

Schweilrlickstande oder Hautteile befinden.

3.3.3.8. Hiite, Bander, Masken: Auf der Innenseite solcher Gegenstande lassen sich

Hautschuppen, Schweildriickstdnde oder auch Haare sicherstellen.

3.3.3.9. Briefmarken: Auf abgeleckten Briefmarken lassen sich Speichelreste zur DNA-

Extraktion sicherstellen.

3.3.3.10. Aufgefundenes Kugelgeschoss: An der Oberflache kdnnen sich Blutspuren und

Fleischteilchen befinden.'®®
3.3.3.11. Zigarettenstummel: Am Zigarettenfilter kdnnen sich Speichelspuren befinden. '
3.3.3.12. Gebrauchte Kondome: Spermaspuren und Vaginalsekret, Blutspuren etc.'”®

3.3.3.13. Waffen: An Waffen lassen sich Blutspuren, Fingerabdriicke, Schweil3 oder

Fleischspuren finden."”

3.3.3.14. Tatwerkzeug: Auch kann beim Auffinden von Tatwerkzeug DNA des Taters
sichergestellt werden, da durch den Hautabrieb DNA hinterlassen wird. Hierbei handelt es sich

um eine sog Kontaktspur.'™

3.3.3.15. Das Opfer als Spurenquelle: Auf dem Opfer kdnnen sich DNA-Spuren des Taters

auffinden lassen.'”®

168 \/gl Clages, Rechtsmedizin, S.

69 S Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 50; vgl Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®, S 15;
Heiss, JSt 2009, S 48; vgl VWGH 4.9.2008, 2006/01/0369; Weiland, DNA-Analyse, S 17.

70 S Clages, Rechtsmedizin, S; Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 50.
71 Clages, Rechtsmedizin, S 352 und 514.
72 Clages, Rechtsmedizin, S 403 und 514.

173 Clages, Rechtsmedizin, S 404, 514; Krauss/Hertwig, MschKrim98, S 155.
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3.3.4. Geeignetes Spurenmaterial fiir eine molekulargenetische Untersuchung
3.3.4.1. Aligemeines

Die Durchfihrung einer forensischen DNA-Analyse setzt voraus, dass biologisches
Korpermaterial (eines Menschen'’#) zur Verfiigung steht bzw am Tatort gesichert werden
kann. Dies setzt voraus, dass zellkernhaltiges Korpermaterial einerseits vorhanden ist und
andererseits fachgerecht gesichert wurde. Wie bereits erwahnt kann eine DNA-Analyse an

samtlichen Gewebematerialien des menschlichen Korpers durchgefihrt werden.'”®

Fir die forensische DNA-Analyse erlangen insb folgende Korpersubstanzen als

Untersuchungsmaterial an Bedeutung (biologische Tatortspuren):

o Blutspuren

e Speichelspuren

o Haarwurzeln, evtl. auch telogene Haare

e Spermaspuren, Sperma-/Vaginalmischspuren
o Korpersekrete und Ausscheidungen

o Hautepithelzellen

e Knochenmaterial

e Zahnmaterial

3.3.4.2. Blutspuren

Blut war die erste Korpersubstanz, die zur Verbrechensaufklarung herangezogen wurde.'”®
Menschliche Blutspuren haben einen sehr hohen Beweiswert fir die Individualzuordnung
mittels DNA-Analyse."”” Die fiir die molekulargenetische Untersuchung von Blut erforderliche
DNA, wird aus Zellkernen der weiBen Blutkorperchen (Leukozyten) gewonnen; die roten

Blutkérperchen eignen sich nicht fir die Durchfihrung einer DNA-Analyse, da sie keine

74 Die DNA-Analyse ist an allen zellkernhaltigen Materialien moglich. Hier wird vorerst auf menschliche DNA
eingeschrankt, da fir die forensische DNA-Analyse vorrangig menschliche DNA von Bedeutung ist; zu weiteren
Formen s Teil Il Pkt 3.3.5f.

75 Interpol HB, S 7; Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117, Rz 42; Birklbauer, JBI 2003, 337; vgl Rudin/Inman,
Introduction, S 61.

76 Vgl Innes, DNA und der genetische Fingerabdurck, S 9.

77 \/gl Pfefferli, Die Spur, S 76; vgl auch Eisenberg, Beweisrecht, Rz 1901.
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Zellkerne besitzen und deshalb keine nukleare DNA enthalten.'® Die Zahl der weilken
Blutkdrperchen ist im Verhaltnis zu den roten aber wesentlich geringer, daher wird relativ viel
Blut bendtigt um eine Analyse durchfihren zu kénnen (1 Tropfen entspricht ca 15-16ug
Blut).'7®

Unter einer Blutspur im Allgemeinen, wird menschliches oder tierisches Blut au3erhalb des
Organismus verstanden, das in einem kriminalistisch relevanten Zusammenhang festgestellt
wird. Die Blutspur kann zu Lebzeiten oder auch nach Eintritt des Todes aus dem Kdorper

austreten.'®

Die Sicherung von Blutspuren kann, je nach Zustand oder Art der Blutspur, auf
unterschiedliche Weise erfolgen. Blut kann in Form von Spritzern, Tropfen, Lacken, in
verschmiertem Zustand'®' oder auch auf bestimmten Gegenstanden oder Gebrauchsartikeln
wie zB auf einem Bettlaken oder Pullover aufgefunden werden.'®? Fliissige Blutspuren werden
in Réhrchen aufgenommen und so rasch wie méglich der Untersuchungsstelle zugefiihrt. Wird
Blut auf Textilien vorgefunden, missen die Textilien zuvor getrocknet werden, ehe sie
untersucht werden. Blutspuren die bereits getrocknet aufgefunden werden, missen von
(unbeweglichen) Spurentragern mit grofdter Sorgfalt abgekratzt und asserviert werden und
sodann zur Untersuchung eingeschickt werden.'®® Die Analyse der Spurenform des Blutes ist
auch fir die gezielte Auswahl von Blutspuren fir DNA-Analysen wichtig, da eine Asservierung

aller Blutspuren sich als unékonomisch erweist.'84

3.3.4.3. Speichelspuren

Bei Speichelspuren handelt es sich um das Sekret der Mundspeicheldriisen.'®

Speichelspuren gelten als Spurenmaterial fir die DNA-Analyse als geeignet, da sich auch im

178 /gl Neuser, Rechtsfragen der DNA-Analyse, S 42; Interpol HB, S 7; Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®,
S 15; Innes, DNA und der gentische Fingerabdruck, S 9; vgl Rudin/Inman, Introduction, S 61.

79 In einem Mikroliter Blut befinden sich ca 4,1-6,0 Millionen Erythrozyten; s auch Klumpe, ,Der genetische
Fingerabdruck®, S 15.

80 S Wirth/Strauch, Rechtsmedizin, S 332.
181 S Interpol HB, S 21; 8hnl Weiland, DNA-Analyse, S 15.

82 \/gl Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 20; &hnl auch Madea/Dettmeyer, Basiswissen
Rechtsmedizin, S 257f.

183 Vgl Madea, Basiswissen Rechtsmedizin, S 258.
184 \/gl Hochmeister/Grassberger/Stimpfl, Forensische Medizin, S 198.

185 Vgl Clages, Rechtsmedizin, S 407; Weiland, DNA-Analyse, S 17.
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Speichelsekret beigemengte Korperzellen auffinden lassen.' Speichelspuren sind immer
dann auffindbar, wenn Mundkontakt mit dem Spurentrager stattgefunden hat.'®” Damit gemeint
ist beispielsweise der weggeworfene Zigarettenstummel'®, oder das benutzte Trinkglas, aber
auch Spuren am Opfer selbst (zB Bissspuren®).’®® Die Auffindung von Speichelspuren
erweist sich als duRerst schwierig, da dem Speichel eine charakteristische Eigenfarbe fehlt, '

Dadurch ist Speichel beinahe unsichtbar fiir das menschliche Auge.'?

3.3.4.4. Haare

Das menschliche Haar gehort zur auflteren Korperhille und kann in unterschiedliche Gruppen
eingeteilt werden. Man unterscheidet zwischen Woll-, Lang- und Borstenhaaren. Die
Wollhaare sind der feine Flaum an den unbehaarten Koérperpartien. Langhaare sind Kopf-,
Bart-, Brust-, Scham und Achselhaare und als Kurz- oder Borstenhaare werden Wimpern und
Augenbrauen sowie Haare am Ohr oder Naseneingang bezeichnet. ' Haare konnen
entweder als Einzelhaare oder auch Haarbuschel aufgefunden werden. Die Aussagekraft von
molekulargenetisch untersuchten Haaren hangt von Faktoren, wie Anzahl und individueller
Eigenschaften der einzelnen Haare ab. Von groRRer Bedeutung flir die Gewinnung von
untersuchungsfahiger Kern-DNA ist es, ob es sich um ausgerissene (sog anagene) oder
abgebrochene (sog telogene) Haare handelt, da sich an ausgerissenen Haaren noch
Haarwurzeln befinden', welche die DNA-Untersuchung wesentlich erleichtern, da an

Haarwurzeln praktisch immer eine ausreichende DNA-Gewinnung fir den Einsatz bei der PCR

186 \/g| Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 332.

87 Vgl Clages, Rechtsmedizin, S 407.

88 Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.1.

189 Vgl Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Kap 14.1.

190 \/gl Butler, DNA Typing, S 91; s auch Madea, Praxis Rechtsmedizin, S 495; Clages, Rechtsmedizin, S 408.
91 Vgl Lassen/Kaup in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Kap 13.2.

192 \/gl Butler, DNA Typing, S 91.

193 Wirth/Strauch, Rechtsmedizin, S 339.

194 Madea, Praxis Rechtsmedizin, S 496; Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 13.2; vgl Klumpe,
LDer genetische Fingerabdruck®, S 17.
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maglich ist.'® An Haaren ohne Haarwurzel ist eine DNA-Analyse der mtDNA durchfiihrbar'®,

die Durchfiihrung einer herkdmmlichen DNA-Analyse funktioniert im Allgemeinen nicht.'®”

3.3.4.5. Spermaspuren

Ebenso wie Blutspuren, bieten Spermaspuren einen extrem hohen Beweiswert fur die
Tateridentifizierung mittels DNA-Analyse, da sich in der mannlichen Samenflissigkeit eine
sehr hohe Anzahl von Spermienzellen befinden, aus denen sich untersuchungsfahige DNA
gewinnen lasst.'® Darliber hinaus ist die DNA in den Spermienkopfen besonders gut verpackt,
wodurch die Erhaltung des Zellkerns gewabhrleistet wird. '°° Daraus ergibt sich, dass die DNA-
Analyse nur dann mdéglich ist, wenn Spermien vorhanden sind. Hat eine Sterilisation oder eine
Vasektomie an der untersuchten Person stattgefunden ist die DNA-Analyse mittels
Spermaspuren nicht moglich, da sich im reinen Ejakulat keine Spermien mehr befinden.?®
Optisch erscheinen frische oder maRig alte Spermaspuren als landkartenartig begrenzte,
angedeutet gelblich graue Flecken, die das Textil leicht wellen und streifen.?° Typische Orte
an denen sich Spermaspuren auffinden lassen sind neben dem Opfer selbst???, Textilien wie
Bettwéasche, Kleidung aber auch an Kondomen.?%® Aufgrund ihrer dezenten Farbung sind die
Spuren oftmals nur schwer mit freiem Auge erkennbar, daher ist es hilfreich sich bei der
Spurensuche nach Spermaspuren einer UV-Lampe zu bedienen, da Spermaspuren im UV-

Licht leicht fluoreszieren.2%

195 \/gl Hochmeister/Grassberger/Stimpfl, Forensische Medizin, S 197; vgl McClintock, Forensic DNA Analysis, S
5; vgl Madea/MuBBhoff, Haaranalytik, S 358; vgl Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 342; vgl
Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 119; ahnl Weiland, DNA-Analyse, S 16.;
Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.1.

196 \/gl Hochmeister/Grassberger/Stimpfl, Forensische Medizin, S 197; McClintock, Forensische DNA Analysis, S
5; s auch Wirth/Strauch, Rechtsmedizin, S 340.

97 Vgl Hochmeister/Grassberger/Stimpfl, Forensische Medizin, S 197; s Lassen/Kaup in Herrmann/Saternus,
Biologische Spurenkunde, Kap 13.2.; Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.1.

198 \/g| Pfefferli, Die Spur, S 80; Butler, DNA Typing, S 91.
199 Vgl Neuser, DNA-Analyse, S 42.

200 Ahnl Hochmeister/Grassberger/Stimpfi, Forensische Medizin, S 197; Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus,
Biologische Spurenkunde, Pkt 14.3.4.

201 \/gl Madea, Praxis Rechtsmedizin, S 494.
202 Clages, Rechtsmedizin, S 402.
203 \/gl Eisenberg, Beweisrecht, Rz 1902.

204 \/gl Pfefferli, Die Spur, S 135; s auch Dettmeyer/Schlitz/Verhoff, Rechtsmedizin, S 234.
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3.3.4.6. Korpersekrete und Ausscheidungen

An Sekreten und Exkrementen ist eine DNA-Analyse mdglich. In den Sekreten und
Ausscheidungen befinden sich kernhaltige Zellen.?®> Beispielsweise sind im Urin
Harnwegzellen enthalten. Bei aufgefundenen Taschentiichern oder Baumwollstabchen ist

auch eine DNA-Analyse von Nasen- oder Ohrensekret moglich.2%

3.3.4.7. Hautepithelzellen

Fir die Durchfihrung einer DNA-Analyse kann sowohl die Haut selbst als auch

Schleimhautmaterial verwendet werden.

Hautabriebspuren werden als Kontaktspuren auf Gegenstanden die der Tater benutzt hat (wie
zB die Tatwaffe oder Abdricke auf Tlrschnallen etc) hinterlassen. Die Menge des
Spurenmaterials ist aber meistens gering und besteht die Gefahr bei
Gebrauchsgegenstanden, dass diese auch von anderen Menschen verwendet werden und
somit das Spurenmaterial eine Mischspur aufweist, die die Untersuchung mittels DNA-Analyse

erheblich einschranken kann.2%7

3.3.4.8. Knochenmaterial

Knochenmaterial eignet sich duRerst gut fur die Durchfihrung einer DNA-Analyse, da im
Knochen eine Vielzahl von zellkernhaltigem Korpermaterial vorhanden ist. In der Praxis kommt
es sehr selten zur Untersuchung von Knochenmaterial, da praktisch nur Leichen fir eine
Untersuchung in Frage kommen zusatzlich ist eine DNA-Extraktion aus einem Knochen teurer
und aufwendiger als die Gewinnung der DNA von zB Blutspuren oder Haaren. DNA-Analysen
an Knochenmaterialien werden insb bei Skelettfunden eingesetzt, wenn kein anderes

zellkernhaltiges Material mehr zur Verfliigung steht.

Nach Eintritt des Todes bleibt die DNA im Knochen vorerst zwar erhalten, aber nicht stabil,
sondern degradiert nach der Zeit. AuRere Faktoren wie Feuchtigkeit, Temperatur, Licht etc
kénnen den Abbau oder Zerfall der DNA stark beeinflussen.?® Trotz des Zerfalls des DNA-

Materials Iasst sich nach Jahren noch genligend DNA-Material vom Knochen extrahieren um

205 \/gl Interpol HB, S 22; Clages, Rechtsmedizin, S 410.
206 \/gl Interpol HB, S. 22.
207 \/gl Lassen/Kaup in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Kap 13.2.

208 \/g| Teil Il Pkt 3.3.6.
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eine DNA-Analyse durchfiihren zu kénnen.?%® Hier bewahrt sich die Untersuchung der mtDNA,
da oft noch Ergebnisse erzielt werden kénnen, wenn keine oder zu wenig Kern-DNA

vorhanden ist.?10

3.3.4.9. Vaginalsekretspuren

Vaginalsekret ist die Absonderung der Scheidenschleimhaut?!’, die aus Schleim des
Gebarmutterhalses und Epithelzellen der Scheidenwand besteht.?'? Mogliche Fundorte sind
die Vaginal- und Genitalregion, Bekleidung aus diesem Bereich, Gegenstande die in die

Scheide eingeflhrt wurden oder auch Fingernagel.?'?

Bei Vaginal/oder Spermaspuren handelt es sich in der Praxis haufig um Mischspuren (sog

Spurenkomplex oder engl Mixtures) aus Sperma und anderen Korpersekreten oder auch Blut.

3.3.4.10. Zahnmaterial

Da auch Zahne zellkernhaltiges Kérpermaterial darstellen, eignen sie sich ebenfalls fir die
Durchfiihrung einer DNA-Analyse. Insbesondere in Fallen in denen eine hochgradige
Gewebezerstérung (zB Brandopfer) stattgefunden hat, sind oftmals noch Zahne vorhanden
und die einzige Quelle fiur die Gewinnung von DNA der Leiche. Ebenso wie bei
Knochenmaterial bleibt die DNA langere Zeit nach dem Ableben noch im Zahn erhalten und

kann dann einer mtDNA-Analyse unterzogen werden.?'

3.3.5. Sonderformen der DNA-Analyse zur Verbrechensbekampfung
3.3.5.1. Aligemeines

Im Folgenden werden beispielhaft drei Arten des Einsatzes der DNA-Analyse zur
Verbrechensbekdmpfung beschrieben, die nicht mit der Untersuchung von menschlichem
Kdrpermaterial in Zusammenhang stehen. Hierbei kommt es nicht auf die Identifikation der

Person selbst an, sondern sollen durch DNA-haltiges biologisches Material das nicht von einer

209 Weiland, DNA-Analyse, S 18.

210 Vgl Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 119; Weiland, DNA-Analyse, S 18; vgl Teil Il
Pkt 4.5.

211 Clages, Rechtsmedizin, S 405.
212 3 auch Weiland, DNA-Analyse, S 17.
213 \/gl Wirth/Strauch, Rechtsmedizin, S 337.

214 S Rétzscher, Forensische Zahnmedizin, S 154; vgl Weiland, DNA-Analyse, S 18.
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Person stammt, zusatzlich Beweise und Zusammenhange zum Tatgeschehen erhoben

werden.

3.3.5.2. Tierhaaranalyse

Aufgrund der Tatsache, dass viele Menschen ihre Wohnstatte mit Haustieren teilen, kann die
DNA-Analyse von Tierhaaren zur Uberfiihrung von Tatern beitragen.?'® Tiere verlieren standig
Haare und Hautschuppen die sich unweigerlich im gesamten Wohnraum verbreiten. Auch
konnen diese an Kleidungsstiicken oder anderen Gegenstanden anhaften.?'® Die DNA-
Analyse an tierischem Korpermaterial entspricht der DNA-Analyse an humanem
Korpermaterial. ZB DNA-Abgleich der DNA einer am Tatort wohnenden Katze mit Haaren die

am Gewand des Tatverdachtigen aufgefunden werden.?'”

3.3.5.3. DNA-Analyse an Insekten

Nicht nur die DNA einer Leiche selbst kann zur Tataufklarung beitragen. Auch Uber die darin
befindlichen Insekten insb Uber fressaktive Maden kdénnen weitere Ermittlungsergebnisse
gewonnen werden.2'® Durch die Extraktion von DNA aus dem Verdauungstrakt der Maden
kann festgestellt werden ob sich diese von menschlicher DNA ernahrt haben. ZB Es werden

Maden in einem Kofferraum aufgefunden in dem eine Leiche transportiert wurde.?'®

3.3.5.4. Molekulare Pflanzenanalyse

Die DNA-analytische Untersuchung von Pflanzen und Pflanzenteilen tragt insofern zur
Aufklarung von Verbrechen bei, indem an Tatorten oder Tatverdachtigen Pflanzenteile oder
Pflanzenreste aufgefunden werden, die einer bestimmten Pflanzenart oder Gruppe zugeordnet
werden koénnen (zB Pollen).??° Insofern kénnen spezielle Pflanzenreste belegen, dass eine

bestimmte Person einen bestimmten Ort aufgesucht hat. Pflanzenteile werden insb an Haaren

215 Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.2.5.

216 \/gl Pfeiffer in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Kap 15.1.

217 Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.2.5.

218 \/gl Amendt in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde Kap 11.4.2; Clages, Rechtsmedizin, S 426.
219 Vgl Amendt in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Kap 11.4.2.

220 Vgl Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.2.5; Finkeldey et al in
Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 16.1.
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und Kleidungsstiicken aufgefunden. Die DNA-Analyse an pflanzlichem Material entspricht

grundsétzlich jener der humanen DNA-Analyse.??!
3.3.6. Die Qualitat von DNA-Spuren

DNA-Spuren weisen in der Praxis unterschiedliche Qualitatsarten auf. Man unterscheidet
zwischen: engl good quality DNA und engl poor quality DNA.?*? Die Qualitat der DNA ergibt
sich aus dem Zustand in dem die DNA-Probe gewonnen bzw aufgefunden wurde. Da es sich
bei DNA-Spuren um biologisches Material handelt, ist es leicht vorstellbar, dass dieses in freier
Umgebung, ohne Schutz und Konservierung schnell dem Zerfall und der Zerstérung
ausgesetzt ist. Gewinnt man die DNA hingegen direkt vom Koérper erhadlt man eine hohe

Qualitat an DNA, da diese keinen Umwelteinfliissen ausgesetzt wurde.

Forensische DNA-Labors sind haufig mit degradierten DNA-Proben (engl poor qualitiy DNA)
befasst. Oftmals haben Umwelteinflisse (wie zB Feuchtigkeit, UV-Licht und Sonnenlicht)
einen langeren Zeitraum auf das biologische Gewebe eingewirkt.?*® Je nach Fall kann es zu
einer Liegezeit von Stunden, Tagen, oder auch Wochen oder sogar Jahren kommen.??* Auch

verschmutze oder vermischte DNA-Proben sind keine Seltenheit.

Umwelteinflisse wirken derat auf DNA-Moleklle ein, dass diese in immer kleinere Teile

zerbrechen (Zerfalls- und Abbauprozess).?®

Moderne Labortechniken haben es ermdglicht auch schwer degradierte DNA zu untersuchen
und daran aussagekraftige DNA-Profile zu erstellen.??® Hierbei erfolgt die PCR-Ampilifikation
durch miniSTRS, welche wesentlich kleinere und kirzere DNA-Abschnitte erfordert um ein

Analyseergebnis zu liefern.??’

221 \/gl Finkeldey et al in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 16.1.

222 /gl Butler, DNA Typing, S 318.

223 \/g| Butler, DNA Typing, S 315; Rudin/Inman, Introduction, S 13; Zehethofer, RZ 2007, 276.

224 \/g| Butler, DNA Typing, S 315.

225 \/gl Butler, DNA Typing, S 315; Rudin/Inman, Introduction, S 13; s auch Zehethofer, RZ 2007, 276.
226 \/g| Butler, DNA Typing, S 315; Rudin/Inman, Introduction, S 13.

227 Naheres s Teil Il Pkt 4.6f; s Zehethofer, RZ 2007, 276; vgl Butler, DNA Typing, S 151.
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Das Ergebnis einer DNA-Analyse von degradierter DNA kann theoretisch niemals zu einem

falsch-positiven Ergebnis fuhren; die Molekle verlieren nur an Substanz, andern aber niemals

ihren genetischen Typ.2?®

Abb. 6.: Darstellung eines DNA-Profils mit degradierter DNA 22° - sog schwaches Ergebnis
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Im Endeffekt muss das Ergebnis der DNA-Analyse fir dessen erfolgreiche Verwertung im
Strafprozess Uber jeden Zweifel erhaben sein. Ein nicht ausreichendes Ergebnis fiihrt idR
zum Informationsverlust.?*° Es gab bereits Falle, in denen ein falsch-positives Ergebnis zur
Uberflhrung einer Person herangezogen wurde. Bei diesen Fallen handelte es sich um

(zufallig) Ubereinstimmende, wie in Abb. 6 dargestellte, (schwache) Ergebnisse von DNA-

Profilen.

228 Rudin/Inman, Introduction, S 13.
229 Bytler, DNA Typing, S 318.
230 Vgl Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 24; OGH 4.4.2002, 15 Os 23/02.
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Kritik:

Die Heranziehung von schwachen Ubereinstimmungsergebnissen in Identifikationsfallen ist
aulerst kritisch zu hinterfragen. Ergibt das Ergebnis eines DNA-Abgleichs eine
Ubereinstimmung mit bspw nur 4 von insgesamt 17 DNA-Markern handelt es sich auch um ein
positives Ubereinstimmungsergebnis, jedoch ist die Wahrscheinlichkeit der Ubereinstimmung
der Ergebnisse um ein Vielfaches niedriger, als wenn 17 DNA-Marker Ubereinstimmen. Die
Wahrscheinlichkeit der Ubereinstimmung der verglichenen DNA-Profile ist zusatzlich mit
biostatischen Berechnungen der Wahrscheinlichkeit der Haufigkeit der DNA-Profile in der
Bevolkerung zu untermauern.' Von einer Verwertung eines schwachen DNA-Profils im
Strafprozess ohne zusatzlichen Ermittlungsergebnisse ist daher Abstand zu nehmen. Ein
schwaches Ergebnis bei einem DNA-Abgleich kann aber insofern von Bedeutung sein, wenn
durch das Ergebnis der Tatverdachtige ausgeschlossen oder auf den Tatverdacht naher
hingewiesen werden kann. Durch das Ergebnis kann man weiter nach Spuren suchen bzw
konnen die schwachen Ergebnisse trotz allem den Tatverdacht erharten, indem deren

Auffindung mit anderen Spuren in Zusammenhang gebracht werden kénnen.?3?

3.4. DNA-Vergleichsmaterial

Um ausgewertete Tatortspuren einer Person zuordnen zu koénnen, werden von
Personen, die mit der Tat in Zusammenhang stehen (konnten), DNA-Vergleichsproben
gewonnen.??® Dieser Vorgang erfolgt idR mittels Mundhohlenabstrich (MHA).?** Das
Verfahren zur Gewinnung des DNA-Materials durch MHA stellt die gangigste Methode in der
Praxis dar, um Vergleichs-DNA zu gewinnen. Es gibt noch etliche andere Methoden zur
direkten Gewinnung von DNA-Material wie zB die Blutabnahme, welche aber in der
kriminalpolizeilichen Ermittlungspraxis weniger Bedeutungsgehalt aufweisen, und die

Konzentration der Darstellung deshalb auf den MHA gelegt wird.?®

Die Abnahme eines MHA stellt nach den Grundlagen des SPG rechtlich eine

erkennungsdienstliche MaRnahme dar, welche beim Tatverdachtigen oder sonst zur

21 3 naheres zu den Ubereinstimmungswahrscheinlichkeiten unter Teil |l Pkt 4.6.4.

232 \/gl Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 24; dhnl auch Madea/Dettmeyer, Basiswissen Rechtsmedizin, S
252.

233 \/gl Lassen/Kaup in Hermann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 13.2; Clages, Rechtsmedizin, S 514.
234 \/gl Lassen/Kaup in Hermann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 13.2; Clages, Rechtsmedizin, S 400.

235 Erlass des BMI vom 13.8.1999, Zahl, 8101/61-11/10/99, S 10f und 18f.
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Mitwirkung verpflichteten, erkennungsdienstliche Behandlung genannt wird (vgl § 64 Abs 2
und § SPG).2*® Die daraus ermittelten Daten werden als erkennungsdienstliche Daten
bezeichnet (vgl § 64 Abs 4 SPG).?*” Erfolgt die Abnahme des DNA-Materials nach
strafprozessualen Bestimmungen, handelt es sich um eine kdrperliche Untersuchung nach §
123 Abs 3 StPO.%8

Die Materialien?*® beschreiben diesen Vorgang als kurzfristiges, vollig schmerz- und
folgenloses Einflhren eines speziellen Stabchens in die Mundhdhle, durch dessen Drehen

winzige Teile der Mundschleimhaut gewonnen werden.?4
4. Forensische DNA-Analytik
4.1. Einleitung

Die forensische DNA-Analytik dient dazu, eine Identifikation des Verursachers einer in einem
Tatzusammenhang relevanten biologischen Spur zu erreichen.?*' Dies kann durch den
Vergleich einer Tatortspur mit einer Vergleichsspur erreicht werden, oder tGiber eine abgeleitete
Identifikation Uber den Nachweis der Verwandtschaft mit einer anderen Person.?*? Dazu
mussen die gewonnenen DNA-Spuren analysiert werden und anschlieend miteinander

verglichen werden.?*
4.2. DNA-Profil

Das DNA-Profil ist das Ergebnis einer DNA-Untersuchung von zellkernhaltigen DNA-Material
zB Mundschleimhaut, Blut etc. Bei der forensischen DNA-Analyse werden bestimmte Bereiche
der DNA untersucht (nicht-kodierenden DNA-Bereiche), die keine Aussagen Uber die Person
machen kdnnen, aber eine hohe individualspezifische Auspragung aufweisen, welche sich in

einer Langenvariation ausgestaltet. Durch die DNA-Analyse des Materials ergibt sich ein

236 \/g| Teil 11l Pkt 4f.

237 \/g| Teil 11l Pkt 3.3.

238 \/g| Teil IV Pkt 6.2.1.3f.

239 Er|RV 25 StPRefG, S 170.

240 \/g| http://gerichtsmedizin.at/dnazentrallabor.html (21.9.2016); Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren Rz
529; Weiland, DNA-Analyse, S 31.

241 \/gl Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.2; vgl Teil Il Pkt 3.2.4.
242 \/gl Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.2.

243 Vgl Lazer, DNA, S 28.
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Bandenstrichmuster welches grafisch das DNA-Profil darstellt.?** Umgewandelt in
elektronische Form stellt es eine Zahlenreine dar, welches eine Kombination und
Gesamtsumme der untersuchten Einzelmerkmale (Allele) ist; zB System D21S11, VWA,
THO1, FGA, D3S1358 etc.?*® Bei einem DNA-Marker handelt es sich um einen bekannten
Genort der zur Darstellung eines DNA-Profils sichtbar gemacht wird. ZB der StR-Marker THO1
ist ein Marker des menschlichen Tysosine Hydroxylase Gens, welcher dort auf Chromosom
11 platziert ist.?*® Die 01, hinter TH kommt daher, dass die Wiederholungsregion auf Intron 1

dieses Gens erfolgt.?4

Abb. 7.: Beispielhafte Darstellung der Nomenklatur eines DNA-Markers?+8

DNA-Marker: D16S539

D: DNA

16: chromosome 16

S: single copy sequence

539: 539th locus describes on chromosome 16

244 \/gl Abb 8 und Abb 9.

245 Clages, Rechtsmedizin, S 516; s auch Abb 7 und 9.
246 \/gl Butler, DNA Typing, S 26.

247 \/gl Butler, DNA Typing, S 26.

248 \/gl Butler, DNA Typing, S 26.
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Abb. 8.: Elektronisch ausgewertetes DNA-Profil.>*° Die Darstellung des elektronischen DNA-
Profils stellt eine Umwandlung der untersuchten DNA-Sequenzen in ein mathematisches
Modell dar.
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4.3. DNA-Fingerprinting

Der fur die DNA-Analyse gangig verwendete Begriff, genetischer Fingerabdruck oder engl
DNA-Fingerprinting, leitet sich sprachlich von der herkdmmlichen
Personenidentifizierungsmethode, des Fingerabdruckverfahrens (engl Fingerprinting), der
Daktyloskopie®®, ab. Beiden Methoden ist die Identifizierung von Personen durch
Wiedererkennung anhand von individuellen korperlichen Merkmalen gemeinsam.?®' Sie

unterscheiden sich aber wesentlich voneinander.?®> Werden beim echten Fingerabdruck

249 Vgl Butler, DNA Typing, S 161; https://www.nap.edu/read/13163/chapter/6(17.8.2017).

250 Aus Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 293f; Daktyloskopie (von altgriechisch daktylos ,Finger’ und
skopi& ,Ausschauen’ beschéaftigt sich mit den Papillarleisten in den Handinnen- und FufRunterseiten. Auf ihr basiert
das biometrische Verfahren des daktyloskopischen Identitdtsnachweises — auch Fingerabdruckverfahren genannt,
das auf der biologischen UnregelmaRigkeit menschlicher Papillarleisten in den Handinnenseiten und
FuBunterseiten beruht. Es wird in der Kriminalistik zur ldentifizierung von Personen verwendet.

251 Vgl Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-Identitatsfeststellung, S 3; vgl Rudin/Inman,
Introduction, S 7.

252 /gl Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®, S 10; vgl Rudin/Inman, Introduction, S 7.
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aulere Erkennungsmerkmale eines Individuums zur Untersuchung herangezogen®s?,
verwendet man bei der DNA-Analyse zellkernhaltiges Kérpermaterial, welches folglich DNA-

analytischen Verfahren unterzogen wird.?%

Der gewohnliche Fingerabdruck eines Menschen, ist die bei jedem Menschen einzigartige
Anordnung der Papillarleisten an der Hautinnenseite eines Fingers.?®> Der Fingerabdruck
eines Menschen ist derart einzigartig und individuell?®®, sodass nicht einmal eineiige Zwillinge
den selben Fingerabdruck besitzen, da dieser nicht ausschlieBlich von Erbanlagen abhangt,
sondern weitere Faktoren wahrend der Embryonalzeit eine bedeutende Rolle spielen.?%’
Bisher ergab keine empirische Untersuchung eine Wiederholung desselben
Fingerabdrucks.?%® Diese individualspezifische Ungleichheit der Ergebnisse, ermdglicht die
Anwendung des Fingerabdrucks bei der Personenidentifizierung mittels Daktyloskopie.?® In
Europa wurde dieses Verfahren erstmals gegen Ende des 19. Jhdt von der Kriminalpolizei
eingefiihrt und verwendet.?®® Die Daktyloskopie findet bis heute Anwendung, da sie als

standardisiertes Verfahren bei jeder erkennungsdienstlichen Behandlung angewendet wird.?5

Im Gegensatz zum Verfahren des echten Fingerabdrucks wird beim genetischen
Fingerabdruck nach biologischen Spuren, welche die Erbsubstanz (DNA) enthalten,
gesucht.®? Im Zuge dessen werden DNA-Profile von Tatortspuren erstellt und mit

Vergleichsmaterial abgeglichen. Mit dieser Methode ist eine lIdentifikation eines jeden

253 \/gl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm 3; Grafl in Soyer, 123; Limbeck, Die erkennungsdienstliche
Behandlung und DNA-Identitatsfeststellung, S 17, Weiland, DNA-Analyse, S 103.

254 \/gl Teil Il Pkt 4.6ff.

255 \/gl Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-Identitatsfeststellung, S 9.

2% \/gl McClintock, Forensic DNA Analysis, S 1; vgl Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 294; s
Madea/Dettmeyer, Basiswissen Rechtsmedizin, S 251.

257 Anders beim genetischen Fingerabdruck; die DNA von eineiigen Zwillingen ist ident; ErlRV 1479 SPG-Nov 1999,
S 21; vgl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG* § 64 Anm 3; s auch Grafl in Soyer, S 123; R. Herrmann in
Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, S 107; Grois, ZfV 2000, 538; vgl Rudin/Inman, Introduction, S 7.
258 \/gl Grafl in Soyer, S 123; R. Herrmann in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, S 107; Thiel,
Identifizierung von Personen, Pkt 3.1; Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-
Identitatsfeststellung, S 9.

259 \/gl Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-Identitatsfeststellung, S 9.

260 R Herrmann in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 17.2.1; vgl Thiel, ldentifizierung von
Personen, Pkt. 3.1.

261 VED 2009, S 12.

262 Vgl Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-Identitatsfeststellung, S 19; vgl
Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 42.
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Menschen, mit Ausnahme von eineiigen Zwillingen, mdglich.?8®> Das Schlagwort DNA-
Fingerprinting (dt genetischer Fingerabdruck) ist eine Wortschépfung des englischen Gen-
Forschers Dr. Alec Jeffreys von der Leicester University, der mittlerweile fir seine
Entdeckungen zum Sir geadelt wurde.?%* Als dieser seine Erfindung der DNA-Typisierung 1985
verdffentlichte, suchte er nach einem kurzen und einpragsamen Namen fiir diese Methode.?®®
Da ihn das individualspezifische Banden-Strichmuster der DNA-Strange an die Anordnung der
Erhebungen und Vertiefungen auf der Haut von Fingerkuppen erinnerte, gab er dieser

Methoden ihren Namen.268

Heutzutage zahlt das Verfahren der DNA-Typisierung zu einer der sichersten und wertvollsten
Methoden um die Identifikation einer Person zu erlangen.?” Neben der Anwendung in
strafrechtlich relevanten Fallen oder zur Klarung sicherheitspolizeilicher Fragestellungen,
werden DNA-Tests in den unterschiedlichsten Rechtsgebieten angewendet zB zur

Paternitatsdiagnostik im Zivilrecht.?®®

263 \/g| Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 330 und 332; s Benecke, Genetischer Fingerabdruck, S 1; vgl
auch die ErIRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21.

264 \/g| Zehethofer, RZ 2007, S 272; s Hamilton, DNA Analysis, S 6; sowie Feenstra/Leinzinger/Maresch, RZ
1990/66.

265 \/g| Jeffreys/Wilson/Thein, Fingerprints, 576-579; &hnl vgl Rudin/Inman, Introduction, S 7.

266 \/gl Jeffreys/Wilson/Thein, Fingerprints, 576-579; Krawczak/Schmidtke, DNA-Fingerprinting, S 13; vgl Innes,
DNA und der genetische Fingerabdruck, S 37; s auch Feenstra/Leinzinger/Maresch, RZ 1990/66; ahnl ErIRV
1479 SPG-Nov 1999, S 21; vgl Abb 8.

267 Ahnl Eisenberg, Beweisrecht, Rz 1910; naheres s Teil Il Pkt 4.6f.

268 \/gl Benecke, Genetischer Fingerabdruck, S 1; vgl auch Mayr/Schwartz/Dauber/Glock/Stadlbacher/Mayr,
Vaterschaftsbegutachtung - DNA  versus  konventionelle  Systeme, RZ 2001, 169 oder

Mayr/Schwartz/Dauber/Glock/Stadlbacher/Mayr, RZ 1996, 80 oder Zehethofer, RZ 2007, 272; s auch
Feenstra/Leinzinger/Maresch, RZ 1990/66; Madea/Dettmeyer, Basiswissen Rechtsmedizin, S 254.
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Abb. 9.: Abbildung eines typischen DNA-Strichcodemusters.?®® Hier erfolgt die Darstellung des
DNA-Profils in Form eines sog Barcodes. Dieser stellt die chemische Abfolge der Basenpaare

und ihrer Langenabschnitte dar.

ATURE

4.4. Die Bedeutung der Kodierung von DNA

Die DNA ist also die stoffliche Substanz der Gene. Die Gene bilden den informativen oder
auch kodierenden Bereich der DNA; dieser Teil der DNA betragt héchstens 5% der
Gesamtmenge.?’° Bei Untersuchungen an den Genen auf chromosaler Ebene, werden die
einzelnen Chromosomen sortiert und gezahlt.?”' Durch diese Technik sind zB auch
Abweichungen vom normalen Chromosomensatz feststellbar, die gewisse Krankheiten beim
Menschen verursachen.?”? Untersuchungen der DNA im kodierenden Bereich ermdglichen

Feststellungen lber zB die Haarfarbe, Augenfarbe, KérpergroRe eines Menschen?’® aber auch

269 Jeffreys, Wilson, Thein, nature 316, S 76-79, 4. Juli 1985.

270 Vgl Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 41; Birklbauer, JBI 2003, 336; Thiel, |dentifizierung von
Personen, Kap 12.1.1; ahnl auch Aichhorn, EF-Z 2006/3; Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®, S 8; vgl Interpol
HB, S 106, hier geht man von 99% der Masse aus; s auch Madea/Dettmeyer, Basiswissen Rechtsmedizin, S 250f
dieser geht von 98,5 % aus; vgl Interpol HB, S 87; Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S
94; Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.2.1; Weiland, DNA-Analyse, S 13.
27 \/gl Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®, S 11.

2712 \/gl Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®, S 11 — zB die Trisomie 23, bei der das 23. Chromosom dreifach
vorliegt, was zu Mongoloismus fiihrt.

273 \Vgl Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.7.
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Uber genetische Defekte oder genetisch bedingte Krankheitsablaufe etc.?”# Theoretisch ware
es moglich anhand von Untersuchungen der Gene ein genetisches Phantombild
herzustellen?’%; die aktuelle Rechtslage verbietet dies aber.?”®

Der restliche Teil der DNA (etwa 95%) bildet den nicht-kodierenden bzw nicht
informativen Bereich, der nicht fir den Informationsablauf im Korper verantwortlich ist.?””
Dieser Bereich wird auch Introns genannt.?’® Seine biologische Funktion ist noch nicht
ausreichend erforscht um zu wissen, welche Bedeutung diesem Uberwiegenden Teil der DNA
zukommt.?’® Da dieser Bereich aber hochvariabel und individualspezifisch ausgepragt ist,
ist dieser hervorragend fur die Durchfihrung einer Personenidentifizierung mittels DNA-
Untersuchung geeignet.?®® Diese Individualitit ergibt sich aufgrund von sog
Langenpolymorphismen.?®' Das sind Abschnitte der DNA die eine Langenvariation aufweisen,
die wiederholt auf der DNA vorliegen (Repeatstruktur??).28> |m Englischen werden diese
Abschnitte STR's?3* (sog short tandem repeats) bezeichnet und bedeutet frei bersetzt, .kurze
Wiederholungsabschnitte, die wie auf einem Tandem sitzend angeordnet sind“.?® Diese sich

wiederholenden Sequenzen lassen sich nach der Lange der Wiederholungseinheit, und deren

274 Vgl Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®, S 11; Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische
Spurenkunde, S 281; Lazer, DNA, S 26; Weiland, DNA-Analyse, S 13.

275 Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.7.

276 \/gl Teil Il Kap 4.4.2. und Teil IV Kap 7f.

277 \/gl Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 330; s auch Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®, S 9; vgl
Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 30; Weiland, DNA-Analyse, S 13; Vgl auch Eisenberger/Hb6dl,
juridikum 2003, 113 diese gehen von lediglich 2% aus; ebenso Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung
und DNA-Identitatsfeststellung, S 24; Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 95; Aichhorn,
EF-Z 2006/3; Butler, DNA Typing, S 147 geht von 99,7% aus.

278 \/g| Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und die DNA-Identitatsfeststellung, S 24; vgl Klumpe, ,Der
genetische Fingerabdruck®, S 9.

2719 Vgl Klumpe, Der genetische Fingerabdruck, 28f, 17; Birklbauer, JBI 2003, 337; Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-
StPO § 117 Rz 41; ahnl auch Madea/Dettmeyer, Basiswissen Rechtsmedizin, S 250; Brodersen/Anslinger/Rolf,
DNA-Analyse und Strafverfahren, S 95.

280 \/gl Birklbauer, WK-StPO § 149aF Rz 35; ders, JBI 2003, 337; vgl Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz
330; vgl Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 30; Interpol HB, S 87.

281 Ahnl Madea/Dettmeyer, Basiswissen Rechtsmedizin, S 251; Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus,
Biologische Spurenkunde, Pkt 14.2.1.

282 Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.2.1; Butler, DNA Typing, S 147f.

283 S Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 98f; Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus,
Biologische Spurenkunde, Pkt 14.2.

284 5 auch Madea/Dettmeyer, Basiswissen Rechtsmedizin, S 250.

285 \/g| Thiel, |dentifizierung von Personen, Pkt 12.1.1; ahnl Weiland, DNA-Analyse, S 42; Butler, DNA Typing, S
147f.
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Haufigkeit in  Satelliten, Minisatelliten und  Mikrosatelliten einteilen.?®®  Die
Wiederholungseinheiten sind bei jedem Menschen aufgrund des
Langenpolymorphismus unterschiedlich (lange), innerhalb des einzelnen Korpers
jedoch vollig ident, da jede Korperzelle die gleiche Anzahl an Wiederholungseinheiten
aufweist.?®” Sie werden daher fiir die Generierung des genetischen Fingerabdrucks

verwendet.

Die Amerikaner bezeichnen diesen Bereich der DNA auch ,litter oder junk DNA?®% also dt
Schrott-DNA bzw genetischer Miill, da dieser keinerlei Informationen Gber Erbkrankheiten etc

enthalten oder sonstige Rickschliisse in Bezug auf die untersuchte Person zulassen.?®®

Aufgrund der Tatsache, dass der nicht-kodierende Bereich der DNA so einzigartig ausgepragt
ist, ist eine zuverlassige und aussagekraftige Individualzuordnung bzw Feststellung der

Abstammung durch den Abgleich von DNA-Profilen, mittels DNA-Typisierung moglich.2%°

Anmerkung:

Die DNA-Identitatsfeststellung erfolgt (derzeit) an den nicht-kodierenden DNA-Abschnitten
einer DNA-Vergleichsprobe. Zusatzliche Untersuchungen der DNA, insb an den kodierenden
Bereichen der DNA kénnen weitere Informationen Uber die Personlichkeit des Tragers der
DNA liefern. Als Bsp seien hier Augenfarbe, Haarfarbe etc. angefiihrt. Derartige Informationen
Uber den Verursacher der Spur konnten forensisch relevante Merkmale bei der
Taterausforschung (zB zur Erstellung eines genetischen Phantombildes) liefern. Die derzeitige
Rechtslage verbietet dies (derzeit) aber, da der kodierende Bereich der DNA auf Grund seiner
umfangreichen Informationsvielfalt dem Schutz der Personlichkeitsrechte unterliegt.
Forensische Untersuchungen am kodierenden Bereich der DNA sind daher generell verboten.
In diesem Zusammenhang mdochte ich jedoch auch die nutzlichen Aspekte der Untersuchung

der kodierenden DNA-Sequenzen anfihren: Dadurch, dass man durch die Untersuchung der

286 S Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 98; Butler, DNA Typing, S 147f.

287 \/gl Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, Rz 207;
http://gerichtsmedizin.at/dnazentrallabor.html (20.9.2016); Butler, DNA Typing, S 147ff.

288 \/gl Thieman/Palladion/Hopf, Biotechnologie, S 230; vgl Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 31;
http://gerichtsmedizin.at/dnazentrallabor.html (20.9.2016).

289 S http://gerichtsmedizin.at/dnazentrallabor.html (20.9.2016); &hnl Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz
330; vgl auch Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-Identitatsfeststellung, S 24; vgl auch
Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 42.

290 Vgl Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®, S 14; Butler, DNA Typing, S 151.
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kodierenden DNA-Abschnitte zusatzliche Informationen Uber den Spurenleger erhalten wirde,
kénnten diese Merkmale, wie bspw die zusatzlich Ubereinstimmende Augenfarbe, das
Ergebnis der Ubereinstimmenden DNA-Profile erharten und kénnte man dadurch noch
starkeres Ergebnis erzielen. Die Untersuchung kodierender DNA-Abschnitte sollte nicht
generell fir forensische Zwecke untersagt werden. So wie bereits die Untersuchung des
Geschlechts als zuldssig erachtet wird, ware mE eine Ausweitung auf die Untersuchung von
zusatzlichen, forensisch relevanten Merkmalen durchaus sinnvoll. Das bedeutet aber, dass
die Ausweitung der Untersuchung nicht den gesamten kodierenden Bereich erfassen sollte,

sondern nur ausgewahlte Merkmale wie zB die Augenfarbe.

4.5. Mitochondriale DNA fiir forensische Zwecke

Auller der Zellkern-DNA, enthalten alle eukaryotischen Zellen, mitochondriale DNA
(mtDNA).2*! Mitochondrien sind energieumwandelnde Zellorganellen, die (ber eine von der
Zellkern-DNA unabhangige, separate und autonom replizierende Organell-DNA, die sog
mitochondriale  DNA  (mtDNA) verfigen.?®> Die mtDNA ist ein ringférmiges
Doppelstrangmolekil das ca 16 kB umfasst und in einigen 100 bis zu wenigen 1000 Kopien in
jeder Zelle aller menschlichen Gewebe vorkommt.?®> Menschliche Zellen enthalten eine sehr
hohe Anzahl an Kopien mtDNA?%, weitaus hoher als von nuklearer DNA, die pro Zelle nur
einmal vorhanden ist.?®> Mitochondrien verfligen (iber eine eigene Erbsubstanz. lhre Aufgabe
ist es, den Energiestoffwechsel in den Zellen zu organisieren, im Gegensatz zu genomischer
DNA, bei der sich die DNA im Zellkern befindet, ist die mtDNA in den Mitochondrien den sog

Kraftwerken der Zellen?*® enthalten. Es handelt sich dabei um die doppelstrangige, zirkulare

291 Madea/Dettmeyer, Basiswissen Rechtsmedizin, S 252; Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische
Spurenkunde, Pkt 14.1.1, Butler, DNA Typing, S 375.

292 3 Madea/Dettmeyer, Basiswissen Rechtsmedizin, S 252; vgl Rudin/Inman, Introduction, S 56; vgl Interpol HB,
S 106.

293 § Madea/Dettmeyer, Basiswissen Rechtsmedizin, S 252; vgl Rudin/Inman, Introduction, S 56; &hnl
McClintock, Forensic DNA Analysis, S 119; vgl Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 45;
Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 117.

294 g Pfeifferin Hermann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Kap 15.1.5; Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse
und Strafverfahren, S 117.

2% \/gl Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 91; Butler, DNA Typing, S 375.
2% \/gl Brockhaus, Naturwissenschaft und Technik, S 5; vgl auch Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck

S 45; Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-Identitatsfeststellung, S 20; Butler, DNA Typing,
S 6.
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DNA im Inneren der Mitochondrien.?®” Auch Mitochondrien entstehen nicht neu, sondern
werden durch Zellteilung von der Mutterzelle auf die Tochterzellen verteilt. Aber anders als bei
Kern-DNA, die eine Kombination der Gene von Vater und Mutter sind, werden die
Mitochondrien ausschlieRlich Uber die miutterliche Linie vererbt und verfolgen somit den
maternalen Erbgang.?®® Das heiltt, dass die mtDNA jeder Person mit jener ihrer Mutter, ihrer
Geschwister (mutterlicherseits) und ihrer Verwandten der mutterlichen Linie Ubereinstimmt,
von mannlichen Individuen aber nicht weitervererbt werden kann.?®® Spermienzellen enthalten
zwar in ihrem Schwanz auch mtDNA, jedoch wird dieser bei der Befruchtung der Eizelle
abgestolRen, weshalb sich nur die weiblichen Mitochondrien im Organismus des Embryos

fortsetzen .3

Seit Ende der neunziger Jahre des vergangenen Jhdt hat die Untersuchung mtDNA
Bedeutung fir forensische Zwecke erhalten. Ist die Zellkern-DNA stark beeintrachtigt,
beschadigt oder unzureichend vorhanden®'' (zB bei Skelettfunden®’?, Haare ohne Haarwurzel,
Kotspuren, Zahne oder sonstiges, dem Zerfall ausgesetztes organisches Material®®®), sodass
die konventionellen Methoden der DNA-Analyse nicht mehr moglich sind, oder unzureichende
Ergebnisse liefern, kann die Untersuchung der mtDNA herangezogen werden um ein Ergebnis
zu erhalten.?** Aufgrund der Masse der vorkommenden Mitochondrien ist die Tauglichkeit
einer Analyse weitaus hoher als bei nuklearer DNA, die pro Zelle nur einmal vorhanden ist.3%
Ein zusatzlicher Vorteil der mtDNA gegenuber der Zellkern-DNA ist ihr ringférmiger Aufbau,

welcher gegeniiber Umwelteinflissen und einer daraus resultierenden Beschadigung oder

297 Vgl Madea/Dettmeyer, Basiswissen Rechtsmedizin, S 252.

298 \/g| Alberts et al, Zellbiologie®, S 4; s auch McClintock, Forensic DNA Analysis, S 119; vgl Rudin/Inman,
Introduction, S 58; s Eisenberg, Beweisrecht, Rz 1909; sowie Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und
Strafverfahren, S 118; Zehethofer, RZ 2007, 276; Lazer, DNA, S 33; Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus,
Biologische Spurenkunde, Pkt 14.1.1; Butler, DNA Typing, S 378.

29 | azer, DNA, S 26; Interpol HB, S 78.

300 Vgl Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 45.

301 S Eisenberg, Beweisrecht, Rz 1909.

302 Auch beim aufsehenerregenden Fund von Knochen der russischen Zarenfamilie, wurde anhand von DNA-
analytischen Methoden Erkenntnisse gewonnen-s http://gerichtsmedizin.at/romanow_media.html (20.9.2016); vgl
Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 46f; vgl auch Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und
Strafverfahren, S 119.

303 \/gl Eisenberg, Beweisrecht, Rz 1909; vgl Teil Il Pkt 3.3.4.8. und 3.3.4.10.

304 \/gl Clages, Rechtsmedizin, S 513; McClintock, Forensic DNA Analysis, S 2, 119f; s auch Eisenberg,
Beweisrecht, Rz 1909; vgl auch Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 119.

305 \/gl Madea/Dettmeyer, Basiswissen Rechtsmedizin, S 252.
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Zerstorung weitaus unsensibler ist.3%® Die DNA-Analyse der mtDNA dient im forensischen
Bereich als Auffangmethode, wenn eine Untersuchung der Zellkern-DNA mit herkdbmmlichen
Methoden nicht mehr zweckdienlich oder unmdglich ist. Eine weitere Anwendungsmaglichkeit
der Untersuchung von mtDNA ist die Heranziehung und Abgleichung von Tatort-DNA mit
mtDNA von mit dem Tatverdachtigen Verwandten der mitterlichen Linie.3” So kann der
Taterkreis im besten Fall auf Familienmitglieder der mutterlichen Linie eingegrenzt werden.
Ein weiterer Anwendungsfall der mtDNA-Analyse ist bei der Ausforschung von Vermissten.3®
Hierzu wird aus der Wohnstatte des Vermissten DNA gewonnen und zB mit aufgefundenen
Leichen oder Leichenteilen abgeglichen.

Die Untersuchung der mtDNA soll jedoch stets Sonderféllen vorbehalten bleiben und als
sekundare Methode bei Versagen der Zellkern-Analyse zur Anwendung gelangen, da ihr
Beweiswert, gegeniiber der Zellkern-DNA-Analyse, wesentlich herabgesetzt ist.3® Die
Haufigkeiten von identen mtDNA Profilen sind sehr hoch, womit eine Untersuchung auch nur
dann in Frage kommt, wenn man eine Vergleichsperson hat. In einer DNA-Datenbank kame
es bei einer Haufigkeit von mtDNA zwischen 1/500 bis 1/5000 zu vermehrten Treffern, da diese
Erbsubstanz nicht individuell, sondern abgesehen von Mutationen, in gleichartiger Weise Gber

die Mutter weitervererbt wird, und somit bei vielen Menschen identisch ist.3'°
4.6. Die Methodik der Auswertung der DNA-Spuren durch DNA-Analyse

4.6.1. Allgemeines

Als DNA-Analyse oder molekulargenetische Untersuchung werden molekularbiologische
Verfahren bezeichnet, die die Untersuchung der DNA zum Inhalt haben. Die Untersuchung
soll Aufschluss Uber die verschiedenen Aspekte eines Individuums bringen. Bei der
forensischen DNA-Analyse beschrankt sich die Untersuchung auf den nicht-kodierenden Teil
der DNA; bei der Untersuchung sollen aus den mehr als 5000 bekannten genetischen

Merkmalen eines Zellkerns des menschlichen Koérpers etwa 12 bis max 17 ausgewahlte

306 \/gl Madea/Dettmeyer, Basiswissen Rechtsmedizin, S 252.
307 gl auch Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 119; Butler, DNA Typing, S 375.

308 \/gl McClintock, Forensic DNA Analysis, S 2, 119; vgl Bieber/Brenner/Lazer, Science Magazin Vol 312, 2006,
1315; Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 119.

309 /gl Madea, Praxis Rechtsmedizin, S 505.

310 Vgl Bieber/Brenner/Lazer, Science Magazin Vol 312, 2006, 1315; s auch Innes, DNA und der genetische
Fingerabdruck, S 45; Lazer, DNA, S 33.
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Merkmale untersucht werden.®'" Fiir die DNA-Analyse gibt es eine Vielzahl von Synonymen
die alle dasselbe meinen; so wird sie auch Genomanalyse, Genanalyse, DNA-Typisierung,
DNA-Fingerprinting, molekulargenetische Untersuchung etc genannt.3'? In den letzten Jahren
kamen zunehmend immer sensiblere Untersuchungsmethoden zum Einsatz wodurch die
DNA-Analyse von kontaminierten Spurenmaterial und Mikrospuren (dazu zahlen zB
Hautabrieb, Kontaktspuren und Gebrauchsspuren) an Bedeutung gewonnen hat.3'
Mikrospuren kénnen durch Gewaltanwendung auf das Opfer Ubertragen werden (zB durch

Wirgen, Schlagen, Greifen, BeilRen etc).3'*

4.6.2. Vorgang und Ablauf forensische DNA-Analyse

Im Folgenden wird Uberblicksartig das kriminaltechnische Verfahren der forensischen DNA-
Analyse dargestellt. Die Darstellung soll dem Leser einen Uberblick (iber den Vorgang des
technischen Verfahrens verschaffen. Das Verfahren der forensischen DNA-Analyse ist der
Wissenschaft der Kriminalistik und dort der Teilwissenschaft der Kriminaltechnik
zuzuordnen.?'® Durch dieses technische Verfahren wird ein DNA-Profil erstellt, welches in
Folge durch den Abgleich mit weiteren DNA-Profilen der Personenidentifizierung bzw
Feststellung der Abstammung in strafrechtlich relevanten Fallen dienen soll.3'® Die DNA-

Analyse gliedert sich im Wesentlichen in folgende Schritte:3'”

1. Gewinnung von DNA-Proben und Praparation; engl Sample Collection and Praparation
and Storage
DNA-Isolierung oder engl DNA Extraction
DNA-Quantifizierung (Mengenbestimmung); engl DNA Quantitation

4. DNA-Amplifikation (Vermehrung); engl DNA Amplification

31 ErIRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21; zu den DNA-Markern s auch Madea/Dettmeyer, Basiswissen
Rechtsmedizin, S 253; vgl Schmid, OS 3-4/11, 74, die Angaben dort weisen auf eine EU-Vorgabe hin wonach im
Jahr 2011 fir die Standardsets fiir alle EU-Staaten auf mind 12 einheitliche DNA-Marker erhéht wurde.

312 http://de.wikipedia.org/wiki/DNA-Analyse (20.9.2016); Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und
DNA-Identitatsfeststellung, S 19.

813 Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.1.

314 Vgl Clages, Rechtsmedizin, S 514.

315 Vgl Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 19 und 330f; s auch Teil Il Pkt 3.2.6 und Pkt 3.2.10.
316 S naheres zum Begriff Kriminaltaktik unter Teil Il Pkt 3.2.10. und Pkt 3.2.12.

817 Vgl Butler, DNA Typing, S 79, 111, 125, 175, 205; s auch Hochmeister/Grassberger/Stimpfi, Forensische
Medizin, S 189.
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5. DNA-Separation und Detektion mittels Kapillarelektrophorese, engl DNA Separation
6. Datenauswertung-Auswertung der DNA-Profile und biostatische Berechnungen engl|

Data Interpretation

Ad 1.) Um Uberhaupt eine DNA-Analyse durchfihren zu kdnnen bedarf es des
Vorhandenseins von genetischem Koérpermaterials. Grundsatzlich eignet sich samtliches,
auch totes Korpermaterial, zur Durchfiihrung einer DNA-Analyse®'® (zB Blut, Sperma, Haaren,
etc).3"® Aufgrund der Tatsache, dass DNA in allem zellkernhaltigen Kérpermaterial vorhanden
ist, ist es sehr wahrscheinlich, dass DNA am Tatort hinterlassen wurde. Das DNA-Material

muss fachgerecht gesichert und verwahrt werden.

Ad 2.) Das gewonnene Spurenmaterial wird anschlie®end chemischen Verfahren unterzogen,
um reine DNA zu isolieren (sog DNA-Isolierung engl DNA Extraction).®?® Neben DNA-
Molekulen enthélt eine DNA-Probe eine Vielzahl von anderem Zellmaterial, welches entfernt
werden muss.*?' Dies erfolgt idR unter Anwendung bestimmter Reagenzien, Warme und
Schiitteln.3?? Die drei grundlegenden Methoden zur DNA-Extraktion heilen: Organic, Chelex,
FTA-Paper.3?® Bei Spurenkomplexen wird das Verfahren der Differentiellen Lyse oder engl|
Differential Extraction angewendet.®?* Dabei handelt es sich um eine modifizierte Form der
Organic Extraction Method.??> Ublicherweise kommt diese Methode bei der Aufklarung von
Vergewaltigungsfallen zum Einsatz. Sie dient der Trennung von Spermienzellen von anderen

Zellen3?8, sowie zur Trennung von mannlicher und weiblicher DNA.??” Welche der Separations-

318 /gl Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 330; Clages, Rechtsmedizin, S 514; vg| Birklbauer/Tipold/Zerbes,
WK-StPO § 117 Rz 42; Klumpe, S 7; Neuser, DNA-Analyse, S 31ff.

319 S Teil Il Kap 3.3.4f; vgl auch Butler, DNA Typing, S 79; und Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 331.

820 \/gl Hochmeister/Grassberger/Stimpfl, Forensische Medizin, S 189; Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus,
Biologische Spurenkunde, S 295; vgl Rudin/Inman, Introduction, S 65.

321 gl Interpol HB, S 88; Butler, DNA Typing, S 99; s auch McClintock, Forensic DNA Analysis, S 7; s auch Butler,
Forensic DNA Typing, S 42; Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.3.

822 \/gl Hochmeister/Grassberger/Stimpfl, Forensische Medizin, S 189.
323 \/gl Butler, DNA Typing, S 100; s auch Butler, Forensic DNA Typing, S 42.

324 Vgl Butler, DNA Typing, S 105; Dettmeyer/Schiitz/Verhoff, Rechtsmedizin, S 234; Schmidt/Hummel in
Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, S 298; vgl Rudin/Inman, Introduction, S 68.

325 \/gl Butler, DNA Typing, S 105.

326 \/gl MecClintock, Forensic DNA Analysis, S 12; vgl Rudin/Inman, Introduction, S 68; Schmidt/Hummel in
Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.3.4.

327 /gl Butler, DNA Typing, S 105; s auch Dettmeyer/Schiitz/Verhoff, Rechtsmedizin, S 234.
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Methoden zum Einsatz kommt, hangt daher vom Typus des zu untersuchenden Materials

ab 328

Ad 3.) Nach dem Vorgang der DNA-Extraktion, wird die Menge der gewonnenen DNA
bestimmt (sog DNA-Quantifizierung oder engl DNA Quantitation). Dieser Vorgang dient der
Vorbereitung fur die Durchfiihrung der PCR-Methode. Zur Durchfiihrung der PCR bedarf es
einer bestimmten Menge der DNA.32° Um ein bestmdgliches Ergebnis zu erzielen setzt man
Ublicherweise 0,5 bis 2,0 ng fiir die PCR ein.3*

Ad 4.) Da im Zuge der Spurensicherung an Tatorten oftmals nur geringe DNA-Mengen
gesichert werden kdnnen an denen eine aussagekraftige DNA-Analyse unmaglich ist, muss
die gewonnene DNA vermehrt werden.?*! Dies erfolgt durch die kiinstliche selbststandige
Vermehrung der DNA mittels PCR-Technik (sog Polymerasekettenreaktion).33? Seit Mitte der
neunziger Jahre des vergangenen Jahrhunderts gewann diese Methode zur Vermehrung der
menschlichen DNA an Bedeutung.3*® Ausschlaggebend fiir den Erfolg der PCR-Methode ist,
dass diese den natiirlichen Vermehrungsmechanismus der DNA, die identische
Verdoppelung oder Replikation, imitiert.>** Man benoétigt fir diese Methode weitaus weniger
Untersuchungsmaterial, da wesentlich kurzere DNA-Abschnitte zur Untersuchung
herangezogen werden kdnnen.** Die Untersuchung erfolgt idR an den short tandem repeats

sog STRs.*%® Es reichen 10-20 Piktogramm DNA dafiir aus, um ein Ergebnis zu liefern (in

328 S Butler, Forensic DNA Typing, S 42.

329 /gl Interpol HB, S 88; Hochmeister/Grassberger/Stimpfl, Forensische Medizin, S 189; Butler, DNA Typing, S
111f.

330 \/gl Butler, DNA Typing, S 111.
331 \/gl Butler, Forensic DNA Typing, S 63.
332 \/gl Interpol HB, S 88.

333 \/gl Eisenberg, Beweisrecht, Rz 1910 — demnach gilt die PCR-Methode als die zuverlassigste; so auch Interpol
HB, S 88f; vgl auch Benecke, Genetischer Fingerabdruck, S 3; s auch Madea/Dettmeyer, Basiswissen
Rechtsmedizin, S 251.

334 Vgl Schild, in Automatische genetische Analytik, S 21ff; Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und
die DNA-Identitatsfeststellung, S 34; Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 103; vgl
Thieman/Palladion/Hopf, Biotechnologie, S. 234ff.; Benecke, Genetischer Fingerabdruck, S 3; vgl
Madea/Dettmeyer, Basiswissen Rechtsmedizin, S 250 und 253; vgl Madea, Praxis Rechtsmedizin, S 490; vgl Innes,
DNA und der genetische Fingerabdruck, S 42.

335 \/gl Jakle, economy 38, 7; vgl Rudin/Inman, Introduction, S 17.

336 Schmidt/Hummel in  Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.2; die molekulargenetische
Untersuchung ist aber nicht auf die Untersuchung des Bereichs der fur den genetischen Fingerabdruck typisierten
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manchen Fallen reichen schon einzelne Hautschuppen fir die Durchfihrung der Analyse
aus®¥7).3% Karl B. Mullis entwickelte diese Technik®3*®, wofiir er den Nobelpreis in Chemie
erhielt.>*° Die Kettenreaktion ist eine chemische Reaktion, die es ermdglicht eine exponentielle
Vervielfaltigung der DNA zu erreichen.®*' Der Zyklus im Reagenzglas (in vitro) dauert nur
wenige Minuten; wiederholt man den Vorgang etwa 30 Mal so erhalt man nach wenigen
Stunden etwa eine Milliarde identische Kopien der DNA-Abschnitte.342 Durch die Erfindung der
PCR-Technik wurde der Anwendungsbereich von DNA-Analysen erheblich erweitert. Die
kiinstliche Vermehrung erfolgt an den sog DNA-Markern (sog loci). Die DNA-Merkmale werden
mit farbstoff-markierten Primern farbig markiert, sodass sie anschlielend detektiert werden

kdnnen.343

Ad 5.) DNA-Separation and DNA-Detektion: Nach der Durchfiihrung der PCR-Methode erhalt
man eine Vielzahl an DNA-Molekilen, die unsortiert vermengt sind#4; zuséatzlich liegen
bestimmte Allele eng beieinander. Nun ist es notwendig die DNA-Fragmente zu separieren.
Die vermehrten DNA-Allele werden in Folge durch den Vorgang der Elektrophorese
aufgetrennt. Der Trennungsvorgang erfolgt mittels Kapillarelektrophorese®*® (engl capillary
electrophoresis; CE). Das sich ergebende Bild zeigt unterschiedliche Fragmente mit
unterschiedlicher GroRe. Es entsteht zwischen den DNA-Fragmenten ein sog
Ldangenpolymorphismus. Als letzter Schritt des Sequenzierungsprozesses miussen die
getrennten DNA-Fragmente sichtbar gemacht werden; dies erfolgt durch ein

Detektionsverfahren. Heutzutage idR durch Fluorscence Dedection.346

STR-Abschnitte beschrankt. Es konnen auch andere DNA-Marker wie auf dem X-Chromosom, dem Y-Chromosom
oder dem Mitochondrium (vgl Teil Il Kap 3.6) zur Untersuchung herangezogen werden; s auch Interpol HB, S 88.

337 Wiisteney, DNA-Massentests, S 21.

338 Interpol HB, S 91.

339 \/gl Butler, Forensic DNA Typing, S 63; vgl Rudin/Inman, Introduction, S 21.

340 \/gl Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 52f; vgl Rudin/Inman, Introduction, S 21.

341 Vgl Interpol HB, S 91; s Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 42f; dhnl Madea/Dettmeyer,
Basiswissen Rechtsmedizin, S 251.

342 Vgl Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 43.

343 \/gl Hochmeister/Grassberger/Stimpfi, Forensische Medizin, S 189; vgl Butler, DNA Typing, S 158ff.
344 Vgl Inerpol HB, S 88.

345 \/gl Hochmeister/Grassberger/Stimpfl, Forensische Medizin, S 189; Butler, DNA Typing, S 176.

346 \/gl Butler, DNA Typing, S 187f.
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Ad 6.) Zum Schluss werden DNA-Profile ausgewertet und verglichen; kommt es zu einer
Ubereinstimmung wird die Wahrscheinlichkeit der Ubereinstimmung durch biostatischen

Berechnungen berechnet.®*’
4.6.3. Ergebnis einer DNA-Analyse-Herstellung eines DNA-Profils

Unabhangig davon welche Art von Spur bzw welches Koérpermaterial einer Person zur
Untersuchung eingesendet wird, die Untersuchungsergebnisse liefern dasselbe DNA-Profil.
Das DNA-Profil ist wie bereits erwahnt innerhalb eines Organismus stets dasselbe,?*® auch
wenn es zwischen jedem Menschen unterschiedlich ist.2*® Zunachst wir dieses Ergebnis einer
DNA-Analyse als Bandenstrichmuster oder auch Strichcode bzw Barcode genannt

ausgewertet.3%° Zusatzlich wird das DNA-Profil elektronisch herstellt.3%!
4.6.4. Aussagesicherheit von DNA-Analysen

Das DNA-Profil eines jeden Menschen ist individuell und einzigartig. Kann eine vollstandige
Spur untersucht werden, kommt es zur Untersuchung von 17 DNA-Merkmalen, welche in
Kombination das oben beschriebene DNA-Profil darstellen. Kommt es nun beim Vergleich der
DNA-Profile (konkret also der DNA-Merkmalskombinationen) zu einer Ubereinstimmung (sog
Treffer) stellt sich beinahe automatisch die Frage, ob diese Ubereinstimmung zuféllig ist, oder
ob diese Spur wirklich vom Tatverdachtigen stammt.®*> Um diese Frage zu beantworten
werden zusatzlich biostatische Berechnungen der einzelnen Merkmalshaufigkeiten
vorgenommen.>*® Dies erfolgt durch Ermittlung der statistischen Haufigkeit der

Merkmalskombination in der Bevolkerung.®®* Die Haufigkeit der Merkmale bzw

347 \/gl Hochmeister/Grassberger/Stimpfi, Forensische Medizin, S 189; vgl Butler, DNA Typing, S 205ff.

348 gl Teil Il Kap 2.2.2.

349 Ausnahme bei eineiigen Mehrlingen, diese tragen eine identische DNA-Merkmalskombination in sich; sowie bei
Benecke, Genetischer Fingerabdruck, S 5; ErIRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21; vgl auch Birklbauer/Tipold/Zerbes,
WK-StPO § 117 Rz 42.

350 \/gl Abb 9; s auch Teil Il Pkt 3.4f.

351 Vgl Abb 8.

352 \/gl s auch Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 108; Butler, DNA Typing, S 229.

353 [ azer, DNA, S 35.

3%4 Vgl Hochmeister/Grassberger/Stimpfi, Forensische Medizin, S 190; Butler, DNA Typing, S 229; s auch /nnes,
DNA und der genetische Fingerabdruck, S 44f; Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-
Identitatsfeststellung, S 37; Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 108.
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Allelefrequenz®® in der Bevolkerung wird durch Stichprobennahmen und Populationsstudien
errechnet.®® Die einzelnen Merkmale bezeichnet man auch als Allele.>*” Die einzelnen
Merkmalskombinationen stellen bestimmte Typen dar. ZB weisen 10 % der Bevdlkerung an
dem untersuchten Merkmal den Typ 4-6 auf. Daran erkennt man, dass das Ergebnis einer
DNA-Analyse an einem einzigen Merkmal nicht aussagekréaftig ist.>®® Es gilt daher der
Grundsatz: Umso hoher die Anzahl der Merkmale ist, desto hoher ist die
Ubereinstimmungswahrscheinlichkeit.®® Eine (durch Abgleich von DNA-Profilen)
festgestellte Ubereinstimmung wird daher immer durch eine biostatische Berechnung
der Wahrscheinlichkeit der Ubereinstimmung begleitet.>®® Die derzeit angewendeten
Untersuchungsmethoden sollen bereits ein Erzielen von Ergebnisse im Billionenbereich
ermdglichen.®' Die Wahrscheinlichkeit, dass es zu einer Ubereinstimmung des Tatortprofils
mit dem einer anderen (unschuldigen) Person kommt betragt somit 0,0000001%; oder anders
formuliert, die Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit der Ubereinstimmung betragt 99,99996%

362 363

5. Fehlerquellen

Trotz der hohen Ubereinstimmungswahrscheinlichkeiten, der Richtigkeit und Zuverlassigkeit

der Abgleichergebnisse, kénnen unterschiedliche Fehler bei der Durchfiihrung von DNA-

355 Die Allelfrequenz ist die (relative) Haufigkeit, mit der ein Allel in einer Population auftritt.

3% \/gl Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, Rz 243f; vgl Madea/Dettmeyer, Basiswissen,
Rechtsmedizin, S 251; Wirth/Strauch, Rechtsmedizin, S 326; Brinkmann/Wiegand, Krim93, S 191; s auch
http://gerichtsmedizin.at/dnazentrallabor.html (20.9.2016); vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO
§ 117 Rz 27; Butler, DNA Typing, S 205ff.

357 \/gl Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, Rz 243f.
358 \/gl Hochmeister/Grassberger/Stimpfl, Forensische Medizin, S 190.

359 Vgl Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 44; s auch Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz
43; Eisenberg, Beweisrecht, Rz 1910.

360 Vgl ErIRV 25 StPRefG, S 173; s auch Mayr/Schwartz/Dauber/Glock/Stadlbacher/Mayr, RZ 1996, 80; Birklbauer,
WK-StPO § 117 Rz 43; vgl auch OGH vom 22.08.1996, 1 Ob 2114/96f.

361 Clages, Rechtsmedizin, S 516; Interpol HB, S 88.

362 Vgl Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse, 108ff; dt BGH StV 1992, 455: Bei einer
Ubereinstimmungswahrscheinlichkeit von 99,986% wiirden bei ungefahr 250.000 mannlichen Einwohneren der
Stadt Hannoer 35 Personen als Tatverdachtige in Betracht kommen; so auch Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO
§ 117 Rz 43; in Benecke, Genetischer Fingerabdruck, S 5, wird von einer Aussagesicherheit von 100%
geschrieben; s auch Hikisch, OS 7-8/09, 17.

363 \/gl Wirth/Strauch, Rechtsmedizin, S 326; sowie Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-
Identitatsfeststellung, S 38, gehen von einer Wahrscheinlichkeit von 0,0000001 bzw 1: 10.000.000 aus; der OGH
schreibt von einer Wahrscheinlichkeit der Ubereinstimmung von 99,99996% bei Vaterschaftstests — vgl OGH vom
22.08.1996, 1 Ob 2114/96f.
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MaBnahmen auftreten.®®* Im Folgenden werden einzelne mogliche Fehlerquellen naher

dargestellt:
5.1. Kontamination bzw Verunreinigung von Spurenmaterial

Bevor es uberhaupt zur DNA-Analyse im Labor kommt, kann es bereits vor Durchflihrung der
Untersuchung des DNA-Materials zu Verunreinigungen bzw Kontaminationen des
Untersuchungsmaterials durch unterschiedliche duftere Faktoren kommen.3®5 Zum einen ist
an Umwelteinflisse wie Bakterien, organisches Material oder auch chemische Substanzen zu
denken, aber auch Nachlassigkeiten von Menschenhand kénnen Ursache daflir sein. Es kann
durch die Beamten der Spurensicherung als auch durch Verunreinigung des untersuchenden
Labors, auftreten.®® Verunreinigungen stellen eine haufige Fehlerquelle dar.*®” Die
Lagerungsbedingungen und die Lagerungszeit sind zusatzlich bei der Qualitdt des zu
untersuchenden Spurenmaterials von groBer Bedeutung.®® Ist die Beschadigung des
Materials zu invasiv, kann es zum Verlust der Spur fihren und eine DNA-Analyse unmoglich
machen. Einige Beispiele in der Praxis haben gezeigt, dass es auf Grund von
Verunreinigungen am Spurenmaterial auch zu falsch-positiven Ergebnissen kommen kann.
Bisher wurde immer angenommen, dass verunreinigtes Spurenmaterial den Verlust der Spur
zur Folge hat und niemals zu einem falschen Ergebnis flhren kann. Als Bsp sei hier der Fall
des dt Justizopfers Gutschmidt dargestellt. Der 28-jahrige Arbeiter sal3 ein halbes Jahr
unschuldig wegen Mordes in Haft, weil das Berliner Humboldt-Institut bei der Analyse die
Proben verunreinigt und zum Teil vermischt hatte und so zu einem falsch-positivem
Abgleichergebnis gekommen ist.3®° Das falsch-positive Ergebnis kann sich ergeben, wenn
nicht alle Merkmale untersucht werden kénnen, da nicht alle Loci aufgrund der Degradierung
der Spur sichtbar sind, es aber bei den (wenigen) untersuchten zu einer zufalligen
Ubereinstimmung kommt. Abermals wird hier deutlich, wie wichtig es fir die richtige
Interpretation von positiven Ergebnissen die anschlieBende Berechnung der

Wahrscheinlichkeit der Ubereinstimmung ist.

364 \/gl Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 43.

365 Vgl Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-Identitatsfeststellung, S 39; s auch
Madea/Mul3hoff, Haaranalytik, S 361; vgl Innes, DNA und der genetische Fingerabdruck, S 51; vgl auch Teil Il Pkt
5.3.2; Clages, Rechtsmedizin, S 515.

366 S Grafl in Soyer, S 127, 136; Hikisch, OS 7-8/09, 17.

367 \/gl Birklbauer, ©JZ 2008/39; Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 43.

368 S naheres Madea, Praxis Rechtsmedizin, S 486.

369 Der Spiegel, Pfusch am Code, 31/1994, S. 41f.; s ndheres Teil Il Pkt 3.3.6.
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5.2. Bandenverschiebung

Bei der DNA-Analyse mittels Gelelektrophorese ist als weitere Fehlerquelle das sog
Bandshifting (Bandenverschiebung) anzufihren. Hierbei handelt es sich um einen Vorgang
der wahrend der Untersuchung des Materials auftreten kann. Das Bandshifting zeichnet sich
so ab, dass gleich grolte Fragmente unterschiedlicher DNA-Vergleichsproben mit jeweils einer
anderen Geschwindigkeit auf den verschiedenen Bahnen des fur die Untersuchung
verwendeten Agarosegels wandern und sich daher nicht ident verhalten.®”® Ursachlich fiir
dieses Phanomen kdnnen Unterschiede in der DNA-Konzentration oder den Reagenzien sein
oder auch Verunreinigungen des Spurenmaterials. Ergibt sich eine solche
Bandenverschiebung, so wird der Beweiswert der DNA-Analyse erheblich eingeschrankt, da
nicht mehr mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit gesagt werden kann, dass die

verglichenen Profile von ein und derselben Person stammen.

5.3. Vertauschen von DNA-Proben
Auch kann es zu Fehlerquellen menschlichen Ursprungs kommen, namlich das Vertauschen

von Proben oder ein falsches Ubertragen von Ergebnissen.®"

5.4. Knochenmarkstransplantation

Eine weitere potentielle Fehlerquelle, ergibt sich bei Patienten die eine
Knochenmarkstransplantation erhalten haben.3’2 Bei solchen Patienten findet sich die DNA
des Spenders im Korper, in seltenen Fallen auch eine gemischte Chimare. Flhrt man an einem
Patienten eine DNA-Analyse seines Korpermaterials durch ergibt das im Ergebnis eine
gemischte Chimare von Spender-und Empfanger-DNA; nur bei bestimmten Kérpermaterialien

wie zB der Haarwurzel bleibt die urspriingliche genetische Information erhalten.®”®

370 gl Birklbauer, OJZ 2008/39; Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 3; Wiisteney, DNA-Massentests, S
11; vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 28.

371 \/gl Thieman/Palladion/Hopf, Biotechnologie, S 240f.

372 hitp://sciencev1.orf.at/science/news/141763 (20.9.2016); http://www.handelsblatt.com/technik/forschung-
innovation/knochenmarkspende-kann-gen-fingerabdruck-veraendern/2568906.html (20.09.2016); Limbeck, Die
erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-Identitatsfeststellung, S 41.

373 http://sciencev1.orf.at/science/news/141763 (20.9.2016).
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5.5. Eineiige Zwillinge

Eineiige Zwillinge bzw eineiige Mehrlinge besitzen identische DNA.3"* Bei einem positiven
Abgleichergebnis kann deshalb die Tatortspur durchaus auch vom nicht getesteten Zwilling
stammen.®"® Im Marz 2009 musste ein Zwillingspaar freigelassen werden, das im Verdacht
stand, am 25. Januar 2009 in ein Kaufhaus eingebrochen zu sein, und eine Beute mit einem
Wert in Millionenhéhe gemacht zu haben. Die Analyse von Spuren an einem am Tatort
gefundenen Handschuh ergab eine Ubereinstimmung der DNA beider Zwillinge. Obwohl
feststeht, dass mindestens einer der beiden am Tatort war, konnte keinem der beiden eine

Tatbeteiligung nachgewiesen werden, da die Spur vom jeweils anderen stammen kénnte.

5.6. Fehlerquelle Wahrscheinlichkeitsberechnung

Die Berechnung der Wahrscheinlichkeit der Merkmalshaufigkeit erfolgt auf Grundlage einer
Bevolkerungsstichprobe.®”® Man ermittelt die statistische Haufigkeit der Allele in der
Gesamtbevolkerung.®”” Bei diesem Vorgang kann es theoretisch zu einer identen
Merkmalskombination bei einem oder mehreren Individuen kommen. Nach den Angaben der
GMI ware bei einem von einer Milliarde Menschen eine zufallige Ubereinstimmung zu

erwarten.®’®

5.7. Missbrauch

In Bezug auf samtliche DNA—-MalRnahmen besteht die Gefahr missbrauchlicher humaner
Tatigkeiten. Es besteht die Gefahr, dass neben der Untersuchung der nicht-kodierenden DNA-
Bereiche auch andere Bereiche der DNA, die Aussagen Uber personliche Eigenschaften der
Person etc bringen kénnen, durchgefihrt werden. Neben der Missbrauchsgefahr die von
Ermittlungsbeamten und DNA—Analytikern ausgeht, ist stets anzudenken ob sich der Tater
fremder DNA bedient haben kdnnte, um eine sog fingierte Spur’”® zu legen. Bei dieser Spur

werden Korperzellen bewusst am Tatort oder auf der Tatwaffe hinterlassen, um die Ermittler

374 \/gl Schi6gl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm 3; ErlRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21; Interpol HB, S 7; s Klumpe,
,Der genetische Fingerabdruck®, S 10; s Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 101; vgl
Rudin/Inman, Introduction, S 7; vgl Feenstra/Leinzinger/Maresch, Rz 1990,66; Gunzer, Rz 1989, 241; Clages,
Rechtsmedizin, S 515; Butler, DNA Typing, S 6; s auch Pientka/Wolf, Kriminalwissenschaften, Rz 330 und 332.
375 Clages, Rechtsmedizin, S 515.

376 \/gl Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, Rz 243f; vgl Teil Il Pkt 4.6.4.

377 \/gl Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-Identitatsfeststellung, S 41.

378 S naheres unter http://gerichtsmedizin.at/dnazentrallabor.html (20.9.2016).

379 S Teil Il Pkt 3.3.
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auf eine falsche Fahrte zu flhren, bzw die Tat einer anderen Person unterzuschieben.3° Die
Méglichkeit der Erlangung von genetischen Koérpermaterial ist ganz einfach; jeder Mensch
hinterlasst unwillkiirlich permanent und tGberall DNA-Spuren ohne es zu merken.®' Es kann
daher vorkommen, dass sich DNA am Tatort befindet diese aber nichts mit dem Tatgeschehen

zu tun hat, trotzdem gesichert und im Prozess verwertet wird.

5.8. Fallbeispiel: Das Phantom von Heilbronn

Der lange ungeklarte Fall des Phantoms von Heilbronn ist in der europaischen
Verbrechensbekdmpfung mittels DNA-Analyse der wohl bekannteste Fall einer langjahrigen
Ermittlungspanne. Das Fallbeispiel des Phantoms von Heilbronn soll als Beispiel aus der
Praxis dienen sowie auch als Mahnmal aufzeigen, dass es sich bei der forensischen DNA-

Analyse nicht um eine fehlerfreie Ermittlungsmethode handelt.

Zwei Jahre lang ermittelten samtliche Polizeidienststellen in Deutschland, Osterreich und
Frankreich nach einer Unbekannten weiblichen Person, oder auch die Frau ohne Gesicht
genannt. Diese Person stand weit oben auf der Fahndungsliste fur Schwerstverbrecher. lhre
Verbrechensspuren gingen laut den Ermittlern bis in das Jahr 1993 zurlick. lhren Namen
erhielt die Unbekannte durch den Mord an der Polizistin Michelle Kiesewetter in Heilbronn am
25. April 2007, der mit ihr in Verbindung gebracht wurde. 382

Auf den unterschiedlichsten Tatorten weit Gber Europa verbreitet wurde immer wieder dieselbe
DNA-Spur aufgefunden. Es kam zu unerklarlichen Treffern in den DNA-Datenbanken und so
wurde europaweit eine weibliche Person gesucht. Finf Sonderkommissionen, sechs
Staatsanwaltschaften sowie Polizeibeamte in Deutschland, Osterreich und Frankreich waren
jahrelang mit der Fahndung dieser weiblichen Person beauftragt und flhrten intensiv
Ermittlungen, leider ohne Ergebnis.®?® Auf die unbekannte Taterin wurde im Jahr 2009 sogar
ein Kopfgeld im Wert von 300.000 € gesetzt.3

380 Ahnl Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-Identitatsfeststellung, S 162f.
381 /gl Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-Identititsfeststellung, S 162.
382 \/gl Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 24; s Hikisch, OS 7-8/09, 17.

383http://www.sueddeutsche.de/panorama/phantom-von-hei|bronn-truegerisqhe-faehrte-1 .3(20.9.2016);
http://www.spiegel.de/thema/phantom_von_heilbronn/(20.9.2016); Schmid, OS 5-6/15, 12.

384 http://www.spiegel.de/thema/phantom_von_heilbronn/(20.9.2016)
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Obwohl viele Indizien eines schwerwiegenden Ermittlungsfehlers vorlagen, wurde weiter nach
dem Phantom von Heilbronn gesucht. Indizien waren zB dass nie ein Zeuge diese Person am
Tatort gesehen hat, auch wurden niemals andere Spuren sog Parallelspuren wie

Fingerabdricke udgl aufgefunden.

Erstim Jahr 2009 wurde der Fall des Phantoms von Heilbronn aufgedeckt, als in Linz bei einer
Rauferei ein Mann getotet wurde, bei dem ebenfalls die DNA der Unbekannten auftauchte.3®
Es konnte aber keinerlei Tatbeteiligung einer weiblichen Person nachgewiesen werden.
Samtliche im Fall das Phantom von Heilbronn ermittelnden Polizeibehérden bezogen ihre
Abstrichbestecke fiir DNA-Material bei derselben Firma, namlich bei Greiner Bio-One GmbH®8®
in Frickenhausen. Die Wattestabchen der Firma waren durch eine einzige Mitarbeiterin der
Firma Bohm Kunststofftechnik beim Verpacken der Proben durch ihre eigene DNA verunreinigt
worden.®®” |hre DNA war die gesuchte DNA des Phantoms von Heilbronn. Die europaweit

gesuchte Taterin hat es niemals gegeben.388

Bis zu diesem Zeitpunkt gab es fir DNA-Sicherungsmaterial keine Qualitats- bzw.
Sterilitdtsstandards. Seither werden die DNA-Kits ausschliel3lich als DNA-frei verkauft. Diese
werden mit Ethylenoxid gereinigt um Verunreinigungen, die vor dem Einsatz dieser Stabchen

erfolgen, weitestgehend zu vermeiden.
6. Zwischenergebnis
6.1. Zusammenfassung

In Teil Il der Dissertation werden dem Leser die nichtjuristischen Grundlagen der DNA-Analyse
nahergebracht. Dies erfolgt in einer Darstellung von naturwissenschaftlichen Grundlagen und
von spurenkundlichen Grundlagen. Der Leser erhalt dadurch Einblicke in die
Ermittlungstatigkeit der Kriminalpolizei in Bezug auf die Gewinnung und den Umgang mit
biologische Spuren. Es erfolgt auch die Darstellung der Auswertung der gewonnenen Spuren

in Form der forensischen DNA-Analyse.

385 Hikisch, OS 7-8/09, 17.
386 Naheres zum Unternehmen s auf https://www.gbo.com/de_DE.html (20.9.2016).
387 Ahnl Birklbauer, WK-StPO § 117 Rz 43; Hikisch, OS 7-8/09, 17.

388 Vgl Birklbauer, WK-StPO § 117 Rz 43; http://www.spiegel.de/panoramaljustiz/ermittlungspanne-phantom-
moerderin-ist-ein-phantom-a-615969.html (20.9.2016); Schmid, OS 5-6/15, 12.
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6.2. Forschungsfragen zu Teil Il

6.2.1. Wie erfolgt die forensische Identitatsfeststellung bzw Abstammungsfeststellung
mittels DNA-Analyse?

DNA ist die in allen Lebewesen enthaltene Erbsubstanz, welche in allen Kbérperzellen eines
Organismus in identischer Weise vorliegt. Sie weist individualspezifische
Merkmalskombinationen auf, die einzigartig sind und sich daher hervorragend zur
Personenidentifikation eignen. Das Spurenmaterial kann einerseits lose vorliegen in Form von
biologischen Tatortspuren, die am Tatort oder tatrelevanten Gegenstanden oder Personen
gesichert werden, oder andererseits direkt von einer Person gewonnen werden zB vom Téater,
Opfer etc (Vergleichsspur). Die direkte DNA-Gewinnung erfolgt idR in Form eines MHA. Die
DNA-Proben werden nachdem sie gesichert wurden, DNA-analytisch im nicht-kodierenden
Bereich der DNA untersucht. Das Untersuchungsergebnis ist das DNA-Profil. Danach werden
die im Zuge des Kriminalfalles gewonnenen DNA-Profile untereinander verglichen. Kommt es
beim Vergleich zu einer Ubereinstimmung der untersuchten DNA-Profile, so kann man (mit
einer sehr hohen Wahrscheinlichkeit) davon ausgehen, dass beide Spuren von derselben
Person stammen. Ubereinstimmende Abgleichergebnisse hinsichtlich der Tater-DNA werden
durch Berechnungen der Wahrscheinlichkeit der Ubereinstimmung begleitet. Dies erfolgt

anhand von biostatischen Berechnungen der Allel-Haufigkeiten in der Bevolkerung.
6.2.2. Welche Bedeutung hat die Kodierung der DNA fiir die Forensik?

Die forensische DNA-Analyse beschrankt sich auf den Einsatz in der Spurendiagnostik.®® Zu
einem anderen Einsatz im forensischen Bereich ist die DNA-Analyse nicht zulassig zB zur
Erstellung eines genetischen Phantombildes (Bestimmung von Augenfarbe, Haarfarbe etc).
Die forensische DNA-Analyse beschrankt sich (mit Ausnahme der Untersuchung des
Geschlechts) auf die Untersuchung der nicht-kodierenden bzw nicht-informativen Bereiche der
DNA, die der Wiedererkennung dienen.*® Die Untersuchung des nicht-kodierenden Bereichs
hat flir die Verwendung in der Forensik zwei Vorteile: 1. Dieser Bereich der DNA weist
individualspezifische Merkmalskombinationen auf die eine aussagekraftige
Individualzuordnung oder Feststellung der Abstammung (Personenidentifizierung)

ermoglichen 2. Diese Bereiche der DNA sind (noch) nicht erforscht, man kann daraus derzeit

389 \/gl Feenstra/lLeinzinger/Maresch, Rz 1990, 66.

3% Vgl Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 40ff.
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keine Informationen (wie zB Krankheiten) ableiten; dies dient dem Schutz der

Personlichkeitsrechte.3®"
6.2.3. Ist der DNA-Beweis 100% sicher?

An sich gilt das Verfahren als auRRerst sicheres und zuverlassiges Verfahren zur Identifizierung
von Personen. Jedoch kénnen sich auch Fehler einschleichen oder Missbrauch betrieben
werden, wodurch die absolute Sicherheit herabgesetzt ist. Genetisches Kdrpermaterial wird
permanent von jeder Person an Gegenstanden, Orten etc hinterlassen und kann daher auch
jederzeit durch dritte Personen verwendet werden. Ein tatsachlicher Schutz vor
missbrauchlicher Gewinnung oder Verwendung von DNA besteht nicht und ist faktisch beinahe
unmadglich. Deshalb sollte bei Ubereinstimmenden DNA-Profilen stets eine nahere
Hinterfragung des Ubereinstimmungsergebnisses stattfinden. Die Aspekte der Qualitat der
Spur und der DNA-Analyse sind auch Fragen, die fir den Richter oder Verteidiger von
Relevanz sind. Folgende Fragen, die an den Sachverstandigen zu richten sind, sind denkbar:
1. Handelt es sich um ein falsch-positives Testergebnis, 2. Kénnte es sich um eine zufallige
Ubereinstimmung der Testergebnisse handeln, 3. Ware eine gewollte Verbringung der Spur
an den Tatort durch den Tater denkbar (sog fingierte Spur); 4. Wurde das DNA-Material zufallig

am selben Ort des Tatgeschehens hinterlassen; zB vor oder nach der Tat (sog Trugspur).

391 Schmidt/Hummel in Herrmann/Saternus, Biologische Spurenkunde, Pkt 14.2.1.
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Teil lll. DNA-MASSNAHMEN IM SICHERHEITSPOLIZEIGESETZ UND DAS
GRUNDWISSEN UBER DNA-DATENBANKEN UND DEN DNA-DATENAUSTAUSCH

1. Einleitung und historische Entwicklung

Die nachstehende Untersuchung befasst sich mit DNA-MaBnahmen, die im Rahmen
des SPG ihre Grundlage haben. Die Darstellung von DNA-MalRhahmen im Rahmen des SPG
ist fur die ggst wissenschaftliche Untersuchung von grofder Bedeutung, da die Normen des
SPG zum Teil mit den Normen der StPO verknlpft sind oder zumindest gegenseitig
aufeinander verweisen.®®? In der Lehre wird den nebeneinander bestehenden Normen
(Regelungen in StPO und SPG) eine Doppelgleisigkeit vorgeworfen.3*3 Die DNA-MaRnahmen
des SPG sind bei den Regeln Gber den Erkennungsdienst (SPG, 3. Hauptstlick, §§ 64 ff SPG)
geregelt. Das SPG weist in Bezug auf die Bestimmungen des Erkennungsdienstes im
Allgemeinen eine hohe strafrechtliche Akzessorietidt auf, da ein sicherheitspolizeilicher
Tatbestand in vielen Fallen gleichzeitig einen strafrechtlichen Tatbestand iSd der StPO
darstellt.®** Schreiten die Organe im Rahmen des Erkennungsdienstes nach dem SPG zur
Aufrechterhaltung der o6ffentlichen Ordnung und Sicherheit ein, so erfolgt die Vollziehung
dieser Aufgaben als Sicherheitspolizei.>®*® Aufgaben im Dienste der Strafrechtspflege werden,
mangels eigener Organe der Justiz, ebenso von Organen des offentlichen
Sicherheitsdienstes erledigt (§§ 4 ff SPG iVm § 18 StP0).3% In dieser Funktion werden die
Aufgaben als Akte der Kriminalpolizei bezeichnet und erfolgen im Dienste der Strafjustiz
auf Grundlage der StPO (vgl Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG).>"

392 |nsb hinsichtlich des DNA-Abgleichs und der Ubermittlung von DNA-Daten ergeben sich Uberschneidungen;
ahnl Weiland, DNA-Analyse, S 101.

393 Vgl Birklbauer, OJZ 2008/39, 350, Weiland, DNA-Analyse, S 4 und 141.

394 Vgl Vogl in WK-StPO § 18 Rz 6; s auch Hauer/Keplinger, SPG* § 16 Anm 9; s Funk, JBI 1994, 137f; Giese in
Thanner/Vogl, SPG2 § 16 Anm 1.

395 \/gl Vogl in WK-StPO § 18 Rz 6; vgl Giese in Thanner/Vogl, SPG? § 2 Anm 1.

3% Vgl Vogl in WK-StPO § 18 Rz 104; s Bachmann et al, Besonderes Verwaltungsrecht®, S 12; Giese in
Thanner/Vogl, SPG? § 2 Anm 4; Koller in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 18 Rz 1f; Birklbauer/Keplinger,
StPO'0 S 471.

397 \/gl Bachmann et al, Besonderes Verwaltungsrecht®, S 7; vgl Vogl/ in WK-StPO § 18 Rz 6; s auch Art 10 Abs 1
Z 6 B-VG; Koller in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 18 Rz 1f; Giese in Thanner/VVogl, SPG? § 2 Anm 7; s
auch Hauer/Keplinger, SPG* § 2 Anm 6; vgl auch VWGH vom 21.3.2006, 2003/01/0596; s auch Birklbauer, StPO?
Rz 2/1.
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Die vorrangige Untersuchung der DNA-Analyse im SPG ergibt sich aus der Historie, dass

DNA-Untersuchungen zuerst im SPG geregelt worden sind.

DNA-Untersuchungen wurden erstmals 1999 explizit gesetzlich geregelt.>® Die Regelungen
Uber den Erkennungsdienst haben im Speziellen in § 67 SPG DNA-Untersuchungen unter
dem gleichlautenden Terminus, in das SPG aufgenommen.?*® Zuvor waren DNA-Mafinahmen
im SPG nicht vorgesehen.*® Der Grund daflr war, dass der wissenschaftliche Fortschritt,
durch welchen sich DNA-Untersuchungen in der Verbrechensbekampfung etablierten, erst
gegen Ende des 20. Jhdt gelang.®®' Die erste erfolgreiche Anwendung forensischer DNA-
MaRnahmen in Osterreich erfolgte 1994, im Mordfall Jack Unterweger.**? Die Uberfiihrung des
bekannten &sterreichischen Serienmérders erfolgte indem ein Haar in seinem Auto gesichert
wurde, welches genetisch mit der DNA einer ermordeten Prostituierten Ubereinstimmte.*%3
Damals wurden DNA-MalBnahmen {ber die allgemeinen Regelungen Uber den
Erkennungsdienst im Rahmen des SPG durchgefiihrt.*** In der Lehre ging man davon aus,
dass genetische Analysen von § 64 Abs 2 SPGaF*%® mitumfasst waren, soweit nicht in die
korperliche Integritat des Betroffenen eingegriffen wurde.*® Bevor es zur volligen
Neugestaltung des § 67 SPG durch die SPG-Novelle 1999 (BGBI | 146/1999) kam, in dem
DNA-Untersuchungen in einem eigenen Paragraphen geregelt wurden, gab es Plane, DNA-
Untersuchungen als einen Unterfall in § 65 SPG (Allg Regelung zur erkennungsdienstlichen
Behandlung) zu regeln, in dem man diesen um einen Abs 7 ergéanzt hatte.*°” Da man sich aber
weitestgehend einig Uber die Eingriffsintensitat und die hohe gesellschaftliche und politische

Brisanz der MaRnahme war, nutze man die Gelegenheit mit der SPG-Novelle 1999 eine eigene

3% Eingefiigt wurde die DNA-Analyse in das SPG durch die SPG-Nov 1999, BGBI 146/1999; vgl Schlégl in
Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 1.

399 S naheres Erlass BMI 13.8.1999, Zahl 8101/61-11/10/99, S 2; s auch BGBI 146/1999 und BGBI | 43/2014.
400 /gl Birklbauer, ©JZ 2008/39, 347.

401 S Teil Il Pkt 2.2.1.

402 hitps://de.wikipedia.org/wiki/Jack_Unterweger (20.9.2016).

403 https://de.wikipedia.org/wiki/Jack_Unterweger (20.9.2016).

404 Die Regelungen (iber den Erkennungsdienst fanden sich im 3. Hauptstlick des SPG § 64f in der StF: BGBI |
566/1991.

405 \/gl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 1.

496 \/gl Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 1; dies entspricht der Rechtslage des BGBI 566/1991; s ErlRV 148
SPG 1991, S 51.

407 S ErlRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21; s Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 1.
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Rechtsgrundlage speziell fiir DNA-Untersuchungen zu schaffen.®® § 67 SPG ,DNA-
Untersuchungen“ wurde ganzlich neu geregelt, war aber in Zusammenhang mit § 65 SPG zu
betrachten. 4°° Durch darauffolgende Novellen wurden die Bestimmungen prazisiert und den
praktischen Bedlrfnissen weiter angepasst, in dem zB die Zulassigkeit von
erkennungsdienstlichen  Behandlungen durch die SPG-Novelle 2002 auf sog
Gelegenheitspersonen erweitert wurde.*'® Durch die SPG-Novelle 2014 wurde die Regelung
des § 67 SPG ganzlich von § 65 SPG entkoppelt und als eigenstdndige Regelung

kundgemacht.#'

2. Einschlagige gesetzgeberische Tatigkeiten

v' SPG-Novelle 1991: BGBI | 566/1991 — Stammfassung

v' SPG-Novelle 1999: BGBI | 146/1999 — Einfiigung des § 67 (neu) SPG welche die
gesetzliche Grundlage flir DNA-Untersuchungen lieferte. Im Zuge dieser Novelle wurde
das Gesetz ua um die § 64 Abs 2 und § 64 Abs 7 SPG erweitert.

v" SPG-Novelle 2002 BGBI | 104/2002 — Gelegenheitspersonen sowie Abgangigen.

v' BGBI | 55/2013 — Aufhebung des § 67 Abs 1 erster Satz SPG durch den
Verfassungsgerichtshof.

v BGBI 143/2014 — SPG-Novelle 2014 — Anderung der §§ 65 und 67 SPG.

v" BGBI | 73/2014 — Aufhebung des § 65 Abs 1 SPG in der StF 1991.

v BGBI 1 61/2016 — Praventionsnovelle 2016 — Anderung des § 67 Abs 1 SPG

3. Begriffe

Im Folgenden werden den Erkennungsdienst des SPG betreffende Begriffe zum besseren

Verstandnis der nachstehenden Untersuchung erklart:

408 S BGBI | 146/1999; vgl Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 1; vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 67 S 713.
409 BGBI | 146/1999; vgl Birklbauer, JBI 2003, 337.

410 \/gl ErIRV 1138 SPG-Nov 2002; S 18f; BGBI | 104/2002; Hauer/Keplinger, SPG* § 67 S 713; s auch Birklbauer,
JBI 2003, 337.

411 BGBI | 43/2014; vgl ErIRV 99 SPG-Nov 2014, S 15.
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3.1. Erkennungsdienst

Unter Erkennungsdienst wird das Ermitteln personenbezogener Daten durch
erkennungsdienstliche MaBnahmen sowie das weitere Verarbeiten*’? und Ubermitteln
dieser Daten verstanden.*'® Die Definition findet sich in § 64 Abs 1 SPG.

3.2. Erkennungsdienstliche Behandlung

Nach der Legaldefinition in § 64 Abs 3 SPG handelt es sich hierbei, um das Ermitteln
personenbezogener Daten durch erkennungsdienstliche MalRnahmen, an denen der
Betroffene mitzuwirken hat. Die Mitwirkungspflicht*'* ergibt sich aus § 64 Abs 3 SPG. Die
erkennungsdienstliche Behandlung gilt als Sonderform der erkennungsdienstlichen

MaRnahme.*®
3.3 Erkennungsdienstliche Daten

Dabei handelt es sich um jene personenbezogenen Daten, die mit Hilfe von
erkennungsdienstliche MaBnahmen gewonnen worden sind. Die Definition findet sich in
§ 64 Abs 4 SPG.

3.4. Erkennungsdienstliche MaBRnahmen

Bei erkennungsdienstlichen MalRnahmen handelt es sich gem § 64 Abs 2 SPG um technische
Verfahren zur Feststellung von Merkmalen einer Person, zum Zwecke der
Wiedererkennung*'®, wie insbesondere die Abnahme von Papillarlinienabdriicken, die
Vornahme von Mundhoéhlenabstrichen, die Herstellung von Abbildungen, die Feststellung
aulerlicher korperlicher Merkmale, die Vornahme von Messungen oder die Erhebung von

Stimm- oder Schriftproben.*!”

412 Das Verarbeiten umfasst das ,Erfassen, Speichern, Aufbewahren, Vergleichen, Ordnen, Verdndern,
Verkniipfen, Vervielfaltigen, Abfragen, Ausgeben, Beniitzen, Uberlassen, Sperren, Léschen, oder jede andere Art
der Handhabung der Daten durch den Auftraggeber, zit Hauer/Keplinger, SPG* § 64 Anm 1.

413 Vgl Bachmann et al, Besonderes Verwaltungsrecht®, S 31; vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 64 Anm 1.

414 Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 Anm 11.

415 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 64 Anm 6; s naheres Teil Ill Pkt 4.2.

416 \Verdeutlicht durch BGBI | 61/2016; s ErIRV 1151 SPG-Nov 2016, S 6.

417 Zuletzt geandert durch BGBI | 61/2016; s AB NR 1229 d Blg 25 GP, S 6; vgl Bachmann et al, Besonderes
Verwaltungsrecht®, S 31f; vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 64 Anm 2 und Anm 2.1.
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Die Aufzahlung der einzelnen Mdglichkeiten in § 64 Abs 2 SPG stellt keinen abschlieenden
Katalog dar, sondern eine Auflistung demonstrativer Natur.*'® Beispielhaft sei hier die
Abnahme von Papillarlinienmustern, die Herstellung von Bildern, und auch die Vornahme von
MHA's*"®oder komplexer molekulargenetischer Untersuchungen*®® genannt. Der
demonstrative Katalog erkennungsdienstlicher MaRlnahmen in § 64 Abs 2 SPG lasst die
Méglichkeit offen den Einsatz erst in Zukunft entwickelte Methoden zur Feststellung von
Identifizierungsmerkmalen zu ermdglichen.*?" In der alten Fassung des SPG vor der SPG-
Novelle 1999422 waren von erkennungsdienstlichen Mafnahmen nur jene umfasst, die nicht
mit einem Eingriff in die korperliche Integritat verbunden waren.*?® Diese Einschrankung wurde
mit der SPG-Novelle 1999 aber aufgegeben, um den Kreis der MaRnahmen erheblich zu

erweitern.*?*
Kritik:

Kritisch ist hier zu hinterfragen, ob die weitreichende Mdoglichkeit von zukulnftigen
Identitatsfeststellungsverfahren notwendig ist. Werden bspw neue Untersuchungsmethoden
entwickelt, die neue bisher nicht beschriebene Erkenntnisse Uber den menschlichen Koérper
liefern kdnnten diese in einem Missverhaltnis zu den Grundrechten stehen. ME wirde ein
abschliel®ender Katalog von rechtlich zulassigen Methoden zur Personenidentifizierung zum
Zwecke des Erkennungsdienstes ausreichen. Auf neue Methoden kann, wenn sie sich als
geeignet und mit den Grundrechten vereinbar erweisen, mit einfachgesetzlicher Novelle

reagiert werden.

418 \/gl ErlRV 148 SPG-Nov 1991, S 51; ErlRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21; vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 64 Anm 3;
Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm 3; sowie Weiland, DNA-Analyse, S 102.

419 Die Erganzung der beispielhaften Auflistung der erkennungsdienstlichen MaRnahmen um die Vornahme von
MHA’s zum Zwecke der Durchfihrung einer DNA-Analyse hielt der Gesetzgeber aufgrund der zukinftigen
Bedeutung dieser Methode fir die Wiedererkennung von Menschen als angebracht, s ErIRV 1497 SPG-Nov 1999,
S 21; vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 64 Anm 2.2 und 3.

420 Vgl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm 3; eingefligt durch die SPG-Nov BGBI | 146/1999; s ErlRV 1479
SPG-Nov 1999, S 21.

421 Vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 64 Anm 2.1; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm 3.
422 S ErlRV 148 SPG 1991, S 47; geandert durch BGBI | 146/1999.

423 Vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 64 Anm 2.3; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm 3; Weiland, DNA-Analyse,
S 105.

424 S Hauer/Keplinger, SPG* § 64 Anm 2.3; Pirstl/Zirsack, SPG?§ 64 Anm 6 und 9; Schiégl in Thanner/Vogl, SPG?
§ 64 Anm 3; vgl Weiland, DNA-Analyse, S 102.

86



Forensische DNA-Analyse im Strafverfahren

Teil Ill. DNA-MaRnahmen im Rahmen des SPG und das Grundwissen tiber DNA-
Datenbanken und DNA-Datenaustausch

4. Die DNA-MaBRnahmen im Rahmen des SPG
4.1. Einleitung

DNA-haltiges Kérpermaterial eines Menschen Iasst sich auf unterschiedliche Arten gewinnen.

e Zum einen kann DNA-Material direkt von einer Person durch erkennungsdienstliche
MaRnahme bzw erkennungsdienstliche Behandlung (zB indem dem Betroffenen
Mundschleimhaut abgerieben wird*?°) gewonnen werden.*?

e Zum anderen koénnen lose tatrelevante (bloBe) DNA-Spuren??” an Tatorten
(biologische Tatortspuren wie zB Blutspuren oder Hautschuppen) gesichert werden.

e Zusatzlich kann DNA-Material auch indirekt durch eine der Person zuordenbare
Spur oder einen zuordenbaren Spurentriager, wie bspw die Kleidung, Haar- oder

Zahnbrste einer Person, gewonnen werden (vgl §§ 39 ff SPG).#28

Die nachstehende Untersuchung bezieht sich auf DNA-Material bestimmter Personen,
welches durch die vom SPG vorgesehenen MalRnahmen des Erkennungsdienstes (§§ 64 ff
SPG) ermittelt wird.

4.2. Das Verhaltnis zwischen § 64 Abs 2 und 3 SPG

Das Gesetz unterscheidet in § 64 Abs 2 und Abs 3 SPG zwischen erkennungsdienstlichen
MafRnahmen und erkennungsdienstlichen Behandlungen. Es gilt vorab zu klaren, wie das
Verhaltnis dieser Bestimmungen zu werten ist, da diese Unterscheidung eine wesentliche
Bedeutung flr die weitere Untersuchung hat. Das Unterscheidungskriterium der
erkennungsdienstlichen MalRnahme zur erkennungsdienstlichen Behandlung ist die
Mitwirkungspflicht des Betroffenen.*?® Diese Mitwirkungspflicht ist gesetzlich nur bei der
erkennungsdienstlichen Behandlung verankert (vgl § 64 Abs 3 SPG).43°

425 § Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 1.
426 Hauer/Keplinger, SPG*§ 67 Anm 1.
427 Vgl Teil Il Pkt 5.3.5.

428 ErlRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21.

429 gl ErlRV 148 SPG 1991, S 51; Hauer/Keplinger, SPG* § 64 Anm 3; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm
4 und 11; s auch Weiland, DNA-Analyse, S 105.

430 Hauer/Keplinger, SPG* § 64 Anm 6; Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm 4; Weiland, DNA-Analyse, S 105.
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Im Verhaltnis zur erkennungsdienstlichen Behandlung stellt die erkennungsdienstliche
Malinahme stellt die Grundform dar. Eine erkennungsdienstliche Ma3nahme kann alleine
erfolgen, oder als Teil der erkennungsdienstlichen Behandlung. Als eigenstandige Mallhahme
kommt sie zB bei Leichen oder Vermissten zur Anwendung; hier kommt eine Mitwirkungspflicht
nicht in Frage.*®' In der Lit wird die erkennungsdienstliche Behandlung daher auch als
Sonderform der erkennungsdienstlichen Mafnahme tituliert.**> Zwangsweise kann eine
erkennungsdienstliche Mallnahme nur durchgesetzt werden, wenn sie im Rahmen einer

erkennungsdienstlichen Behandlung durchgefihrt wird.43

4.3. DNA-Gewinnung durch erkennungsdienstliche Behandlung
4.3.1. Allgemeines

Im Folgenden gilt es die rechtliche Frage der Zulassigkeit der DNA-Gewinnung in Form einer

erkennungsdienstlichen Behandlung iSd § 67 SPG, zu klaren.
4.3.2. Rechtliche Voraussetzungen

Die rechtlichen Voraussetzungen fur DNA-MalRnahmen nach § 67 SPG sind rein materiell-
rechtlicher Natur. Formelle Voraussetzungen zur DNA-Gewinnung durch eine
erkennungsdienstliche Behandlung wie zB die Anordnung durch die StA aufgrund einer
gerichtlichen Bewilligung, wie sie von der StPO gefordert werden, bestehen im SPG nicht.*3*
Bis zur SPG-Novelle 2014 ging man davon aus, dass die allgemeinen Voraussetzungen und
die Ermachtigung der Sicherheitsbehérden zur Durchfiihrung von erkennungsdienstlichen
Behandlungen in § 65 SPG geregelt sind. Die besonderen Voraussetzungen zur Durchflihrung
von DNA-Analysen fanden sich in § 67 SPG. Durch § 67 SPG wurden die Voraussetzungen
des § 65 SPG beschrankt, in dem die Zulassigkeitsschranken zur Gewinnung von DNA-
Material und der Umgang mit diesem durch strengere Bestimmungen geregelt wurde; die

Bestimmungen waren also in Zusammenhang zu sehen. Durch die Anderungen im Zuge der

431 Vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 66 Anm 2; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG2 § 65 Anm 4.
432 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 64 Anm 6; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm 4.

433 Vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 64 Anm 2.3; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm 4; Weiland, DNA-Analyse,
S 105; vgl auch § 23 EU-PolKG und hierzu meine Ausfuihrungen zu Teil lll Pkt 4.4.2.4, dort wird mE die
erkennungsdienstliche MalRnahme aus einem Versehen des Gesetzgebers als zwangsweise durchsetzbar
beschrieben.

434 Das Verfahren von DNA-MaRnahmen im SPG entspricht den Grundsatzen eines Verwaltungsverfahrens,
welches sich nach den Bestimmungen des AVG richtet; zu den formell-rechtlichen Voraussetzungen des § 124
StPO s naheres Teil IV Pkt 4.2.2; vgl Birklbauer, JBL 2003, 337; vgl Weiland, OJZ 2013, 63.
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SPG-Novelle 2014 ging man von diesem Prinzip ab und schaffte mit § 67 SPGidgF eine
eigenstandige unabhangige Regelung zu § 65 SPG.**® Das Verhaltnis dieser Bestimmungen

ist so zu verstehen, dass § 67 SPG zu § 65 SPG als lex specialis zu werten ist.**
4.3.2.1.Die materiellen Voraussetzungen im Einzelnen

Die materiellen Voraussetzungen ergeben sich aus § 67 Abs 1 SPG. Es kann eine

systematische Aufteilung in 3 materiell-rechtliche Voraussetzungen vorgenommen werden:

1) Erste Voraussetzung: § 67 Abs 1 SPG - Der Verdacht der Begehung einer strafbaren
Handlung gegen die sexuelle Integritit und Selbstbestimmung oder eine mit
mindestens einjahriger Freiheitsstrafe bedrohten vorsatzlichen gerichtlichen strafbaren

Handlung

Hinsichtlich der Regelung des § 67 SPG kam es in der jingeren Zeit zu Anderungen des
Wortlauts. Der aktuelle Gesetzestext geht auf das BGBI | 61/2016 zuriick. Dieser setzt zur
zulassigen Durchflihrung einer erkennungsdienstlichen Behandlung zum Zwecke einer DNA-
Analyse iSd § 67 Abs 1 SPG voraus, dass der Betroffene im Verdacht steht, eine strafbare
Handlung gegen die sexuelle Integritat und Selbstbestimmung oder mit mindestens
einjahriger Freiheitsstrafe bedrohte vorsatzliche gerichtlich strafbare Handlung

begangen zu haben.
Rechtliche Entwicklung:

Durch das BGBI | 55/2013 kam es zur Aufhebung des § 67 SPG wegen Verfassungswidrigkeit.
Bis zu diesem Zeitpunkt galt die Voraussetzung, der Betroffene stehe in Verdacht, er habe
einen gefahrlichen Angriff begangen, als maf3gebliches Kriterium zur Durchfihrung einer
erkennungsdienstlichen  Behandlung, in Form einer DNA-Untersuchung, an
Tatverdachtigen.**” Durch das Erk des VfGH vom 12.03.2013, G76/12 wurde § 67 SPG

ganzlich aufgehoben und durch den Gesetzgeber mit einem neuen Inhalt kundgemacht.*3

435 \/gl BGBI 1 43/2014; s auch ErIRV 99 SPG-Nov, S 15.

436 VwGH 7.10.2003, 2003/01/0191; VwGH 4.9.2008, 2006/01/0369; s auch Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 2;
Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 4; sowie Weiland, DNA-Analyse, S 130.

437 S Birklbauer, JBI 2003, 337; VfGH 12.3.2013, G76/12; Prifbeschluss des VIfGH 19.6.2012, G76/12 zu B702/10-
23; s auch Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 4; vgl Weiland, DNA-Analyse, S 131; vgl Piihringer, SIAK
Journal, 1/2015, 4.

438 BGBI | 43/2014.
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Ab diesem Zeitpunkt zahlte es, dass der Betroffene im Verdacht steht, die Begehung einer
strafbaren Handlung mit mindestens einjahriger Freiheitsstrafe bedrohten

vorsatzlichen gerichtlich strafbaren Handlung begangen zu haben.

Durch die Neugestaltungen des § 67 SPG durch das BGBI | 43/2014 wurde man den
Anforderungen des VfGH gerecht, in dem eine Einschrankung der Zulassigkeit von DNA-
Mallnahmen auf vorsatzliche, gerichtliche strafbare Handlungen mit mindestens 1 Jahr

Freiheitsstrafe erfolgte.
Warum hat der VfGH § 67 SPGaF aufgehoben?

Der VfGH erachtete die (alte) Regelung des § 67 SPG insofern als Gberschieend, als er eine
Prazisierung und Differenzierung der Deliktstypen, die zur DNA-Untersuchung ermachtigen,
als notwendig erachtete.®*® Theoretisch waren Delikte samtlicher Art, wie
Fahrlassigkeitsdelikte, Verwaltungsstrafdelikte oder auch Vorsatztaten der leichtesten
Vermoégenskriminalitat (zB der einfache Ladendiebstahl) Voraussetzung genug, um gesetzlich
zulassigerweise an das genetische Material einer Person zu kommen. Bereits aus einem
Priifbeschluss des VfGH aus dem Jahr 2012*%° wurde deutlich, dass die (damalige) Regelung
des § 67 SPG als zu weitreichend und unsachlich angesehen wurde. Es wurde kritisiert, dass
die Ermittlung und etwaige Speicherung von DNA-Profilen von Menschen unter dem
Gesichtspunkt der praventiven Gefahrenabwehr, von Gesetztes wegen in einem derartigen
Umfang zulassig sei, der in keinem Verhaltnis zur besonderen Sensibilitdt der Daten stunde.
Auch in der Lit wurde die weitreichende Ermachtigung zur Durchfihrung von DNA-
MaRnahmen kritisch beurteilt.**! In seiner Begriindung vertrat der VfGH die Ansicht, dass es
bei DNA-Profilen um besonders sensible Daten handelt deren zukiinftige
Verwendbarkeit oder Aussagekraft heute noch nicht absehbar sei, und daher die
entsprechende Préazision und Differenzierung von Delikten von groer Bedeutung und

notwendig sei.*#?

439 Vgl hierzu auch ErIRV 99 SPG-Nov 2014, S 15.
440 \VfGH 19.6.2012, G76/12 zu B702/10-23.

441 vgl etwa Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 Anm 4; vgl Piihringer, SIAK Journal, 1/2015, S 5; Weiland, OJZ
2013/63.

442 VfGH 12.3.2013, G76/12; Priifbeschluss des VfGH 19.6.2012, G 76/12 zu B702/10-23; vgl auch Weiland, OJZ
2013/63.
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Wie wurde der Gesetzgeber den Anforderungen des VfGH gerecht?

Der geforderte Verdacht gem § 67 SPG wurde durch das BGBI 43/2014 (vorerst) auf die
folgenden spezifischen Deliktsarten eingeschrankt, namlich vorséatzliche, mit mehr als
einjahriger Freiheitsstrafe bedrohte, gerichtlich strafbare Handlungen. Durch die SPG-Novelle
2016 wurde jedoch hinsichtlich der Durchfihrung von DNA-Untersuchungen der
Anwendungsbereich wieder erweitert, und zwar auf samtliche Handlungen gegen die
sexuelle Integritiat und Selbstbestimmung (samtliche im 10. Abschnitt des StGB normierten
Tatbestande).*** Nach den Erlauterungen in den Materialen erfolgte diese Erweiterung
aufgrund der hohen Eingriffsintensitat von Straftaten gegen die sexuelle Integritat oder
Selbstbestimmung und dem hohen Stellenwert des geschiitzten Rechtsgutes. Es darf
seither (wieder) unabhangig von der Héhe der Strafdrohung die DNA im Rahmen einer
erkennungsdienstlichen Behandlung iSd § 67 SPG gewonnen werden, wenn ein Tatbestand
des 10. Abschnittes des StGB erfillt ist (zB § 211 Abs 1 StGB Blutschande; oder § 207b Abs
1 StGB — Sexueller Missbrauch Jugendlicher).44

Fazit:

Die geschaffene Grenze, durch die Neuregelung des § 67 SPG, zur Gewinnung von DNA im
Rahmen des SPG, schafft Klarheit und schitzt ex lege vor der Bagatellisierung und
ausufernden Anwendung von DNA-Untersuchungen. Die konkrete Beschreibung der
Deliktsarten schlieft nach dem Wortlaut samtliche Fahrlassigkeitsdelikte oder
Verwaltungsdelikte aus.**® Delikte gegen die sexuelle Integritat oder Selbstbestimmung sind
auch erfasst, wenn deren Strafdrohung den Strafrahmen von einem Jahr nicht Ubersteigt, da
bei Handlungen gegen die sexuelle Integritat oder Selbstbestimmung generell von einer hohen

Eingriffsintensitat ausgegangen wird.
2) Zweite Voraussetzung: Treffen einer Prognoseentscheidung

Die weiteren materiellen Voraussetzungen zur Abnahme von DNA-Tragermaterial nach § 67
SPG sind, dass wegen der Art oder Ausfithrung der Tat oder der Persoénlichkeit des

Betroffenen zu befiirchten ist, er werde gefiahrliche Angriffe begehen (§ 67 Abs 1 SPG).

443 AB 1229 SPG-Nov 2016, S 8f.
444 AB 1229 SPG-Nov 2016, S 8; BGBI | 46/2016.

445 \/gl Pihringer, SIAK Journal, 1/2015, S 5.
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Es hat eine Einzelfallprifung unter Abwagung aller Umstdande zu einer sog
Prognoseentscheidung zu flihren.**® Das Treffen der Prognoseentscheidung stellt eine
klassische behdrdliche Ermessensentscheidung dar.*” In diesem Zusammenhang hat die
Behorde die VerhaltnismaRigkeit gem § 29 SPG zu berlicksichtigen.**® Werden weitere
gefahrliche Angriffe durch den Betroffenen befiirchtet, so ist es zulassig dessen DNA zu
gewinnen.**® Die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen des § 67 Abs 1 SPG bestehen
alternativ nebeneinander und miissen nicht zwingend gemeinsam berticksichtigt werden.*%°
Das bedeutet, dass im Allgemeinen das Vorliegen einer Alt des § 67 Abs 1 SPG (siehe unten
naher beschrieben) ausreichend ist, um die negative Prognoseentscheidung zu treffen. Die
Prognoseentscheidung, in der die Behérde annimmt, dass der Betroffene gefahrliche Angriffe

begehen werde, ist ggf mittels Bescheid nach § 77 Abs 2 SPG zu begriinden.*®"
1.Fall: Anhand der Art der Tat (Deliktsspezifische Riickfallgefahr)

Gemeint ist dabei die Art der Tat, die Anlass fir die DNA-MalRnahme ist. Es handelt sich dabei
um ein objektives Kriterium. Dies betrifft jene Falle, bei denen der Art des Delikts nach, die
Rickfallgefahr wahrscheinlich ist.**? In der Lehre geht man davon aus, dass die geforderte
Wahrscheinlichkeit nicht konkret feststellbar sein muss, sondern dass es ausreichend sei,
dass sie in einer abstrakten Form vorliegt.*>®> Demnach soll es ausreichend sein, dass die
Wahrscheinlichkeit an die verwirklichte Tat anknipft und den Schluss rechtfertigt, die Tat

werde nach der allgemeinen Lebenserfahrung kein Einzelfall bleiben. Es wird daher davon

446 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 65 Rz 6.3f; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 Anm 7f; s auch die Ausfiihrungen
von Weiland, DNA-Analyse, S 131f.

447 \/gl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 Anm 7f.
448 \/gl ErIRV 1138 SPG-Nov 2002, S 33.

9 Hauer/Keplinger, SPG* § 65 Rz 6.1.

450 gl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 Anm 7.4.
451 Vgl VWGH vom 18.5.2009, 2009/17/0053; Hauer/Keplinger, SPG* § 65 Anm 6.3.
452 Vgl ErIRV 1138 SPG-Nov 2002, S 33.

453 Vgl VWGH vom 18.5.2009, 2009/17/0053; VWGH vom 3.7.2009, 2009/17/070; 13.10.2009, 2009/17/0196; VWGH
1.4.2010, 2010/17/0065; Hauer/Keplinger, SPG* § 65 Anm 6.3.

92



Forensische DNA-Analyse im Strafverfahren

Teil Ill. DNA-MaRnahmen im Rahmen des SPG und das Grundwissen tiber DNA-
Datenbanken und DNA-Datenaustausch
ausgegangen, dass der Betroffene erneut Taten begehen werde.*** Ein wichtiges Indiz bei der

Beurteilung der Art der Tat ist die Schwere der Tat.**®
2. Fall: Anhand der Ausfiihrung der Tat (Tatverhalten)

Bei der Ausfiihrung der Tat ist anhand der konkreten Umstande der prasumtiven Tatbegehung
zu prifen, ob die Wahrscheinlichkeit vorliegt, der Betroffene werde weitere gefahrliche Angriffe
begehen (konkrete Riickfallgefahr).**® Bei der Priifung sind zB folgende objektive Kriterien
in die Beurteilung miteinzubeziehen: Die zu Tage getretene kriminelle Energie, die

Grausamkeit der Tat, ein bestimmter modus operandi, die Professionalitat der Tat.*’
3. Fall: Anhand der Personlichkeit des Verdachtigen:

Hier sind konkrete Merkmale der Personlichkeit des Betroffenen in die Beurteilung
miteinzubeziehen.**® Es handelt sich um die Priifung subjektiver Kriterien. Dies betrifft zB
die Bereitschaft des Beschuldigten Straftaten zu begehen; die bisherige kriminelle Karriere,

die bisherige Unbescholtenheit*>® etc.*6°
3) Dritte Voraussetzung: Eignung zur Wiedererkennung

Neben den bereits genannten Voraussetzungen, muss nach § 67 Abs 1 SPG zusatzlich zu
erwarten sein, dass der Betroffene bei der zuklnftig fur wahrscheinlich gehaltenen
Tatbegehung, (entsprechend der getroffenen Prognoseentscheidung) verwertbare Spuren
(DNA-Material) hinterlassen werde, die seine Wiedererkennung auf Grund der ermittelten
genetischen Information erméglichen wiirden.*s' Diese Spuren miissen daher geeignet

sein, eine Wiedererkennung mit bereits ermittelten DNA-Daten zu ermodglichen

454 Vgl ErlRV 272 SPG-Nov 2007, S 8; BGBI | 114/2007; Hauer/Keplinger, SPG* § 65 Anm 6.3; Hauer/Keplinger,
SPG" § 65 Rz 1.2 und Rz 6.3.1; Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 S 671; s auch Weiland, DNA-Analyse, S 131.

455 \/gl Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 28f.

456 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 65 Rz 6.3.2; Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 Anm 7.4. und § 67 Anm 4; sowie
Weiland, DNA-Analyse, S 131; Birklbauer, JBI 2003, 337; s auch VWGH 18.2.2003, 2001/01/0063.

457 Vgl Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 28.

458 S vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 65 Rz 6.3.3; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 S 670.
459 Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 Anm 7.2.

460 Vgl Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 30f.

461 VwGH 4.9.2008, 2006/01/0369; vgl VED 2009, S 13; vgl Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 S 685; vgl
Birklbauer, JBI 2003, 337; ahnl Weiland, DNA-Analyse, S 131.
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(Tatbestandselement: Spezifische Notwendigkeit der Eignung zur Wiedererkennung).#6? Diese
Eignung zur Wiedererkennung von DNA-Daten dient der Durchfihrung von
Vergleichsuntersuchungen. Konkret betrifft dieser Zweck den Abgleich von DNA-Profilen.
Durch Vergleichsuntersuchungen (DNA-Abgleich) soll der Verdacht bestatigt oder entkraftet
werden koénnen. Diese Voraussetzung entspricht im Wesentlichen abermals dem vom Gesetz
fur alle erkennungsdienstlichen Behandlungen geforderten VerhaltnismaRigkeitsprinzip gem §
29 SPG. Konkret ware eine DNA-Maflinahme entsprechend des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes unverhaltnismalig, wenn gar kein Spurenmaterial
vorhanden ist.*5 Der explizite Verweis darauf wurde gesondert fiir DNA-Untersuchungen in
das Gesetz aufgenommen, um auf die Besonderheiten von DNA-Untersuchungen

einzugehen. ¢4
4.3.3. Ablauf einer erkennungsdienstlichen Behandlung

§ 77 SPG regelt die Durchsetzung erkennungsdienstlicher Behandlungen.*®® Diese
Bestimmung ist gem § 67 Abs 1 iVm § 64 Abs 3 SPG auf DNA-Untersuchungen anwendbar;
in allen drei Varianten des § 77 SPG ist der zur Mitwirkung an der erkennungsdienstlichen
Behandlung Verpflichtete zunachst formlos (zB telefonisch) dazu aufzufordern (§ 77 Abs 1
SPG).*% Grundsatzlich entspricht es der hA, dass die Behdrde noch nicht konkret darauf
hinweisen muss, welche MalRnahmen des § 64 Abs 2 SPG tatsachlich vorgenommen
werden.*®” Allerdings muss nach der Judikatur des VwGH eine beabsichtigte DNA-
Untersuchung bei sonstiger Unzuldssigkeit explizit zum Ausdruck gebracht werden.*%®

Dies ist nach der Ansicht des VWGH aufgrund der hohen Sensibilitdt von DNA-Daten gem §

462 \/gl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG2 § 65 Anm 7.2 und § 67 Anm 4; s auch Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Abs 1
Anm 3; s auch VwGH 18.2.2003, 2001/01/0098; und VwGH 9.9.2003, 2002/01/0232; sowie VwWGH 9.9.2003,
2002/01/0389; VwGH 7.10.2003, 2003/01/0191; vgl auch DSK 11.3.2011, K121.653/0004-DSK/2011.DSK
20.7.2007, K120.925/0014-DSK/2007.

463 Vgl Schlbgl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 Anm 8 und § 67 Anm 4; vgl auch DSK 11.3.2011, K121.653/0004-
DSK/2011.

464 \/gl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 4.
465 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 77 Anm 2.1; s auch Horvath in Thanner/Vogl, SPG* § 77 Anm 2.

466 Vgl ErIRV 148 SPG 1991, S 51; Hauer/Keplinger, SPG* § 77 Anm 4; Horvath in Thanner/Vogl, SPG? § 77 Anm
2.

467 ErlRV 148 SPG 1991, S 51; Hauer/Keplinger, SPG* § 77 Anm 4; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm 3;
Weiland, DNA-Analyse, S 138; Plirstl/Zirsack, SPG? § 77 Anm 4; VwWGH 22.4.1998, 96/0170784.

468 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 77 Anm 4 und 5; Horvath in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 4 und 77 Anm 2; vgl
auch VwGH 11.12.2001/2001/01/0289; VwGH 12.11.2002, 2001/01/0058; Weiland, DNA-Analyse, S 138f.
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67 SPG notwendig. Es ist daher bei der formlosen Aufforderung zur Durchfiihrung einer
erkennungsdienstlichen Behandlung zum Zwecke einer DNA-Untersuchung explizit darauf

hinzuweisen.*6®
1. Variante: Freiwillige Mitwirkung des Betroffenen

Kommt der Betroffene der Aufforderung zur Mitwirkung (§ 77 Abs 1 SPG) an der
erkennungsdienstlichen Behandlung nach § 67 SPG freiwillig nach, erfolgt das Verfahren in

schlicht-hoheitlicher Vollziehung.*®
2. Variante: Fehlende Mitwirkung des Betroffenen nach Anhaltung

Nach der formlosen Aufforderung zur Mitwirkung gem § 77 Abs 1 SPG, weigert sich der
Betroffene an der MalRnhahme mitzuwirken. Es kommt zur zwangsweise Durchsetzung der
MafRnahme (hier: DNA-Gewinnung) mittels Befehls- und Zwangsgewalt (§ 77 Abs 4 iVm § 78
SPG). Die MalRnahme erfolgt entweder im Zuge der Anhaltung des Betroffenen aus dem
fiir die Anhaltung fiir die erkennungsdienstliche Behandlung maRgeblichen Grund oder
der Betroffene hat sicher bereits zur Vernehmung auf Grund der StPO in der Dienststelle
eingefunden. Die erkennungsdienstliche Behandlung erfolgt dann formfrei ohne Bescheid
( § 77 Abs 2 zweiter Satz SPG).*”' Befindet sich der Betroffene in Haft, kann die
erkennungsdienstliche Behandlung formfrei erfolgen, wenn der Grund fir die
erkennungsdienstliche Behandlung in dem fir die Anhaltung mafRgeblichen Tatverdacht

liegt.472

3. Variante: Der Betroffene weigert sich an der erkennungsdienstlichen Behandlung
mitzuwirken, wurde aber nicht angehalten (§ 64 Abs 3 iVm 77 SPG)

Das Verfahren richtet sich nach § 77 Abs 1 und 2 SPG und erfolgt auf Grundlage des AVG.
Kommt der Betroffene der Aufforderung zur Mitwirkung an der erkennungsdienstlichen

Behandlung nicht nach, so muss die Mitwirkungsverpflichtung durch Bescheid

469 Horvath in Thanner/Vogl, SPG? § 77 Anm 2; vgl auch VWGH 11.12.2001/2001/01/0289; VWGH 12.11.2002,
2001/01/0058.

470 \/gl Horvath in Thanner/Vogl, SPG2 § 77 Anm 3.

471 \/gl ErIRV 148 SPG 1991, S 51; Piirstl/Zirnsack, SPG? § 77 Anm 10; Hauer/Keplinger, SPG* § 77 Anm 2.1; vgl
Weiland, DNA-Analyse, S 138.

472 ErIRV 148 SPG 1991, S 51; vgl Horvath in Thanner/\Vogl, SPG? § 77 Anm 10f.
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konkretisiert werden.*”?® Die Mitwirkungspflicht (konkret, die Mitwirkung an der Gewinnung
seiner DNA) muss bescheidmaRig vorgeschrieben werden (§ 65 Abs 4 iVm 77 Abs 2 SPG).4"*
Bei diesem Bescheid handelt es sich nicht um einen Ladungsbescheid, sondern um einen
Bescheid mit dem Inhalt der Aufforderung zur Mitwirkung des Betroffenen an der
erkennungsdienstlichen Behandlung.*’®* Er kann aber mit einem Ladungsbescheid
verbunden werden (vgl § 77 Abs 3 letzter Satz iVm § 19 AVG).4® Dieser Bescheid kann bei
Nichtbefolgung unter Wahrung des Verhaltnismafigkeitsprinzips (vgl § 29 SPG) mittels
Zwangsgewalt nach § 78 SPG durchgesetzt werden.*’” Die wesentlichen inhaltlichen Kriterien
des Bescheides sind: 1. Die konkrete Auferlegung der Mitwirkungspflicht sowie 2. der genaue
Umfang der Mitwirkungspflicht.#’® Der Bescheid ist nach den Grundsatzen des AVG zu
erlassen, dies beinhaltet auch die Flihrung eines Ermittlungsverfahrens.*”® Gem § 77 Abs 3
erster Satz SPG gelten die Erhebungen im Dienste der Strafjustiz als Ermittlungsverfahren,

wenn die StA eine den Fall betreffende Anzeige Ubermittelt hat.*®
4.3.3.1. Zwangsweise Durchsetzung nach § 78 SPG

An einer erkennungsdienstlichen Behandlung in Form einer DNA-Untersuchung iSd § 67 SPG
haben Betroffene, das sind gem § 65 Abs 1 und 2 SPG Tatverdachtige und
Gelegenheitspersonen, mitzuwirken (§ 65 Abs 4 iVm § 67 Abs 1 letzter Satz iVm § 64 Abs 3
SPG).#" Sie kénnen sich der Malknahme nicht entziehen. Erfolgt ihrerseits keine Mitwirkung,

kann die MaBnahme mittels Zwangsgewalt gem § 78 SPG durchgesetzt werden.*®? Die

473 ErlRV 148 SPG 1991, S 51.

474 \/gl Horvath in Thanner/Vogl, SPG? § 77 Anm 5; Hauer/Keplinger, SPG* § 77 Anm 2.2; Weiland, DNA-Analyse,
S 138.

475 \/gl ErIRV 148 SPG-Nov 1991, S 51; Piirstl/Zirnsack, SPG?§ 77 Anm 6; Weiland, DNA-Analyse, S 138.

476 Vgl ErIRV 148 SPG 1991, S 51; s auch Hauer/Keplinger, SPG* § 77 Anm 5; vgl Horvath in Thanner/Vogl, SPG?
§ 77 Anm 13.

477 Vgl ErlRV 148 SPG 1991, S 51; s auch Hauer/Keplinger, SPG* § 64 Anm 6 und § 65 Anm 12; Weiland, DNA-
Analyse, S 105; Wiederin, Sicherheitspolizeirecht, Rz 646; Hauer/Keplinger, SPG'! § 64 Anm 3.

478 S ErlRV 148 SPG 1991, S 51; Hauer/Keplinger, SPG*§ 67 Anm 6 und § 77 Anm 5; s auch VWGH 12.11.2002,
2001/01/0058; VWGH 11.12.2001, 2001/01/0289; Horvath in Thanner/Vogl, SPG? § 77 Anm 2 und 6.

479 Vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 77 Anm 5; Horvath in Thanner/Vogl, SPG? § 77 Anm 7.
480 \/gl Horvath in Thanner/Vogl, SPG? § 77 Anm 12.
481 Vgl Teil Ill Pkt 4.3.5f.

482 \/gl ErIRV 148 SPG 1991, S 51.
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zwangsweise erkennungsdienstliche Behandlung greift in die verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechte des Betroffenen ein, daher hat eine strenge Prifung der
VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs zu erfolgen.*®® Der Mafstab flr samtliche MaBnahmen der
Sicherheitspolizei ist § 29 SPG.*®* Ein besonderes Augenmerk gilt es auf die Art und Weise
der Malknahme zu legen. In den Gesetzesmaterialien*®® findet sich die hierzu folgendes:
Unmittelbare Zwangsgewalt soll unter Wahrung der VerhéltnisméaBigkeit nur in dem Ausmal3
ausgelibt werden, indem dies zur Sicherung der Amtshandlung erforderlich ist. 1Sd allg
VerhaltnismaRigkeitsprinzips (vgl § 51 iVm § 29 SPG) ist es zulassig, die DNA eines
Betroffenen zwangsweise zu gewinnen, wenn damit kein Eingriff in die korperliche
Integritat (des Betroffenen) verbunden ist (§ 78 SPG).*®® Da die StandardmaRnahme zur
DNA-Gewinnung der MHA ist, gilt es diesen Vorgang naher zu beleuchten. Der MHA wird als
kurzes Einfihren eines Wattestdbchens in die Mundhdhle und Reiben an der
Wangeninnenseite beschrieben. Aus den Materialien geht keine Klarung der Frage, ob der
Vorgang eines zwangsweisen MHA in die korperliche Integritat eingreift, hervor.*®” Die
Durchflihrung einer zwangsweisen erkennungsdienstlichen Behandlung in Form eines
MHA wird von der hA zwar nicht als Eingriff in die korperliche Integritat angesehen,
jedoch gilt diese iSd VerhaltnismaRigkeitsprinzips als unverhaltnismafig, da gelindere Mittel

wie der Stirn- und Nackenabrieb zur Verfligung stehen.*®
4.3.3.1.1. Vereinbarkeit mit dem Nemo-tenetur-Grundsatz

Die zwangsweise DNA-Gewinnung konnte im Spannungsfeld zum verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten nemo-tenetur-Grundsatz nach Art 6 EMRK und Art 90 Abs 2 B-VG stehen. #°
Der Nemo-tenetur-Grundsatz schiitzt den Betroffenen davor, in seinem eigenen Verfahren

Zeugnis gegenuber sich selbst ablegen zu missen. Er umfasst auch das Verbot Beweismittel

483 \/gl VWGH 7.10.2003, 2003/01/0191; VWGH 16.12.1998, 97/01/0793.
484 Bachmann et al, Besonderes Verwaltungsrecht?, S 20.
485 Er|RV 148 SPG-Nov 1991, S 51.

486 \/gl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67, S 684; s auch Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 44; ders, JBI 2003, 344;
und Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Rz 6; Murschetz, JAP 2001/2001; sowie Weiland, DNA-Analyse, S 137.

487 S ErIRV SPG-Nov 1999, S 21.

488 \/gl ErlRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21; Hauer/Keplinger, SPG*, § 67 Anm 6; Horvath in Thanner/Vogl, SPG? §
78 Anm 7; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 Anm 11 und § 67 Anm 1; vgl Weiland, DNA-Analyse, S 137;
Piirstl/Zirmsack, SPG? § 67 Anm 3; s meine Ausfiihrungen zum MHA im strafprozessualen Kontext unter Teil IV Pkt
6.2.1.11.1.

489 Murschetz, AnwBI 2000, 10; dies, JAP 2000/2001, 132.
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nicht herausgeben zu mussen. Grundsatzlich bezieht sich das Selbstbelastungsverbot auf
Beschuldigte in Strafverfahren. Da eine erkennungsdienstliche Behandlung nicht im Zuge
eines Strafverfahrens durchgefiuhrt wird, sondern der Abwehr kiinftiger gefahrlicher Angriffe
(also kunftiger, hypothetischer Strafverfahren) dient und im SPG ihre Grundlage hat, gilt es zu
prifen, ob der nemo-tenetur-Grundsatz Uberhaupt verfassungsrechtlichen Schutz in diesem
Kontext bietet. Die bisherige Judikatur des EGMR und des VfGH betreffend das
Selbstbelastungsverbot, bezieht sich nicht auf erkennungsdienstliche Behandlungen.*®
Grois®' bejaht die Anwendbarkeit von Art 90 Abs 2 B-VG und Art 6 EMRK auf
erkennungsdienstliche ~ Behandlungen.  Miiller*®  wendet ein, dass  durch
erkennungsdienstliche Behandlungen keine Beweismittel, sondern blol3 Daten flr
Vergleichsuntersuchungen mit Beweisstliicken gewonnen werden. Bejaht man die
Anwendbarkeit des nemo-tenetur-Grundsatzes auf erkennungsdienstliche Behandlungen, so
darf der Betroffene nicht zur aktiven Mitwirkung an der MaBnahme gezwungen werden.*%
Es ist es daher fir die Aufrechterhaltung der Zulassigkeit der MalRnahme im Falle einer
zwangsweisen Durchsetzung notwendig, auf gelindere Mittel zurtickzugreifen, bei denen kein
aktives Tun erforderlich ist.*** Die Materialen*®® lassen erkennen, dass DNA-Material auch auf
andere Art und Weise als durch MHA erlangt werden kann, die weniger eingriffsintensiv fur
den Betroffenen ist und daher als verhaltnismafRig angesehen wird. Als zulassig wird die
Gewinnung der DNA mittels Stirn- bzw Nackenabrieb angesehen aber auch das Gewinnen
von ausgefallenen Haaren.**® Murschetz weist darauf hin, dass auch Speichel ohne Eingriff in

die korperliche Integritat aus der Mundhohle gewonnen werden kann. 47

ME ist die die Ausweitung des nemo-tenetur-Grundsatzes auf erkennungsdienstliche

Behandlungen zu beflrworten, da die DNA-Gewinnung, wenn auch nicht fur ein konkretes,

490 Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 Anm 11.

491 Vgl Grois, ZfV 2000, 549.

492 gl Miiller, EuGRZ 2002, 557.

493 gl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 Anm 11.

4% Vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 6; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67, S 684; s auch Birklbauer, WK-
StPO, § 123 Rz 44; ders, JBI 2003, 344; Weiland, DNA-Analyse, S 137; vgl Teil IV Pkt 12.2.

495 ErlRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21.

49 ErIRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21; vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 6; vgl VED 2009, S 139; Schiégl in
Thanner/Vogl, SPG? § 65 Anm 11; Murschetz, JAP 2000/2001, 132.

497 \/gl Murschetz, JAP 2000/2001, 132.
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immerhin fir ein in Zukunft mogliches Strafverfahren erfolgt. Die Einschrankung der
Durchflhrung einer zwangsweisen DNA-Gewinnung auf den Stirn- und Nackenabrieb als
gelinderes Mittel entspricht der Ansicht des VfGH zum nemo-tenetur-Grundsatz.%® Bedenkt
man, dass das zwangsweise Offnen der Mundhdhle doch einen wesentlich
eingriffsintensiveren Vorgang darstellt als das Abreiben der Stirn- und Nackenhaut. Diesen

Vorgang muss der Betroffene blof3 dulden und nicht aktiv daran mitwirken.
4.3.4. Information des Betroffenen

Aufgrund der grundrechtlichen Eingriffswirkung (§ 1 DSG 2000) erkennungsdienstlicher
Behandlungen sind die davon betroffenen Personen schriftlich dariiber zu informieren*®,
wie lange die ermittelten Daten aufbewahrt bleiben und inwieweit eine vorzeitige Léschung auf
Antrag moglich ist.>® Die Informationspflicht ergibt sich aus § 67 Abs 1 letzter Satz iVm § 65
Abs 5 SPG. Wurden personenbezogene Daten von den Sicherheitsbehérden aufgrund
anderer Bestimmungen rechtmaflig ermittelt, dirfen sie gem § 75 Abs 1 SPG auch in der
zentralen  erkennungsdienstlichen Evidenz  weiterverarbeitet werden, unter der
Voraussetzung, dass auch ein erkennungsdienstliches Ermitteln bzw Verarbeiten zum selben
Zeitpunkt ohnehin zulassig ware (zB DNA-Daten; vgl § 124 Abs 5 StPO). In einem solchen

Fall ist der Betroffene ebenso darliber in Kenntnis zu setzen.5%
4.3.5. Betroffener Personenkreis

4.3.5.1. Tatverdachtige

In erster Linie sind Tatverdachtige von DNA-Maflinahmen betroffen. Tatverdachtige iSd § 67
Abs 1 SPG sind Personen, die im Verdacht stehen, eine strafbare Handlung gegen die
sexuelle Integritat und Selbstbestimmung®®? (dies umfasst samtliche Tatbestidnde des
10. Abschnittes des StGB) oder eine mit mindestens einjahriger Freiheitsstrafe
bedrohte vorsatzliche gerichtlich strafbare Handlung begangen zu haben. An ihnen sind
erkennungsdienstliche Behandlungen bei Vorliegen der materiellen Voraussetzungen

zulassig. Tatverdachtige haben an der erkennungsdienstlichen Behandlung mitzuwirken § 64

498 \/gl Teil IV Pkt 12.2.

499 Vgl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 Anm 12; Hauer/Keplinger, SPG* § 65 Anm 13.
500 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 65 Anm 13.

501 S Schlégl in Thanner/Vogl, SPG2§ 65 Anm 12.

502 Neu durch die SPG-Nov 2016; BGBI | 46/2016.
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Abs 3 iVm § 67 Abs 1 letzter Satz.®®® Das heillt, dass diese auch mittels Zwang, unter

Einhaltung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips, nach § 78 SPG durchgesetzt werden kénnen.
4.3.5.2. Minderjahrige und Zurechnungsunfihige

DNA-Malinahmen an strafrechtlich schuldunfahigen Personen werden als zuldssig
angesehen®®, da nach den Zwecken des SPG alleine die Gefahrlichkeit des Betroffenen im
Vordergrund steht. Der Betroffene ist daher Tatverdachtiger und muss fur die Zulassigkeit von
DNA-MafRnahmen nach den Bestimmungen des SPG die materiellen Voraussetzungen des
§ 67 Abs 1 SPG erfillen. Es kann daher der Fall eintreten, dass eine gesetzlich schuldunfahige
Person eine Tat begeht (zB ein zwdlf Jahre alter Junge oder ein Geisteskranker), die den
Voraussetzungen des § 67 Abs 1 SPG entspricht und daher im Lichte der Gefahrenabwehr
eine erkennungsdienstliche Behandlung in Form einer DNA-Untersuchung unerlasslich ist. Im
Ubrigen sind DNA-MaRnahmen auch an Minderjahrigen oder Zurechnungsunféahigen
Personen zulassig, wenn sie als Gelegenheitspersonen zu qualifizieren sind (§ 67 Abs 1iVm
§ 65 Abs 2 SPG), %% oder es sich um Leichen oder Abgéngige handelt (s § 67 Abs 1a SPG).

4.3.5.3. Rechtskraftig Verurteilte

§ 64 Abs 6 SPG regelt erkennungsdienstliche Behandlungen an Verurteilten.
Erkennungsdienstliche Behandlungen an bereits Verurteilten werden entsprechend des
Wortlauts des § 64 Abs 6 SPG als zulassig angesehen, wenn die sonstigen Voraussetzungen
der § 67 Abs 1 SPG weiterhin aufrecht bleiben.%® Im Unterschied zur sonst geforderten
Verdachtslage ist hier von einer nachweislichen Verwirklichung des Tatbestandes des
entsprechenden Delikts auszugehen.®®” Das Gesetz verlangt zwischen der begangenen Tat
und der DNA-Untersuchung keinen zeitlichen Zusammenhang, so kann die DNA-

Untersuchung auch noch nach geraumer Zeit erfolgen.5%® Befindet sich der Betroffene in einer

503 S naheres Teil Ill Pkt 3.2.
504 \/gl Birklbauer, JBI 2003, 337.

505 S unten Teil Ill Pkt 4.3.5.4.

506 \/gl Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm 8; Birkibauer, JBI 2003, 337; vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 65 Anm
7 und § 67 Anm 4; vgl VWGH 16.2.2000, 96/01/0595.

507 \/gl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm 8; Weiland, DNA-Analyse, S 119.

508 \/gl ErIRV 148 SPG-Nov 1991, S 51; s auch Hauer/Keplinger, SPG* § 65 Anm 7 und 67 Anm 4.
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Strafvollzugsanstalt, so ist § 132 Abs 4 StVG maRgebend.*®® Dieser verlangt, dass den
Sicherheitsbehdrden jederzeit Gelegenheit zur erkennungsdienstlichen Behandlung der
Haftlinge zu geben ist. Die erkennungsdienstliche Behandlung hat im Rahmen des SPG zu
erfolgen und umfasst auch DNA-Untersuchungen.’® Ein Bsp: Ein Haftling wird Betroffener
einer erkennungsdienstlichen Behandlung nach § 67 Abs 1 SPG (DNA-Abnahme). Er hat eine
Tat begangen, wegen welcher er verurteilt wurde; er fligte seiner Ehefrau eine schwere
Kdrperverletzung zu, in dem er ihr ein Messer in den Oberarm stach; anschlieRend stellte er
sich sofort der Polizei und erwies sich als gestandig; zum damaligen Zeitpunkt wurde keine
DNA des Betroffenen entnommen, da der Fall durch andere Umstande geklart wurde. Im Zuge
der die schwere Korperverletzung betreffende Gerichtsverhandlung wurden weitere Taten
bekannt, die sofort mitverhandelt wurden. Aufgrund einer Prifung durch die zustandige
Behdrde wurde eine bestehende Gefahrlichkeit des Betroffenen (bereits strafrechtlich
Verurteilten) iSd § 67 Abs 1 SPG festgestellt (Prognoseentscheidung). Aufgrund dieser
negativen Prognoseentscheidung ist die Behdrde (trotz strafrechtlicher Verurteilung der Taten)

zur erkennungsdienstlichen Behandlung gem § 67 Abs 1 SPG berechtigt.

4.3.5.4. Gelegenheitspersonen

Seit der SPG-Novelle 2002°"" ist es zulassig, die DNA von Menschen zu ermitteln, die zwar
nicht tatverdachtig sind, aber Gelegenheit hatten am Tatort Spuren zu hinterlassen (§§ 67
Abs 1 iVm 65 Abs 2 SPG).>'? Die Gewinnung ihrer DNA ist zuldssig, sofern dies zur
Auswertung vorhandener Spuren notwendig ist.5"® Dies hat im Rahmen einer
erkennungsdienstlichen Behandlung nach § 64 Abs 3 SPG zu erfolgen.>* Vom Terminus
Gelegenheitspersonen sind insb das Opfer oder sonstige Dritte, die am Tatort Spuren

hinterlassen haben, umfasst.5' Die Erweiterung der Durchfiihrung von DNA-Untersuchung auf

509 Vgl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm 8; vgl Drexler, StVG® § 133 Rz 3; vgl VWGH 27.2.2007,
2005/01/0255.

510 Vgl Drexler, StVG® § 132 Rz 3.

511 Erstmals bereits in ErIRV 148 SPG 1991, S 51; s ErlRV 1138 SPG-Nov 2002, S 34.

512 gl Birklbauer, JBI 2003, 337; s auch Eigner/Dillinger, OS 7-8/07, 143; vgl Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65
Anm 8 und § 67 Anm 1; Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 5.

513 Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm 8.

514 Vgl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 5; vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 65 Anm 10 und § 67 Anm 5;
Weiland, DNA-Analyse, S 119 und 136.

515 Vgl Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 S 672f; vgl VED 2009, S 13.

101



Forensische DNA-Analyse im Strafverfahren

Teil lll. DNA-MaRnahmen im Rahmen des SPG und das Grundwissen tber DNA-
Datenbanken und DNA-Datenaustausch
Gelegenheitspersonen diente vor allem der Lésung des Problems von Mischspuren bei
Sexualdelikten.®'® Aber auch Tatortbeamte oder Personen des Rettungsdienstes kénnen
ebenso als Spurenverursacher in Frage kommen und DNA-Material am Tatort hinterlassen.?'”
Diese fallen ebenso in den Anwendungsbereich des § 65 Abs 3 SPG. Eine
erkennungsdienstliche Behandlung an Gelegenheitspersonen ist mittels Zwang nach §
78 SPG durchsetzbar, wenn die MaBnahme nicht mit einem Eingriff in die korperliche
Integritdt verbunden ist.°'® Das heilt, diese Personen sind genauso wie Tatverdachtige
verpflichtet an der Malinahme mitzuwirken, und kénnen sich daher der Abnahme und der
Untersuchung ihrer DNA auch nicht entziehen (§ 64 Abs 3 iVm § 67 Abs 1 SPG).%'"° Die
Abnahme des DNA-Materials hat im Falle einer Verweigerung durch das als zuldssig
angesehene Mittel des Stirn- und Nackenabriebs (Ersatzvornahme) zu erfolgen.5? Die
Betroffenen mussen bevor es zur zwangsweisen Durchsetzung der MalRnahme kommt, gem
§ 77 Abs 1 SPG mittels Bescheid zur Mitwirkung an der erkennungsdienstlichen Behandlung
aufgefordert werden. Wird diese Vorgehensweise nicht eingehalten, gilt die MalRnahme als
unzulassig.®?' Grundsatzlich sind die nach § 65 Abs 2 SPG ermittelten Daten, sobald sie ihre
Funktion fir den Anlassfall erfllt haben, zu léschen (§ 73 Abs 1 Z 5 SPG).%%? Es wird aber
auch als zulassig angesehen, die ermittelten DNA-Daten von Gelegenheitspersonen in einer
gesonderten erkennungsdienstlichen Evidenz gem § 70 Abs 4 SPG zu verarbeiten.®?® Dies

dient aber nur zur Klarung der Umsténde des Falles.?* Ein Abgleich in der DNA-Datenbank

516 Vgl ErIRV 1138 SPG-Nov 2002, S 34; VwGH 7.10.2003, 2003/01/191; Weiland, DNA-Analyse, S 137;

517 Vgl ErIRV 1138 SPG-Nov 2002, S 34; s auch Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 5; Weiland, DNA-Analyse, S
119; vgl die Ausfiihrungen zur PED unten Teil lll Pkt 5.2.4.

518 Die bescheidmaRig vorgeschriebene Mitwirkungspflicht gem § 77 Abs 2 kann durch unmittelbare Zwangsgewalt
nach § 78 SPG durchgesetzt werden vgl Teil lll Pkt 4.3.3.1; Hauer/Keplinger, SPG* S § 64 Anm 10 und 12; vgl
Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm 4.

519 Hauer/Keplinger, SPG* § 65 Anm 10; Weiland, DNA-Analyse, S 119; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm
11.

520 \/gl BGBI | 146/1999; s auch Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 6; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 1;
aA Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und die DNA-Identitatsfeststellung, S 49.

521 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 6; vgl auch VWGH 11.12.2001, 2001/01/0289 und VwWGH 12.11.2002,
2001/01/0058; vgl VED 2009, S 13.

522 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 65 Anm 10; Weiland, DNA-Analyse, S 127f; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65
Anm 8; s naheres Teil lll Pkt 5.2.3.

523 Vgl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 5 und § 70 Anm 13; vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 70 Anm 6;
Birklbauer, JBI 2003, 337.

524 /gl Hauer/Keplinger, SPG* § 65 Anm 10 und § 67 Anm 5.
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ist unzuldssig.®® Um ein klareres Spurenbild am Tatort zu erhalten erleichtert die
Untersuchung und anschlieende Ausscheidung von DNA-Material der

Gelegenheitspersonen die Untersuchung erheblich.5?
Kritik:

Die Mdglichkeit der zwangsweisen erkennungsdienstlichen Behandlung zur DNA-Gewinnung
von sog Gelegenheitspersonen stellt, neben deren hilfreichen Verwendung, einen schweren
Eingriff in die Privatsphare des Betroffenen gem Art 8 EMRK dar, und steht daher in einem
enormen verfassungsrechtlichen Spannungsfeld zu den Grundrechten. Durch die
zwangsweise DNA-Gewinnung von Gelegenheitspersonen kdénnen Falle oftmals ohne grol3e
Hindernisse der Tatbeteiligten aufgeklart werden. Diese rechtlich zuldssige Vorgehensweise
ist auBerst jedoch kritisch zu betrachten. Bedenkt man, dass es sich bei
Gelegenheitspersonen per se um Personen handelt, die nicht die Tat zu verantworten haben,
ist es fraglich, wieso diese Personen dennoch Eingriffe in ihre Privatsphare dulden missen. In
Anlehnung an die Ausfuhrungen in Teil IV Pkt 6.2.1.11.5.1. wéare eine Auseinandersetzung
des VfGH beziglich der zwangsweisen DNA-Gewinnung an Gelegenheitspersonen
erforderlich. Folgt man den Stimmen in der Lehre zur zwangsweisen Blutabnahme gem § 123
Abs 4 StPO ware eine derartige Malnahme nur verfassungskonform wenn die Regelung in
den Verfassungsrang gehoben wird. Von einer zwangsweisen Durchfiihrung einer
erkennungsdienstlichen Behandlung bei Gelegenheitspersonen sollte mE grundsatzlich zur
Wahrung der Personlichkeitsrechte Abstand genommen werden; ist dennoch die
Durchflihrung einer solchen MalRnahme unerlasslich, hat sie nur nach einer strengen

VerhaltnismaRigkeitsprifung und einer umfassenden Interessensabwagung zu erfolgen.
4.3.5.5. Personen an denen eine Identitiatsfeststellung nach § 35 Abs 1 SPG zulassig
ist

Gem § 65 Abs 3 SPG iVm § 35 Abs 1 SPG ist eine erkennungsdienstliche Behandlung an

Personen, deren Identitat gemal § 35 Abs 1 SPG festgestellt werden muss, zulassig, sofern

eine Anknlpfung an andere Umstande nicht mdglich ist oder unverhaltnismaRig ware.

525 § auch Erlass BMI, Zahl, 8101/61-11/10/99, S 19.

526 ErlRV 1138 SPG-Nov 2002, S 33f; vgl auch VWGH 7.10.2003, 2003/01/0191; s naheres zu PED unter Teil llI
Pkt 5.2.4.
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Bis zur Praventionsnovelle-2016°%7 war die Zulassigkeit der erkennungsdienstlichen
Malnahme auf Hilflose nach § 35 Abs 1 Z 3 SPG beschrankt. Diese Einschrankung wurde
durch die SPG-Novelle 2016 aufgeben. Nunmehr sind samtliche in § 35 Abs 1 SPG genannten
Personen von § 65 Abs 3 SPG erfasst. Es handelt sich bei der Aufzahlung der Falle des § 35
Abs 1 SPG, in denen die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes zu Feststellung der

Identitat ermachtigt wird, um eine taxative Aufzahlung.’?® Folgende Falle sind normiert:

e Z1 wenn auf Grund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, er (der Mensch) stehe im
Zusammenhang mit einem gefahrlichen Angriff oder kénne Uber einen solchen
Auskunft erteilen;

e Z2 wenn der dringende Verdacht besteht, dass sich an seinem Aufenthaltsort a) mit
betrachtlicher Strafe bedrohte Handlungen ereignen oder b) fliichtige Straftater oder
einer Straftat Verdachtige verbergen;

e Z3 Hilflose

e Z4 wenn der dringende Verdacht besteht, dass sich an seinem Aufenthaltsort Fremde
befinden, die nicht zum Aufenthalt im Bundesgebiet berechtigt sind;

e Z5wenn auf Grund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, es handle sich a) um einen
angangigen Minderjahrigen oder b) um einen Menschen, der auf Grund einer
psychischen Krankheit das Leben oder die Gesundheit anderer ernstlich und erheblich
gefahrdet oder ¢) um einen Untersuchungshaftling oder Strafgefangenen, der sich der
Haft entzogen hat.

e Z6 wenn nach den Umstanden anzunehmen ist, der Betroffene habe im Zuge einer
noch andauernden Reisebewegung die Binnengrenze Uberschritten oder werde sie
uberschreiten.

e Z7 wenn der Betroffene entlang eines internationalen Durchzugsverkehr benitzten
Verkehrsweges uU angetroffen wird, die fir grenziberschreitend begangene
gerichtlich strafbare Handlungen typisch sind;

e 78 wenn dies fur die Verhdngung eines Betretungsverbotes in einer Schutzzone und

die Durchsetzung desselben notwendig ist;

527 \/gl BGBI | 46/2016; vgl Teil lll Pkt 3.4.
528 Hauer/Kepliner, SPG#, § 35 Anm 1 und 5.

104



Forensische DNA-Analyse im Strafverfahren

Teil Ill. DNA-MaRnahmen im Rahmen des SPG und das Grundwissen tiber DNA-
Datenbanken und DNA-Datenaustausch

e 79 wenn dies fur die Verhangung eines Betretungsverbotes in einem
Sicherheitsbereich bei Sportgroldveranstaltungen und die Durchsetzung desselben

notwendig ist.

Die Moglichkeit einer erkennungsdienstlichen Ma3nahme in allen Fallen des § 35 Abs 1 SPG
soll aber nur iSd ultima ratio Gedankens auf jene Falle beschrankt werden, bei denen die
Voraussetzungen des § 35 Abs 1 SPG zwar vorliegen, die Identitdt aber nicht auf andere

Weise, oder nur durch unverhaltnismaRigen Aufwand festgestellt werden kann.52°

Es gilt nun in Bezug auf DNA-Malinahmen die Frage zu klaren, ob diese im Rahmen des § 65
Abs 3 SPG mdglich bzw zuldssig sind. Sieht man auf den genauen Wortlaut des
Gesetzestextes, so erkennt man, dass DNA-Untersuchungen an Personen nach §§ 65 Abs 3
iVm 35 Abs 1 SPG in den Anwendungsfallen des § 67 SPG nicht angefiihrt sind.>* Die hA
geht davon aus, dass mangels expliziter Anfihrung in § 67 SPG DNA-MalRnahmen an
Hilflosen unzulassig sind. Diese Einschatzung ist durchaus auch auf die durch die SPG-
Novelle 2016 bewirkte Erweiterung des Personenkreises umzulegen. Zusatzlich kann auch ins
Treffen gefiuhrt wurden, dass durch die SPG-Novelle 2014 § 67 SPG (DNA-Untersuchungen)
als eigenstandige Regelung anzusehen ist. § 67 SPG sieht diesen Anwendungsfall (DNA-
Untersuchungen an Hilflosen) nicht vor; daher kann mE die bisher vertretene Ansicht noch

verstarkt werden.

4.4. DNA-Gewinnung durch erkennungsdienstliche MaBnahmen
4.4.1. Allgemeines

Neben DNA-MalRnahmen an Betroffenen in Form von erkennungsdienstlichen Behandlungen
beschreibt das Gesetz fir einen weiteren Personenkreis die erkennungsdienstliche
MaBnahme als Mittel zur Durchfiihrung von DNA-Untersuchungen an Betroffenen.5®' Die
Regelung Gber erkennungsdienstliche Malinahmen findet sich in § 64 Abs 2 SPG. Dort findet
man eine Aufzahlung von technischen Verfahren zur Feststellung von Merkmalen eines

Menschen, zum Zwecke der Wiedererkennung.®*? Der demonstrative MaRnahmenkatalog

529 5 1229 der Blg NR 25 GP, S 8.

530 Vgl Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 1; vgl Hauer/Kepliner, SPG* zu § 67 Anm 2; Weiland, DNA-
Analyse, S 120; Hauer/Keplinger, SPG' § 67 Anm 6.

531 Zur differenzierten Terminologie von erkennungsdienstlichen MaRnahmen und erkennungsdienstlichen
Behandlungen s Teil lll Pkt 4.2.

532 Zuletzt geandert durch BGBI | 46/2016; vgl Teil 1l Pkt 3.4.
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erkennungsdienstlicher Mallnahmen gem § 64 Abs 2 StPO wurde durch die SPG-Novelle
1999%3% um die Vornahme von MHA zum Zwecke der Durchfiihrung von DNA-Untersuchungen
erganzt. Anders als bei erkennungsdienstlichen Behandlungen sind

erkennungsdienstliche MaBnahmen nicht mittels Zwangsgewalt durchsetzbar.5**

4.4.2. Betroffener Personenkreis
4.4.2.1. Leichen

Die Durchfiihrung von erkennungsdienstlichen MaBnahmen an Leichen, zum Zwecke
der Feststellung der Identitat wurde mit der SPG-Novelle 200253 ermdglicht. Die Regelung
umfasst die Identitatsfeststellung einerseits unbekannter Toter und andererseits
verstorbener Tatverdachtiger (§ 66 Abs 1 und Abs 2 SPG).5%¢ Die gesetzliche Grundlage fiir
die Identitatsfeststellung von Leichen mittels DNA-Untersuchungen findet sich in § 66 iVm 67
Abs 1 a SPG.%¥

DNA-Untersuchungen zur Feststellung der Identitat von Leichen erweisen sich in der Praxis,
als besonders geeignet Mittel,>3® da oftmals der Zustand von aufgefundenen Leichen oder
Leichenteilen keine anderen ldentitdtsmerkmale mehr erkennen lasst (zB Wasserleichen,
Skelettfunde, Opfer von Katastrophenfallen bspw Brandungliick Kaprun etc).>*® Die Extraktion

von DNA bleibt oftmals die letzte Moglichkeit, eine Identifikation der Person zu erreichen.

MaRnahmen nach Abs 1 sind zusatzlich in Zusammenhang mit der Ermittlung von
erkennungsdienstlichen Daten von abgangigen Personen nach § 65a SPG zu sehen®?, da
Abgangige haufig als Leichen aufgefunden werden. Erkennungsdienstliche Malinahme an

verstorbenen Tatverdachtigen nach Abs 2 betrifft jene Falle, wo der Tatverdachtige iSd § 67

533 \/gl BGBI | 146/1999.

534 Zum Verhaltnis von § 64 Abs 3 und 4 s oben Teil Ill Pkt 4.2; vgl Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 64 Anm 3f.
535 S BGBI | 104/2002.

536 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 66 Anm 1 und 2; vgl Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 66 Anm 1 und § 67 Anm 7;
Zazuzch VwGH 7.10.2003, 2003/01/0191; vgl auch die Vorgehensweise nach BMI 13.8.1999, Zahl, 8101/61-11/10/99,
537 Ahnl auch Weiland, DNA-Analyse, S 139.

538 \/gl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 66 Anm 3.

539 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 66 Anm 2; Weiland, DNA-Analyse, S 122.

540 Vgl Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 66 Anm 4.
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Abs 1 SPG in weiterer Folge (,danach“) verstorben ist.>*' Da der Anwendungszweck des § 67
Abs 1 SPG ausscheidet, musste eine eigene Rechtsgrundlage geschaffen werden. Hier stehe
nicht der Zweck der Pravention im Vordergrund, sondern der Aufklarungszweck und die

Identifikation des Téaters.?*2

Wie bei lebendem Gewebe, ist auch von einem Toten grundsatzlich samtliches Kérpermaterial
fir die DNA-Untersuchung geeignet.>* Von einem erst kirzlich verstorbenen Leichnam kann
wie bei einem Lebenden ein Abrieb der Wangenschleimhaut oder eine Blutabnahme

erfolgen.>#

4.4.2.2. Abgingige

Ebenfalls seit der SPG-Novelle 2002°% ist die Ermittlung von DNA von Abgangigen bzw
Vermissten zuldssig. Die rechtliche Grundlage hierflr findet sich in § 65a iVm § 67 Abs 1a
SPG. Nach diesen Bestimmungen ist es zulassig, genetisches Material der abgangigen
Person zu gewinnen.%*® Tritt die Vermutung ein, dass eine als vermisst gemeldete Person
Selbstmord begangen hat, oder einem Verbrechen oder einem Unfall zum Opfer gefallen ist,
sind Fingerabdricke und genetisches Spurenmaterial, die offensichtlich von der abgangigen
Person stammen, zu sichern.®*” Die Beamten entnehmen das zu gewinnende Spurenmaterial
idR aus der Wohnstatte des Vermissten, indem sie zB dessen Haarburste, Rasierer oder
Zahnburste sichern und molekulargenetisch untersuchen.’® Da die Beamten bei der
Ermittlung von Abgangigen-DNA zumeist an die Mithilfe von Angehérigen der abgangigen
Person angewiesen sind, ermachtigt § 65a letzter Satz SPG die Beamten diese (sog Diritte)

an der Mitwirkung der MalRnahme teilhaben zu lassen.’*® Praktisch sind grundsétzlich von

541 Vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 66 Anm 3; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 66 Anm 5.
542 ErlRv 148 SPG 1991; Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 66 Anm 5;

543 S Dettmeyer/Schiitz/Verhoff, Rechtsmedizin, S 234.

544 S Dettmeyer/Schiitz/Verhoff, Rechtsmedizin, S 234.

545 BGBI | 104/2002.

546 Vgl ErlRV 1138 SPG-Nov 2002, S 33; s Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 6; Hauer/Keplinger, SPG* §
67 Anm 7; s auch Weiland, DNA-Analyse, S 139f.

547 ErlRV 1138 SPG-Nov 2002, S 33f; vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 65 a Anm 1; vgl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG?
§ 65a Anm 1.

548 S Dettmeyer/Schiitz/Verhoff, Rechtsmedizin, S 234; Hauer/Keplinger, SPG* § 65a Anm 1.

549 Vgl auch VWGH 7.10.2003, 2003/01/0191; Hauer/Keplinger, SPG* § 65a Anm 1f.
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dieser Bestimmung nahe Angehérige oder der vermissten Person nahestehende Personen
umfasst, die an der Mallnahme aus freien Sticken mitwirken. Die Mitwirkung kann durch
Herausgabe von Gegenstanden, die der Abgangige benutzt hat, erfolgen, oder aber auch
durch Abgabe des eignen DNA-Materials.®*® Dies ist dann sinnvoll, wenn der Abgangige mit
der Person blutsverwandt ist und die DNA zur Feststellung der Abstammung verwendet
wird.%®! Diese sog driften Personen kénnen aber niemals zur Mitwirkung verpflichtet werden.
Sie sind auf den amtlichen Charakter der Mallnahme und die Freiwilligkeit ihrer Mitwirkung

stets hinzuweisen.5%2

Daten aus erkennungsdienstlichen MaRnahmen vermisster Personen nach § 65a SPG duirfen
in erkennungsdienstlichen Evidenzen gespeichert werden (vgl § 70 SPG).%%® Zur Erleichterung
der bundesweiten Suche nach vermissten Personen sollen deren erkennungsdienstliche
Daten in die Zentrale erkennungsdienstliche Evidenz aufgenommen werden (vgl § 75 SPG).5%*
Die Daten sind von Amts wegen zu lI6schen, wenn der Abgangige aufgefunden wird, wenn er

tot aufgefunden wird, oder nach fiinf Jahren nach Feststellung seines Todes.5%

4.4.2.3. Anspruch auf bzw Zustimmung zur Erstellung eines DNA-Profils

§ 68 SPG erméachtigt die Sicherheitsbehdrden zur Durchfihrung von erkennungsdienstlichen
MafRnahmen an Betroffenen auf deren Antrag (Abs 1) oder mit Zustimmung des Betroffenen
(Abs 3). Es qilt in diesem Zusammenhang die rechtliche Frage zu klaren, ob auch DNA-
Untersuchungen vom Anwendungsbereich der § 68 SPG umfasst sind. Zunachst sind hier

zwei Fallgruppen zu unterscheiden:

1. § 68 Abs 1 und 2 SPG gehen von der Erstellung von erkennungsdienstlichen Daten

auf Antrag aus, und

550 s auch Dettmeyer/Schiitz/Verhoff, Rechtsmedizin, S 234.
551 S Dettmeyer/Schiitz/Verhoff, Rechtsmedizin, S 234.

552 gl ErlRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21; Hauer/Keplinger, SPG*§ 65 a Anm 2; s auch Schlégl in Thanner/Vogl,
SPG? § 65 a Anm 1; VWGH 7.10.2003, 2003/01/0191.

553 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 68 Anm 4.
554 \/gl ErlRV 1138 SPG-Nov 2002, S 33.

555 Vgl Hauer/Keplinger, SPG*, § 68 Anm 4; s Teil Ill Pkt 5.2.3.2.
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2. Abs 3 und 4 des § 68 SPG dienen der Erhebung von erkennungsdienstlichen Daten

zu praventiven Zwecken.

§ 68 Abs 1 SPG erlaubt explizit die Herstellung von Abbildungen oder Papillarlinienabdriicke
(nicht aber andere erkennungsdienstliche Daten wie zB DNA-Profile), wenn jemand dies

beantragt und einen Bedarf glaubhaft macht.%®

§ 68 Abs 3 SPG zielt hingegen auf den Fall ab, dass es zu beflirchten gilt, dass der Betroffene
Opfer eines gefahrlichen Angriffs oder Verbrechens wird. Dann sind die Sicherheitsbehorden
dazu ermachtigt, mit Zustimmung des Betroffenen erkennungsdienstliche Daten zu ermitteln.
Geht man vom Wortlaut des Gesetzes aus, so spricht es von erkennungsdienstlichen Daten.
Hier ist keine Einschrankung auf eine bestimmte Art von erkennungsdienstliche MaRnahmen
zu erkennen. Der Anwendungsfall ist nicht explizit von § 67 SPG erwahnt. Gleiches gilt auch
fur den Fall des § 68 Abs 4 SPG. Dort wird der Fall geregelt, dass der Betroffenen beflirchtet,

Opfer eines Unfalls zu werden.

In der Lit werden hierzu unterschiedliche Ansichten vertreten. Nach der Ansicht von
Hauer/Keplinger®® sind alle Falle des § 68 SPG nicht auf DNA-Untersuchungen anwendbar.%%
Schl6glP* hingegen geht davon aus, dass nur § 68 Abs 1 SPG nicht auf DNA-Untersuchungen
anwendbar ist, da dieser einen abschlieRenden Katalog an zuldassigen Ma3nahmen anfuhrt.
Far die Abs 3 und 4 nimmt er hingegen eine Zulassigkeit von DNA-Untersuchungen an. Die
Zulassigkeit der Anwendbarkeit von § 68 Abs 3 und 4 SPG auf DNA-Untersuchungen wird mit
der allg Zustimmungsverpflichtung nach § 68 SPG begriindet.®®® Mit der Zustimmung des
Betroffenen sind selbst staatliche Eingriffe auf Grundlage des § 1 Abs 2 DSG 2000 erlaubt
ohne konkrete einfachgesetzliche Ermachtigung. Solche Eingriffe dirfen aber
einfachgesetzlich ndher ausgestaltet werden. Was durch § 68 Abs 3 und 4 SPG der Fall ist.
Die Einschrankung des § 68 Abs 3 und 4 SPG bezieht sich nicht auf bestimmte

5%6 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* Anm 1 und 2; vgl Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 68 Anm 2.
557 Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 7.
558 \/gl auch Schlégl in Thanner/Vogl, SPG2 § 68 Anm 2.

559 Vgl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 1; ahnl Pirsti/Zirnsack, SPG? § 67 Anm 10; aA Hauer/Keplinger,
SPG* § 68 Anm 1.

560 /gl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 1 und 6.
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erkennungsdienstliche Mallnahmen, sondern nur auf bestimmte Zwecke, welche durch solche

MaRnahmen verfolgt werden dirfen.®®"
Fazit:

Ich schliel3e mich der Meinung von Schlégl an, demnach ist die Bestimmung des § 68 Abs 1
SPG im Ergebnis nicht auf DNA-Untersuchungen anwendbar.%? Diese Ansicht kann auch
anhand des Wortlauts des Gesetzes untermauert werden; § 68 Abs 1 SPG beschreibt die
Maoglichkeit der Herstellung von Abbildungen und Papilliarabdriicken auf Antrag des
Betroffenen. Andere IdentitatsfeststellungsmaflRnahmen sind hier nicht erwahnt. Es ist mE von
einer abschlieBenden (taxativen) Aufzahlung der moglichen ldentitatsfeststellungsverfahren
auszugehen. Die Herstellung von DNA-Profilen kann daher nicht beansprucht werden.
Hingegen ist mE, entsprechend der Meinung von Schiégl, die praventive Erstellung von DNA-
Profilen mit Zustimmung des Betroffenen in den Fallen des § 68 Abs 3 und 4 SPG erlaubt. Das
Gesetz schrankt hier nicht auf bestimmte Identitatsfeststellungsverfahren ein, sondern spricht
von einer generellen Befugnis zur Ermittlung von erkennungsdienstlichen Daten zur
Identitatsfeststellung, wenn der Betroffene beflirchtet Opfer eines Unfalls (Abs 4) oder
Verbrechens (Abs 3) zu werden. Im Unterschied zu § 68 Abs 1 SPG kann die Herstellung von
Identitatsdaten in den Fallen des §§ 68 Abs 3 und 4 SPG nicht beantragt werden. Hier stehen
mE nach offentliche Interessen zur Abwehr von Gefahren, und nicht Bedurfnisse Einzelner, im

Vordergrund.

4.4.2.4. Sonderfall: Ermittlung erkennungsdienstlicher Daten im Wege der Amtshilfe
§ 23 EU-PolKG

§ 23 EU-PolKG erméchtigt die Sicherheitsbehérden zur Durchfiihrung erkennungsdienstlicher
Mallnahmen an Menschen, wenn dies erforderlich ist, um einer Sicherheitsbehérde eines
anderen Mitgliedstaates Amtshilfe zu leisten, und diese MalRnahme auch in vergleichbaren
innerstaatlichen Fallen zulassig ware (Abs 1). An die Zulassigkeit der erkennungsdienstlichen
MaRnahme ist das Vorliegen eines begriindeten Ersuchens geknipft, aus dem von der jeweils
zustandigen Stelle hervorgeht, dass die Voraussetzungen flir diese Malkhahme nach dem
jeweiligen Recht vorliegen und die Malnahme fir ein laufendes Ermittlungs- oder
Strafverfahren im jeweiligen Mitgliedstaat erforderlich ist (Abs 2). Gema Abs 3 des § 23 EU-

561 \/gl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG2 § 67 Anm 1; vgl Piirstl/Zirnsack, SPG? § 67 Anm 10.

562 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* Anm 1; s auch Schlégl in Vogl/Thanner, SPG? § 68 Anm 2.
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PolKG ist der Betroffene zur Mitwirkung verpflichtet. Es gilt § 77 SPG (§ 23 Abs 3 letzter Satz
SPG).

Diese Bestimmung ist insb auf DNA-MalRnahmen anwendbar. %6 Wenn ein Mitgliedstaat fiir
ein laufendes Ermittlungs- oder Strafverfahren das DNA-Profil einer bestimmten Person
benétigt und bekannt ist, dass sich diese Person in Osterreich aufhélt, so ist Amtshilfe durch
die Gewinnung und Untersuchung des DNA-Materials und der Ubermittlung des dabei

gewonnenen DNA-Profils (entsprechend des Abs 2) zu leisten.%%*
Kritische Uberlegung:

ME ist der Umstand, dass in § 23 EU-PolKG blof3 von erkennungsdienstlichen Mallnahmen
gesprochen wird, aber eine Mitwirkungspflicht auferlegt wird, von einem Versehen des
Gesetzgebers auszugehen. Sonst ist ja gerade die Mitwirkungspflicht das
Unterscheidungskriterium zwischen erkennungsdienstlicher Behandlung und
erkennungsdienstlicher MaBnahme.*®® Der Gesetzgeber kénnte mE angeregt werden, die

MalRnahme in § 23 EU-PolKG als erkennungsdienstliche Behandlung zu beschreiben.

Es stellt sich in diesem Kontext die Frage, was genau dem rechtshilfeersuchenden
Mitgliedstaat zu tbermitteln ist. Hier ist an das biologische Material als solches zu denken, als
auch an das elektronische DNA-Profil. Die Materialien sprechen davon, dass die Amtshilfe die
Gewinnung und Untersuchung umfasst und die Ubermittlung in Form des gewonnenen DNA-
Profils zu erfolgen hat.%®® Das wiirde nach meiner Interpretation bedeuten, dass es sich um
das elektronische DNA-Profil handelt. Konsequenterweise misste aber auch (oder sogar
ausschlief3lich) das genetische Kérpermaterial Ubermittelt werden, bedenkt man, dass es zB
in einem Strafverfahren zur Verwendung kommt. In Osterreich bspw ist mE die Verwertung
eines rein elektronischen DNA-Profils im Strafprozess unzureichend.*®” Eine entsprechende

Regelung zur Ubermittlung von DNA-Material wére hier erforderlich.

563 \/gl auch Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 1 unten.
564 \/gl BGBI | 132/2009.

565 \/gl Teil Ill Pkt 4.2.

566 \/gl BGBI | 132/2009.

567 S naheres zu den Ausfilhrungen in Kap IV unter Pkt 8ff.
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4.5. DNA-Analyse ieS
4.5.1. Praktische Durchfiihrung

Die Untersuchung der DNA dient der Erstellung eines DNA-Profils. Die Untersuchung erfolgt,
nachdem die DNA gewonnen wurde.%® Die Untersuchung des DNA-Materials selbst ist den
Sicherheitsbehérden entzogen (§ 67 Abs 2 SPG).5®® Das durch erkennungsdienstliche
MalRnahmen und erkennungsdienstliche Behandlungen gewonnene Spurenmaterial, sowie
das blofke Spurenmaterial vom Tatort, wird zur Untersuchung der DNA an ein DNA-Labor
Ubersendet (§ 67 Abs 2 SPG).%° Die DNA-Untersuchung darf ausschliellich von einem
solchen durchgefiihrt werden.5”! Die DNA-Labors werden vom Gesetz als sog Dienstleister
bezeichnet (§ 67 Abs 2 SPG iVm § 4 Z 5 DSG 2000). Charakteristisch fur den
Dienstleistungsvertrag ist, dass dem Dienstleister die Daten zur Herstellung eines ihm
aufgetragenen Werkes (das DNA-Material) Gberlassen werden.%’? Das Werk ist in diesem Fall
die Herstellung eines elektronischen DNA-Profils. Der Dienstleister stellt den verlangerten Arm
des Auftraggebers dar; er darf in seiner Funktion nicht Gber den Zweck der Datenverarbeitung
entscheiden.’”® Als Dienstleister sind die DNA-Labors extern von den Sicherheitsbehdrden
angesiedelt.>* Es handelt sich hierbei um private Dritte.5’° Ihnen wird das
Untersuchungsmaterial in anonymisierter Form zur Verfigung gestellt, das heif3t, dass ein
Dienstleister nur das bloBRe Untersuchungsmaterial ohne Identitatsdaten, wie Name
Geburtsdatum etc, des Betroffenen erhalt (§ 67 Abs 2 SPG).5"¢ Zwar handelt es sich (ebenso
wie bei strafprozessrechtlich angeordneten Untersuchungen der DNA) regelmaRig um die

gerichtsmedizinischen Institute GMI, GMW, GMS, jedoch treten diese in dieser Funktion

568 \/gl Teil Il Pkt 4.6f.

569 Vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 9; Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 9; Weiland, DNA-Analyse, S
139; Piirstl/Zimsack, SPG? § 67 Anm 14; Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 25; ders, JBI 2003, 345.

570 Vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 1.

571 vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 9; Birklbauer, JBI 2003, 345.
572 \/gl Reindl-Krauskopf, WK-StPO § 74 Rz 17.

573 Vgl Reindl-Krauskopf, WK-StPO § 74 Rz 17.

574 Vgl auch Birklbauer, JBI 2003, 337; ders, WK-StPO § 124 Rz 23; Sicherheitsbericht 2001, S 316; vgl
Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 9.

575 Vgl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 9.

576 Vgl ErlRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21; Birkibauer, JBI 2003, 337; ders, WK-StPO § 124 Rz 24; vgl
Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 9; Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 9; vgl Weiland, DNA-Analyse, S 139.
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nicht als gerichtliche Sachverstindige auf, sondern als private Dienstleister iSd § 67
Abs 2 SPG.%"7 Sie haben entsprechend der Vorgaben des § 67 Abs 2 SPG Vertrage mit dem
BMI abgeschlossen und handeln als Dienstleister. Es besteht aber auch die Mdglichkeit,
private Labors als Dienstleister zur Aufgabenerledigung zu verpflichten.5”® In Médling wurde
neben den gerichtsmedizinischen Instituten bspw ein privates Labor zur Auswertung
biologischer Spuren vertraglich verpflichtet.5”® Aus der vertraglichen Verpflichtung zur
Auswertung der DNA-Spuren folgt auch die vertragliche Verpflichtung zur Vernichtung des
DNA-Materials, wenn auch die Sicherheitsbehdrde zur Loschung der Daten verpflichtet ist (§
67 Abs 3 SPG). Aus § 67 Abs 3 SPG folgt somit, dass das Untersuchungsmaterial beim

Dienstleister aufbewahrt werden kann.5&
4.5.2. Untersuchungsgegenstand des Labors

Nach § 67 Abs 2 SPG darf die gewonnene genetische Information ausschlieBlich zum
Zwecke des Erkennungsdienstes ausgewertet werden.%®" Inhaltlich muss ein DNA-Labor,
das in die Dienste der Sicherheitsbehorden tritt, daher vertraglich verpflichtet werden, nur jene
DNA-Segmente zu untersuchen, die der Wiedererkennung dienen (§ 67 Abs 3 SPG).5%2 Es
handelt sich dabei um die nicht-kodierenden DNA-Bereiche.*® Damit soll sichergestellt sein,
dass weiterfihrende Untersuchungen oder Verwendungen der DNA ausgeschlossen
werden.®®* Bspw werden in der Lit die Verwendung zu wissenschaftlichen Zwecken oder zu
Zwecken einer Sicherheitstiberpriifung gem §§ 55 ff SPG beschrieben.®®® Diese Regelung

stellt auch klar, dass zB eine Untersuchung der kodierenden Bereiche der DNA

577 S Kap 6; vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm1 und 9.

578 Vgl zur Zulassigkeit von privaten Laboratorien Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 9; vgl Erlass BMJ 10.8.20086,
JMZ 425012L/3/113/06.

579 Vgl zur Zulassigkeit von privaten Laboratorien Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 9; Erlass BMJ 16.12.2014, Zahl
BMJ-S425.012/0001-1V 3/2014.

580 Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 9; Weiland, DNA-Analyse, S 139.

581 Vgl ErlRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21; vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 8; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? §
67 Anm 8; s auch OGH vom 18.1.2012, 3 Ob 2/12h.

582 gl ErIRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21; Birkibauer, JBI 2003, 337; ders, WK-StPO § 124 Rz 25; vgl Schlégl in
Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 4; ahnl Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 3.

583 S ErlRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21; vgl auch Birklbauer, JBI 2003, 337; ders, WK-StPO § 124 Rz 24; vgl Schiégl
in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 9; Weiland, DNA-Analyse, S 139; s auch Teil Il Pkt 4.4.

584 \/gl Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 24.

585 Vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 8.
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ausgeschlossen ist.%¢ Zusatzlich erfolgt eine vertragliche Vereinbarung, wann und in welchem
Umfang die gewonnenen Daten und das Untersuchungsmaterial zu I6schen sind (§ 67 Abs 3

SPG)%; dies richtet sich idR nach den sicherheitspolizeilichen Bestimmungen.5&

4.5.3. Qualitatsstandard fiir DNA-Labors

Spatestens seit der Ermittlungspanne des Phantoms von Heilbronn wurde klar, dass flir DNA-
Analysen ein einheitlicher Qualitdtsstandard notwendig ist. Alleine auf Grund einer
Verunreinigung bei der Herstellung von DNA-Wattestabchen, wurden europaweit falsche
Ermittlungsschritte gesetzt.®®® Mittels eines EU-Rahmenbeschlusses vom 30. November
20095 wurden alle EU-Staaten dazu verpflichtet, samtliche DNA-Labors bis langstens
30.11.2013 nach I1SO 17025 Norm zu akkreditieren.®®' Die mittlerweile umfassende
Vernetzung der Staaten erfordert ein einheitliches System sowie ein hohes Maf3 an Qualitat
der einzelnen DNA-Labors, um die Ergebnisse Uber einzelne DNA-Profile jederzeit
nachvollziehen und auch international austauschen zu koénnen. Die &sterreichischen
Vertragslabors des BMI namlich die GMI, GMW und GMS wurden bereits 17025 akkreditiert.>®2

4.6. DNA-Abgleich
4.6.1. Allgemeines

Der Abgleich oder Vergleich von DNA-Profilen dient der Wiedererkennung zum Zweck

der Gefahrenabwehr.

Es gilt in diesem Zusammenhang zu untersuchen, durch welche Norm die

Sicherheitsbehdérden zum Abgleich von DNA-Profilen ermachtigt werden, und in welcher Form

586 \/gl ErlRV 146/1999; Birkibauer, JBL 2003, 337; vgl Schiéglin Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 1; Hauer/Keplinger,
SPG*§ 67 S713.

587 \/gl Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 25.
588 \/gl Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 9; Birklbauer, JBI 2003, 337; Weiland, DNA-Analyse, S 139.
589 S naheres unter Teil Il Pkt 5.8.

50 EU Rahmenbeschluss 2009/905/J1 des Rates Uber die Akkreditierung von Anbietern kriminaltechnischer
Dienste, die Labortatigkeiten durchfiihren.

5915 Schmid, Akkreditierung von Anbietern kriminaltechnischer Dienste, S 1; vgl Interpol HB, S 43; Schmid, OS 5-
6/15, 12.

592 Vgl Schmid, EU-Datenverbund, S 15.
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dies zu erfolgen hat. Anders als die einschlagigen Bestimmungen in der StPO®% regeln die
Bestimmungen des SPG explizit nur die Datengewinnung und die Untersuchung der DNA (vgl
§ 67 Abs 1 SPG). Nach naherer Untersuchung der Bestimmungen des § 64 Abs 1 SPG, sind
die Sicherheitsbehdérden ermachtigt, die gewonnenen personenbezogenen Daten weiter zu
verarbeiten. Nach der Meinung von Hauer/Keplinger®®* ist vom Verarbeiten der Daten auch
das Vergleichen umfasst, sowie jede andere Handhabe der Daten. Zum Verarbeiten
(Abgleichen) von erkennungsdienstlichen Daten in einer zentralen erkennungsdienstlichen
Evidenz ermachtigt § 70 SPG iVm § 75 SPG.

Der Abgleich in der DNA-Datenbank ist ein elektronischer Prozess, der die einzelnen DNA-
Profile miteinander vollautomatisch vergleicht. Die durch den Dienstleister (GMI, GMS, GMW)
erstellten DNA-Profile werden (iber eine gesicherte Datenleitung an das BMI Gibermittelt.>®® Es
wird nur der fir das DNA-Profil des Individuums typische, Zahlen- oder Barcode
ubermittelt (= das elektronische DNA-Profil). Das Untersuchungsmaterial wird beim
Dienstleister verwahrt.5*® Der DNA-Abgleich der (neu erstellten) DNA-Profile erfolgt mit den
bereits in der DNA-Datenbank gespeicherten Profile. Der Abgleich wird ausschlieflich vom
BMI durch das Referat 6.1, Zentraler Erkennungsdienst, durchgefiihrt und obliegt daher
der Sicherheitspolizei nach §§ 4 ff SPG. Der Datenabgleich erfolgt in der Regel
vollautomatisch, es sei denn, es handelt sich um Mischspuren, diese missen in manuell

ausgelosten sog Matchingprozessen abgeglichen werden.*’
4.6.2. Vorgehensweise bei einem Treffer

Kommt es beim durchgeflihrten DNA-Abgleich in der &sterreichischen DNA-Datenbank zu

einem sog Treffer’®® (nationaler Treffer) ist unverziiglich seitens des zentralen

598 S n&heres zu den Ausfiihrungen zu § 124 StPO, gleichzeitig mit der DNA-Gewinnung werden die
Strafrechtsbehdrden auch zur DNA-Untersuchung und zum DNA-Abgleich erméachtigt.

594 /gl Hauer/Keplinger, SPG* § 64 Anm 1; vgl Weiland, DNA-Analyse, S 101.

595 http://gerichtsmedizin.at/dnazentrallabor.html (29.9.2016); BMI, DNA-Datenbanken, S 1.
5% BMI, DNA-Datenbanken, S 1; Weiland, DNA-Analyse, S 139.

597 vgl VED 2009, S 66.

598 Nach den Angaben im aktuellen Sicherheitsbericht 2015, S 87f, kam es in der DNA-Datenabank im Jahr 2015
zu 1.701 Treffern von Tatverdachtigten; 2.154 Treffern von Straftaten und 1.094 Spur-Spur Treffern.
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Erkennungsdienstes die Durchflihrung einer Bestatigungsanalyse (der realen) DNA-Profile

beim Dienstleister, der die erste Auswertung durchfiihrte, anzufordern.

In der Praxis erfolgt eine Unterscheidung zwischen A-Treffer und B-Treffer. Je nach

Trefferlage sind unterschiedliche Vorgehensweisen daran geknupft.

Bei einem A-Treffer, kommt es in der Datenbank zu einer Ubereinstimmung des DNA-Profils
einer neu eingespielten biologischen Tatortspur mit einer bereits friiher erkennungsdienstlich
behandelten Person.*®® Danach ist das zustandige Landeskriminalamt, das die biologische
Spur zur Untersuchung eingeschickt hat, zu informieren. Weiters ist Uber den Trefferfall auch
die zustandige StA bzw das zustandige Gericht in Kenntnis zu setzen. Der Treffer dient als
Grundlage fur weitere kriminalpolizeiliche Erhebungen und auch als Grundlage fiir die weitere

Vorgehensweise im Strafverfahren.

Im Falle eines sog B-Treffers kommt es zu einer Ubereinstimmung des DNA-Profils einer
bereits gespeicherten biologischen Tatortspur mit dem DNA-Profil einer spater
erkennungsdienstlich behandelten Person. In diesem Fall ist in gleichsamer Weise wie bei

einem A-Treffer-Fall vorzugehen.®%

Bei einem Spur-Spur Treffer kommt es zur Ubereinstimmung zweier unterschiedlich
gespeichert DNA-Spurenprofile. Aus Spur-Spur Treffern lassen sich Erkenntnisse wie

Serientaterschaft etc ableiten.

4.6.3. Bedeutung eines sog Cold Hits?

Bei einem Cold Hit, handelt es sich um einen Treffer beim Abgleich eines DNA-Profils mit den
bereits vorhandenen Profilen der DNA-Datenbank bei Fallen, die sonst nicht aufgeklart worden

waren.®”' Das heiRt, dass alleine durch den Treffer beim Abgleich eines auf einem Tatort

5% Erlass BMI 16.9.1997, Zahl 8101/31-11/10/97, S 9.
600 Erlass BMI 16.9.1997, Zahl 8101/31-11/10/97, S 9.

601 Interpol HB, S 58; vgl Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 22.
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aufgefundenen DNA-Profils mit den Profilen der Datenbank eine Person ausgeforscht werden

konnte oder umgekehrt. 602

5. DNA-Datenbanken und DNA-Datenaustausch
5.1. Einleitung

Eine DNA-Datenbank oder auch DNA-Analysedatei genannt (engl DNA-Database),
beinhaltet die ermittelten DNA-Profile, bei denen die gesetzlichen Voraussetzungen fir die
Zulassigkeit zum Speichern und Verarbeiten (insb zum DNA-Abgleich) in einer DNA-
Datenbank gegeben sind.®® Die DNA-Datenbank besteht aus elektronischen Datensatzen,
den elektronischen DNA-Profilen. Dabei handelt es sich um die bei einem zertifizierten DNA-
Labor®* ausgewerteten DNA-Profile, welche alphanumerisch mit Barcodenummern
versehen, in einer elektronischen Datei gespeichert werden.®®® Die DNA-Datenbank dient
dazu, neue DNA-Profile mit den gespeicherten abzugleichen und wenn die Voraussetzungen
vorliegen, diese auch zu speichern.®% In Osterreich erfolgt die Auswertung der DNA (iber die
gerichtsmedizinischen Institute in Wien, Salzburg und Innsbruck®”’ sowie lber akkreditierte
Privatlabors.®%® Diese Auswertungsstellen Ubermitteln die ausgewerteten Analysedaten lber
eine gesicherte Datenleitung an das Innenministerium.®%® Das untersuchte und analysierte
biologische Datenmaterial wird stets gesondert aufbewahrt.®’® Es verbleibt bei den
untersuchenden Labors und wird dort archiviert (vgl § 67 Abs 3 SPG). Es erfolgt somit in der

Praxis stets eine strikte Trennung von biologischem Spurenmaterial und elektronischen DNA-

602 Beweisstlick Mensch — DNA Analyse in der Forensik, Dialog Genetik, http://www.dialog-
genetik.at/?id=10011784.(21.9.2016); vgl auch Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 22;
http://gerichtsmedizin.at/dnazentrallabor.html (21.9.2016); Interpol HB, S 58.

603 \/gl die Ausfiihrungen zu den §§ 65 und 67 iVm § 75 SPG.

604 DNA-Labors miissen um verlassliche und verwertbare DNA-Profile erstellen zu konnen, akkreditiert sein und
nach ISO zertifiziert (ISO 17025) sein; ansonsten kann das DNA-Profil nicht in die DNA-Datenbank aufgenommen
werden.

605 \/gl Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 21.

606 Dies umfasst einerseits biologische Tatortspuren und andererseits DNA-Daten die nach § 65 iVm § 67 SPG
erfasst wurden (erkennungsdienstliche Maflnahme).

607 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 16; die gerichtsmedizinischen Institute treten
in dieser Funktion nicht als Sachversténdige, sondern als Dienstleister auf.

608 7B das bereits genannte DNA-Labor in Mddling unter der Leitung von Dr. Nussbaumer.
609 Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 21.

610 Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 21.
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Profilen.®'" Diese Trennung hat neben organisatorischen Griinden auch eine
sicherheitstechnische Komponente. Die gesonderte Aufbewahrung soll vor zusatzlicher

bewusster und unbewusster Manipulation schitzen.

Eine DNA-Datenbank enthdlt sowohl Personendatensatze, das sind DNA-Profile von
bestimmten Personen, sowie Spurendatensitze.®’? Personendatensatze betreffen DNA-
Profile bestimmter Personen, deren DNA-Daten idR durch eine erkennungsdienstliche
Behandlung gewonnen wurden. Spurendatensatze sind Datensatze von erstellten DNA-
Profilen, die von biologischen Spuren, die an Tatorten gesichert wurden, aber (noch) keiner
bestimmten Person zuordenbar sind, stammen. Ihrer Art nach kénnen diese Spuren aber einer

Person zugeordnet werden. Es handelt sich also um menschliche Spuren.6'3
5.2. Die DNA-Datenbank in Osterreich

Eingangs sei erwahnt, dass es in Osterreich unterschiedliche Datenbanken zur Fiihrung und
Abgleichung von personenbezogenen Daten (zB AFIS, EKIS etc.) gibt. Seit 1. Oktober 1997
besteht eine zentrale DNA-Datenbank zur Speicherung von DNA-Profilen in Osterreich.®'* Die
Errichtung erfolgte durch einen Erlass des BMI vorerst auf Probe unter dem Namen:
Pilotprojekt ,,DNA-Datenbank“.5'> Osterreich war Vorreiter bei der Errichtung einer DNA-
Datenbank fiir forensische Zwecke.®'® Die Gerichtsmedizin Innsbruck als DNA-Zentrallabor
unter der Leitung von Dr. Richard Scheithauer, war beratend und mal3geblich an der
Entwicklung der osterreichischen DNA-Datenbank beteiligt.5'” Zum Errichtungszeitpunkt war
die GMI osterreichweit das einzige DNA-Labor, welches Datensatze an die DNA-Datenbank
lieferte. In der Zwischenzeit werden auch Datenséatze seitens der GMW und GMS sowie

weiterer ausgewahlter privater DNA-Labors zur Verwendung in der DNA-Datenbank

611 http://gerichtsmedizin.at/dnazentrallabor.html (21.9.2016).

612 Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 21; BMI, DNA-Datenbank, S 1; BMI 16.9.1997, Zahl 8101/31-11/10/97,
S 2.

613 Vgl Teil Il Pkt 3.2.2.

614 Schmid, OS 9-10/07, 6; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 23; Weiland, DNA-
Analyse, S 79; www.gerichtsmedizin.at/dnazentrallabor.html (21/9.2016).

615 BMI 16.9.1997-Zahl 8101/31-11/97.
616 Schmid, ©S 9-10/07, 6.
617 Schmid, OS 9-10/07, 6; vgl auch BMI 16.9.1997, Zahl 8101/31-11/10/97.
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Ubermittelt.5"® Neben GroRbritannien und Frankreich war Osterreich das dritte européische
Land das zum damaligen Zeitpunkt eine DNA-Analysedatei fihrte. Nach und nach zogen auch
viele andere Staaten nach und errichteten ebenfalls DNA-Datenbanken.®'® Derzeit fihren 188

Lander weltweit eine DNA-Datenbank.62°

Die Osterreichische DNA-Datenbank ist die funftgrof3te DNA-Datenbank der Welt und die
drittgroRte DNA-Datenbank Europas.®?' Jahrlich werden in Osterreich etwa 12.000 DNA-
Analysen von Straftatern und etwa 10.000 DNA-Spurenanalysen durchgeflihrt; Tendenz

steigend.®%

Die DNA-Datenbank, gesetzlich handelt es sich um einen Teil der zentralen
erkennungsdienstlichen Evidenz (§§ 70 iVm § 75 SPG)®23, ist ein vom Bundesministerium fir
Inneres betriebenes Informationsverbundsystem®* das den Sicherheitsbehdrden als
Auftraggeber zur Verfligung steht.’? Die technische Betreuung der DNA-Datenbank erfolgt
durch eine Abteilung des BMI (Abt. 1V/2).5% Die Fiihrung und Verwaltung der Datenbank
obliegt der Sicherheitsverwaltung §§ 4 ff SPG. Die Strafverfolgungsbehdrden kénnen sich
nur indirekt im Wege der Amts- und Rechtshilfe der Daten der DNA-Datenbank bedienen, eine
Flhrung oder Errichtung einer solchen Datenbank nach den Bestimmungen der StPO ist
wegen § 124 Abs 4 StPO absolut unzulassig.®?”

618 Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 21.

619 Schmid, OS 9-10/07, 6; Interpol HB, S 8; Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 21.

620 |nterpol HB, S 8; Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 21.

621 Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 21.

622 Schmid, 0S, 9-10/07, 6.

623 Dje zentrale Erkennungsdienstliche Evidenz (§ 75 SPG) des BMI beinhaltet sédmtliche Datenbanken der
Osterreichischen Polizei, in der die spezifischen erkennungsdienstlichen Daten wie Personenbeschreibung,
Fingerabdrucke, Lichtbilder und auch DNA-Profile etc. gespeichert sind sowie der fir die erkennungsdienstliche
Behandlung maRlgebliche Grund warum die Daten, je nach Materie (SPG, StPO oder StVG), eingetragen sind; vgl
Hauer/Keplinger, SPG* § 75 Anm 4.

624 ErlRV 1139 SPG-Nov 2002, S 34f; vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 75 Anm 1; s Definition gem § 4 Z 13 DSG 2000
LInformationsverbundsystem®: die gemeinsame Verarbeitung von Daten in einer Datenanwendung durch mehrere

Auftraggeber und die gemeinsame Benlitzung der Daten in der Art, dass jeder Auftraggeber auch auf jene Daten
im System Zugriff hat, die von den anderen Auftraggebern dem System zur Verfligung gestellt wurden.

625 ErlRV 1139 SPG-Nov 2002, S 34f; vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 75 Anm 1.

626 S naheres www.bmi.gv.at (29.9.2016).

627 \/gl Teil IV Pkt 8.3 und Pkt 9.4.
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Die Darstellung der DNA-Datenbank ist bewusst den Ausfuihrungen iber DNA-MalRnahmen
im SPG angegliedert. Alleine das SPG regelt die Fihrung und Speicherung von DNA-Daten.

Trotzdem stellt die DNA-Datenbank ein wichtiges Element in der Strafaufklarung dar.528

Die dsterreichische DNA-Datenbank besteht aus den folgenden Unterkategorien®2°:

o DNA-Profile von Personen, die gem § 67 SPG erkennungsdienstlich behandelt wurden
sowie im Rahmen der internationalen polizeilichen Amtshilfe Gbermittelte DNA-Profile,
bei denen die Voraussetzungen zur Speicherung vorliegen (diese entsprechen den

nach strafrechtlichen Normen ermittelte DNA-Profile®°)
o DNA-Profile von unbekannten Leichen § 66 Abs 1 SPG

¢ DNA-Profile von abgangigen Personen, bei welchen eine Gewalttat, ein Unfall oder ein
Selbstmord befiirchtet wird § 65a SPG

¢ DNA-Profile von Exekutivangehérigen zu Ausscheidungszwecken § 65 Abs 2 iVm § 67
Abs 1 SPG (PED)

e DNA-Profilen von biologischen Tatortspuren

e Externe DNA-Profile (Das sind samtliche Spuren- oder Personenprofile, deren
Auswertung bei anderen als den mit dem BMI vertraglich verbundenen Vertragslabors

erfolgt; zB Spuren anderer Staaten etc)

Die Zustandigkeit fir die Fiihrung der DNA-Datenbank in Osterreich obliegt dem BMI, dort
dem Bundeskriminalamt Zentraler Erkennungsdienst, Bliro 6, Referat 6.1.3, Amtsgebaude:

Josef-Holaubek-Platz 1, 1090 Wien®', und ist der Staatsfunktion der Verwaltung, speziell der

628 S naheres unter Teil IV Pkt 8.3.

629 S VED 2009, S 20; nach den Angaben im aktuellen Sicherheitsbericht 2015, S 87f, umfasst der derzeitge
Gesamtdatenbestand 197.941 MHA und 81.798 Tatortspuren; im Jahr 2015 wurden 11.075 MHA und 22.215
Tatortspuren gespeichert.

630 Erlass BMI 16.9.1997-Zahl 8101/31-11/97.

831 http://www.bmi.gv.at/cms/BK/wir_ueber_uns/abteilung_6/Referat_6_1_3.aspx (21.9.2016); Schmid, OS 5-6/15,
6.
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Sicherheitsverwaltung, zuzuordnen.®3? Die Zustandigkeit richtet sich nach dem SPG. Dort ist
die Zustandigkeit in §§ 4 ff SPG geregelt.

5.2.1. Das Verarbeiten von DNA-Daten

5.2.1.1. Aligemeines

Das Verarbeiten, Speichern und Loschen von erkennungsdienstlichen DNA-Daten richtet sich
grundsatzlich nach den allg Bestimmungen des SPG zum Umgang mit
erkennungsdienstlichen Daten. Unter dem Terminus Verarbeiten ist auch die Aufbewahrung
der Daten zu verstehen (vgl § 4 Z 9 DSG 2000).5%3 Die Verpflichtung zur Aufbewahrung bzw
Verarbeitung besteht bis zur Verpflichtung zur Léschung (§ 70 Abs 1 SPG).%* Die
systematische Angliederung bei den Ausfihrungen zur DNA-Datenbank ergibt sich daraus,
dass die elektronischen DNA-Profile vorwiegend in der DNA-Datenbank gespeichert und

verarbeitet werden.
5.2.1.2. Verhiltnis § 70 zu § 75 SPG

§ 70 SPG regelt die Aufbewahrung der erkennungsdienstlichen Daten in
erkennungsdienstlichen Evidenzen im Allgemeinen. Jede Sicherheitsbehorde (§ 4 SPG) hat
die erkennungsdienstlichen Daten, die sie im Rahmen einer erkennungsdienstlichen
Behandlung nach § 64 Abs 4 SPG oder einer erkennungsdienstlichen MalRnahme nach § 64

Abs 2 SPG ermittelt hat, in einer erkennungsdienstlichen Evidenz zu speichern.5%

§ 75 SPG regelt die FUhrung einer zentralen erkennungsdienstlichen Evidenz. Dies ist so zu
verstehen, dass es sich um eine bundesweite, also Ubergeordnete, zentrale Evidenz handelt,
in der erkennungsdienstliche Daten bundesweit verarbeitet werden.®® Fiir die Verwendung
von erkennungsdienstlichen Daten in einer zentralen erkennungsdienstlichen Evidenz
schrankt § 75 Abs 1 SPG auf die folgenden Tatbestande ein: § 65 Abs 1, § 65a, § 66 Abs 1

632 Dje Sicherheitsbehtrden besorgen die Sicherheitsverwaltung des Bundes, darliber hinaus kommen ihnen auch
Aufgaben im Dienst der Strafrechtspflege zu; vgl Bachmann et al, Besonderes Verwaltungsrecht?, S.12.

633 \/gl Miiller in Thanner/Vogl, SPG? § 70 Anm 5; Hauer/Keplinger, SPG* § 70 Anm 1; Piirstl/Zirnsack, SPG? § 70
Anm 7.

634 \/gl Miiller in Thanner/Vogl, SPG? § 70 Anm 1; Hauer/Keplinger, SPG* § 70 Anm 1.
635 \/gl Miiller in Thanner/Vogl, SPG2 § 70 Anm 1.

636 \/gl Wallnéfer in Thanner/Vogl, SPG? § 75 Anm 1.
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und § 67 Abs 1 erster Satz und Abs 1a sowie § 68 Abs 1 SPG. Das heil’t, dass durch den
Verweis auf § 67 Abs 1 SPG das Speichern von DNA-Profilen erfasst ist.

5.2.1.3. Verarbeiten und Speichern von Daten, die nach dem SPG erhoben wurden

Die allgemeine gesetzliche Erméachtigung zur Verarbeitung erkennungsdienstlicher Daten die
nach der Bestimmung des § 65 Abs 1 SPG ermittelt wurden, findet sich in § 70 Abs 2 SPG.

DNA-Daten von Personen, die nach den Vorschriften des SPG erhoben wurden, und bei denen
die besonderen Voraussetzungen des § 67 SPG vorliegen, durfen in der DNA-Datenbank
gespeichert und verarbeitet werden (§ 67 iVm § 75 Abs 1 SPG).

§ 70 Abs 4 SPG ermachtigt die Sicherheitsbehdrden weiters zur Verarbeitung von
erkennungsdienstlichen Daten, die von ihren Organen gemall § 65 Abs 2 und § 67 Abs 1
letzter Satz SPG ermittelt wurden, in einer gesonderten Evidenz. Dabei handelt es sich um die
gesetzliche Grundlage zur Errichtung der PED-Datei, welche die Ermittlungen beschleunigen

und erleichtern soll.5%"

DNA-Daten von anderen Personen (insb auch von Gelegenheitspersonen®3®) hingegen dirfen
nicht in der DNA-Datenbank gespeichert werden (§ 75 Abs 1 SPG). Die Daten von
Gelegenheitspersonen, welche regelmalig zur Ermittlungsarbeit verwendet werden, dirfen
nur auf andere Art und Weise evident gehalten werden und sind nach Erflllung ihrer Funktion
fir den Anlassfall gem § 73 Abs 1 Z 5 SPG zu loschen.®® Die gesonderte Speicherung der

Daten auf einen auf den Anlassfall beschrankten Zeitraum wird als zulassig erachtet.

5.2.1.4. Speichern von DNA-Daten, die nach der StPO erhoben wurden

Werden DNA-Daten einer bestimmten oder bestimmbaren Person nach strafrechtlichen
Normen ermittelt, so handelt es sich nicht um Daten einer erkennungsdienstlichen
Behandlung, sondern idR einer kdrperlichen Untersuchung nach § 123 StPO.54° Diese dienten
zum Erhebungszeitpunkt keinem praventiven Verhinderungszweck (von Straftaten), sondern
der Aufklarung einer Straftat. Das Verarbeiten dieser Daten (erfassen, speichern, abgleichen)

nach den Bestimmungen des SPG ist nur zulassig, wenn die besonderen Voraussetzungen

637 Die Ausflihrungen zur PED s Teil lll Pkt 5.2.4.
638 /gl Teil lll Pkt 5.2.4; und 4.3.5.4.
639 Bjrkibauer, WK-StPO § 124 Rz 19.

640 S Teil IV Pkt 6.2.1.
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des § 67 SPG vorliegen, und die Daten gem § 124 Abs 5 StPO Ubermittelt werden; dann erst

handelt es sich um Daten iSd SPG (mit strafprozessrechtlichem Ursprung).54'

Auch biologische Tatortspuren, die iSd StPO erhoben wurden, diirfen per se nicht in der DNA-
Datenbank gespeichert werden. Auch hier bedarf es einer Ubermittiung nach § 124 Abs 5
StPO.

Fazit:

Strafprozessuale DNA-Daten kénnen grundsatzlich nicht in der Datenbank gespeichert
werden. Jedoch ist eine Ubermittlung auf Verlangen der Sicherheitspolizei zuldssig, wenn die
im SPG beschriebenen Voraussetzungen flr das Speichern in der DNA-Datenbank vorliegen
(vgl § 67 iVm § 75 SPG). Der letzte Satz des § 124 Abs 4 StPO stellt das Anschlussstiick zum
SPG her und beschreibt, dass die einschlagigen Normen des §§ 65 bis 67 und 75 SPG hiervon
unberthrt bleiben. Das bedeutet, dass zwar das Speichern der Daten nach den Bestimmungen
der Strafprozessordnung untersagt ist, aber eine Weiterverwendung der Daten im Rahmen
des SPG bei Vorliegen der Voraussetzungen moglich bzw sogar verpflichtend ist.é*> Nach
§ 124 Abs 5 StPO haben die Strafverfolgungsbehdrden diese Daten den Sicherheitsbehérden
auf deren Verlangen herauszugeben, soweit Ermittlung und Verarbeitung dieser Daten nach
sicherheitspolizeilichen Vorschriften zulassig ware. Eine in der Datenbank gesonderte
Speicherung von Daten, die nach der StPO erhoben wurden, erfolgt nicht. Lediglich die Zahl
am Datenblatt gibt zu erkennen, ob DNA-Daten durch strafrechtliche Vorschriften oder nach
den Bestimmungen des SPG erhoben wurden. Erfolgte die Datenerhebung nach den
Bestimmungen der StPO, so ist bei diesen Fallen die Zahl des Strafverfahrens bzw des
Gerichtsaktes einzutragen. Letztlich handelt es sich bei samtlichen Daten der DNA-Datenbank
um Daten des SPG.

5.2.1.5. Die Bedeutung der DNA-Datenbank fiir Strafverfahren iSd StPO

Die Verwendung der DNA-Datenbank ist auf sicherheitspolizeiliche Zwecke gerichtet.
Gefahrenabwehr und Pravention sind die leitenden Ziele der Flihrung einer DNA-Datenbank.

Die Inhalte der DNA-Datenbank kénnen jedoch indirekt auch von den

641 Vgl VWGH 4.9.2008, 2006/01/0369; Birklbauer, JBl 2003, 337ff; Miller, EuGRZ 2001, 546ff; &hnl
Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 1 unten.

642 \/gl ErIRV 25 StPRefG, S 174.
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Strafverfolgungsbehdrden benutzt werden.®*® Diese dlrfen die im Zuge eines Strafverfahrens
erhobenen DNA-Profile mit den DNA-Profilen der DNA-Datenbank abgleichen (§ 124 Abs 1
StPO).5* § 124 Abs 1 letzter Satz StPO erlaubt es also strafprozessrechtliche DNA-Profile mit
den DNA-Profilen der DNA-Datenbank abzugleichen. Das strafprozessrechtliche DNA-Profil
ist in diesem Fall rechtlich wie ein externes DNA-Profil eines anderen Mitgliedstaates zu
behandeln.?* Dieses DNA-Profil wird mangels bestehender Gewahr fiir die Datenrichtigkeit
wie ein Abgleichersuchen auslandischer Sicherheits- und Justizbehorden, behandelt.546 Der
Abgleich erfolgt im Wege der Amts- und Rechtshilfe. Die DNA-Datenbank dient in diesen
Fallen dem strafrechtlichen Aufklarungszweck.®” Das zum Abgleich Ubersendete DNA-Profil

darf nicht (automatisch) in der DNA-Datenbank gespeichert werden.®4®

Es tritt haufig der Fall ein, dass durch das Verarbeiten in der DNA-Datenbank nach
sicherheitspolizeilichen Zwecken ein Treffer in DNA-Datenbank erzielt werden kann. Durch
diesen Treffer kann ein strafprozessrechtlicher Bezug entstehen. Der Treffer gibt Anlass zu
weiteren Ermittlungen. Konnte ein strafrechtlicher Bezug hergestellt werden, besteht die
Mdglichkeit die Daten zu Ubermitteln (§ 75 Abs 2 SPG).54

5.2.1.6. Datenriickerfassung — sog Cold Case Management

Zur Aufklarung von Altfallen, welche lange zurlickliegen und bisher nicht aufgeklart werden
konnten, besteht die Méglichkeit, die alten Falle mit moderner Technik zu untersuchen und so
die Falle neu aufzurollen. Dazu wird das Beweismaterial ausgehoben und einer DNA-
analytischen Untersuchung unterzogen. Dies betrifft jene Félle, die den Voraussetzungen des
§ 67 Abs 1 SPG entsprechen und sich vor dem 1. Oktober 1997 ereigneten.®*® Diese

Ermittlungsmethode kam erstmals im Jahr 1998 durch eine Aktion des BMI zum Einsatz. Sie

643 Vgl Teil IV Pkt 8.3.; mE ist ein DNA-Datenabgleich nur unter strenger VerhaltnismaRigkeitspriifung in bestimmten
Ausnahmefallen moglich.

644 Vgl Teil IV Pkt 6.2.1.

645 \/gl Erlass BMJ 10.8.2006, Zahl JMZ 425012L/3/113/06; JABI 31/2006.
646 \/gl Erlass BMJ 10.8.2006, Zahl JMZ 425012L/3/113/06; JABI 31/2006.
647 AA Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 16.

648 \V\wGH 4.9.2008, 2006/01/0369.

649 /gl Teil Il Pkt 8.3.

650 Es betrifft Falle vor der Errichtung der DNA-Datenbank und bezieht sich auf gefahrliche Angriffe die sich nach
Inkrafttreten der SPG-Nov 1999-BGBI | 146/1999 ereigneten; s auch VED 2009, S 20.
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brachte den Ermittlern groBe Erfolge ein.%®' Ein bekannter Fall, ,Die Favoritner
Médchenmorde“®%? konnte dadurch aufgeklart werden. Die Aufklarung der Falle erfolgt derart,
dass die mutmallichen Tater nach Begehung der damaligen Tat, neuerlich delinquent wurden,
somit zu einem spateren Zeitpunkt erkennungsdienstlich behandelt wurden. So wurde ihr
DNA-Profil in der Datenbank gespeichert. Von den Altfallen wurden aus den Archiven die
Beweisstlicke untersucht, DNA-Analysen durchgeflihrt und die DNA-Profile der alten Falle mit
den Profilen in der DNA-Datenbank verglichen. Der Vorgang heift im Fachjargon ,Cold Case

Management*.5%3
5.2.2. DNA-Dateniibermittlung
5.2.2.1. Auskiinfte an Sicherheitsbehérden (SPG)

Die Erméchtigung zur Ubermittlung von SPG-Daten findet sich in §§ 71 Abs 1 und 75 Abs 2
SPG. Das Verhaltnis dieser Bestimmungen ist so zu werten, dass sich § 70 Abs 1 SPG auf
die Ubermittlung von erkennungsdienstlichen Daten bezieht, die nicht in einer zentralen
erkennungsdienstlichen Evidenz verarbeitet werden. Die Ubermittlung nach § 75 Abs 2

SPG betrifft die erkennungsdienstlichen Daten aus einer erkennungsdienstlichen Evidenz.®>

Demnach dirfen die Sicherheitsbehorden, die von ihnen in der zentralen
Erkennungsdienstlichen Evidenz gespeicherten Daten selbst benutzen. Ubermittiungen dieser
Daten an Behdrden fir Zwecke der Sicherheitspolizei, der Strafrechtspflege und in anderen
Aufgabenbereichen der Sicherheitsverwaltung sind zulassig, soweit dies fiir Zwecke der
Wiedererkennung erforderlich ist.?®® Im Ubrigen sind Ubermittlungen zulassig, wenn hierfir
eine ausdrlckliche gesetzliche Ermachtigung besteht (vgl § 71 Abs 1 iVm § 75 Abs 2 letzter
Satz SPG).

651 Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 23.

652 |m 10. Wiener Gemeindebezirk ,Favoriten“, kam es in den Jahren 1988 bis 1990 zu drei M&ddchenmorden nach
vorangegangener Sexualdelikte. Die beiden Tater konnten erst Jahre spater (1998) durch DNA-Treffer in der DNA-
Datenbank Uberflihrt werden; Brenner, OS 9-10/09, 6.

653 Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 23.

654 \/gl Hauer/Keplinger, SPG*§ 75 Anm 1; Wallnéfer in Thanner/Vogl, SPG? § 75 Anm 1.

655 Vgl ErIRV 1138 SPG-Nov 2002, S 35; s auch Hauer/Keplinger, SPG* § 71 Anm 2.1; Miiller in Thanner/Vogl,
SPG? § 71 Anm 6; Weiland, DNA-Analyse, S 126.
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5.2.2.2. Auskiinfte an Strafverfolgungsbehoérden (StPO)

Die Ubermittlung von DNA-Daten aus der DNA-Datenbank an Behérden fiir Zwecke der
Strafrechtspflege ist zulassig, soweit dies flir Zwecke der Wiedererkennung erforderlich ist.
Im Ubrigen sind Ubermittlungen zuléssig, wenn hierfir eine ausdriickliche gesetzliche
Ermachtigung besteht (vgl § 75 Abs 2 letzter Satz SPG).

5.2.2.3. Auskiinfte an Privatpersonen

Nach § 80 Abs 1 SPG haben Privatpersonen das Recht Uber ihre erkennungsdienstlichen
Daten Auskunft zu verlangen. Die Auskunft hat nach den allg datenschutzrechtliche Regeln
des § 26 Abs 2 DSG erteilt zu werden (§ 80 Abs 1 SPG iVm § 26 DSG 2000).%°¢ Dies betrifft
folglich auch ihre gespeicherten DNA-Profile (vgl § 64 Abs 2 SPG). Dem Betroffenen ist nicht
nur eine Information Uber die Art der verarbeiteten Daten, sondern auch Uber den Inhalt der
einzelnen Datensatze (zB DNA-Profil) zu tGbermitteln; dies betrifft konkret die elektronische
Auswertung der DNA-Untersuchung.®®” Die Auskunft hat fir gewohnlich schriftlich erteilt zu

werden und ist als formlose Mitteilung zu qualifizieren.®%8

Dieser Anspruch ist gedeckt durch das Grundrecht auf Auskunft, welches durch § 1 Abs 3
DSG 2000 ein verfassungsgesetzlich gewahrleistetes Recht. Es handelt sich um ein
héchstpersénliches Recht des Betroffenen. Fir das Recht auf Auskunft Uber
erkennungsdienstliche Daten gilt § 26 DSG 2000 mit der MalRgabe, dass die
Sicherheitsbehoérde flr die Auskunft einen pauschalierten Kostenersatz verlangen darf. Der
Bundesminister fir Inneres hat die Héhe des Kostenersatzes mit Verordnung gemafl dem
durchschnittlichen Aufwand der Sicherheitsbehérde flir Erteilung der Auskunft festzusetzen
(vgl § 80 Abs 1 SPG).

Die Auskunft ist von jener Landespolizeidirektion zu erteilen, in deren Wirkungsbereich die
erkennungsdienstlichen Daten verarbeitet werden; wurden die Daten vom Bundesminister flir

Inneres verarbeitet, von diesem (§ 80 Abs 2 SPG).

Die Auskunft kann nach § 26 Abs 2 DSG 2000 verweigert werden, wenn Uberwiegende

offentliche Interessen entgegenstehen. In diesem Zusammenhang kann sich ein 6ffentliches

656 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 80 Anm 1; Horvath in Thanner/Vogl, SPG? § 80 Anm 7.
657 \/gl DSK 27.2.2004, K120.761/002-DSK/2004; vgl Horvath in Thanner/Vogl, SPG2 § 80 Anm 4 und 9.

658 \/gIVwWGH 28.1.2004,2003/12/0173; s Horvath in Thanner/Vogl, SPG? § 80 Anm 9.
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Interesse aus dem Schutz der verfassungsmaRigen Einrichtungen der Republik Osterreich
oder aus der Vorbeugung, Verhinderung oder Verfolgung von Straftaten ergeben (vgl § 26 Abs
2 Z 1 und Z 5 DSG 2000). Strittig ist in der Lit, ob der Katalog zur Auskunftsverweigerung
berechtigter 6ffentlicher Interessen demonstrativer oder taxativer Natur ist. ©° Folgt man der
Auffassung, dass der Katalog blo3 demonstrativer Natur ist, ist es weiters zulassig, im
Interesse der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ruhe und Ordnung Auskinfte zu
verweigern.®%® ME ist jener Meinung zu folgen die von der demonstrativen Natur des Katalogs
ausgeht, da eine Erweiterung auf samtliche relevante offentliche Interessen, die zu einer

Auskunftsverweigerung berechtigen, durchaus sinnvoll ist.
Die Verweigerung der Auskunft erfolgt durch formlose Mitteilung, nicht durch Bescheid.®®"

Uber Beschwerden wegen Verletzung des Auskunftsrechts entscheidet die DSB gem § 90
SPG.%62

5.2.3. Loschen von DNA-Profilen aus der DNA-Datenbank

5.2.3.1. Aligemeines

Das Léschen von erkennungsdienstlichen Daten, somit auch von DNA-Profilen, ist in §§ 73 ff
SPG geregelt. Das Recht auf Léschung von erkennungsdienstlichen Daten ist grundrechtlich
vom Recht auf Datenschutz gem § 1 Abs 3 DSG umfasst.?® Die Loschungsbestimmungen in
§§ 73 ff SPG haben daher den grundrechtlichen Vorgaben zu entsprechen.

Von der allgemeinen Léschungsbestimmung des § 73 SPG ist auch die Léschung von gem
§ 67 SPG ermittelten DNA-Daten umfasst, da es sich um erkennungsdienstliche Daten iSd
§ 64 SPG handelt. An die Léschungsbestimmungen sind samtliche Behorden gebunden, die
durch erkennungsdienstliche Malnahmen ermittelte personenbezogene Daten evident

halten.554

659 \/gl Horvath in Thanner/Vogl, SPG? § 80 Anm 8; Drobesch/Grosinger, DSG § 26 Abs 2 Anm 5; Jahnel,
Datenschutzrecht Rz 7/58.

660 \/gl Horvath in Thanner/Vogl, SPG? § 80 Anm 8; vgl Jahnel, Datenschutzrecht Rz 7/58.

661 VwWGH vom 28.Janner 2004, 2003/12/0173; vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 80 Anm 2; S auch Horvath in
Thanner/Vogl, SPG? § 80 Anm 9.

662 /gl Teil Ill Pkt 6.3.
663 \/gl Wallnéfer in Thanner/Vogl, SPG? § 73 Anm 2.

664 \/gl Wallnéfer in Thanner/Vogl, SPG? § 73 Anm 3; ErIRV 148 SPG 1991, S 50; s auch Weiland, DNA-Analyse,
S 127.
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Die Léschung eines DNA-Profils aus der DNA-Datenbank erfolgt in der Regel von Amts wegen.
Bei der Loschung von Amts wegen kommt die allgemeine Bestimmung uUber das Ldschen von
personenbezogenen Daten des § 27 DSG nicht zur Anwendung,®%® da sie von der spezielleren
Norm des § 73 SPG derogiert wird.5¢6

5.2.3.2. L6schung von Amts wegen

Gemal § 73 Abs 1 SPG sind erkennungsdienstliche Daten von Amts wegen zu |6schen,
wenn®67:

o der Betroffene das 80. Lebensjahr vollendet hat und seit der letzten
erkennungsdienstlichen Behandlung finf Jahre verstrichen sind (Z 1),

o die Daten von einer gemal} § 65 Abs 1 SPG vorgenommenen erkennungsdienstlichen
Behandlung eines Strafunmindigen stammen und seither drei Jahre verstrichen sind,
ohne dass es neuerlich zu einer erkennungsdienstlichen Behandlung gekommen ware
(Z22),

e seitdem Tod des Betroffenen 5 Jahre vergangen sind (Z 3).

e gegen den Betroffenen kein Verdacht mehr besteht, die mit gerichtlicher Strafe
bedrohte vorsatzliche Handlung begangen zu haben®® es sei denn, weiteres
Verarbeiten ware deshalb erforderlich, weil auf Grund konkreter Umstidnde zu
beflirchten ist, der Betroffene werde gefahrliche Angriffe begehen (Z 4).

e Im Fall des § 65 Abs 2 SPG (Erkennungsdienstliche Behandlung von
Gelegenheitspersonen), sobald sie ihre Funktion flir den Anlassfall erfiillt haben; im
Falle einer Verarbeitung der Daten in einer erkennungsdienstlichen Evidenz nach § 70
Abs 4 SPG (Gelegenheitspersonen), sobald das Organ der Sicherheitsbehorde die
berufliche Tatigkeit nicht mehr regelmafig auslbt (betrifft die Daten der PED®®°) (Z 5);

685 \/gl Wallnéfer in Thanner/Vogl, SPG? § 73 Anm 1; Hauer/Keplinger, SPG* § 73 Anm 1.
666 Erlass BMI 1.2. 2000, 51.443/112-11/3/99.

667 \/gl Wallnéfer in Thanner/Vogl, SPG? § 73 Anm 4; s auch Hauer/Keplinger, SPG* § 73 Anm 2; s Weiland, DNA-
Analyse, S 126f.

668 Zuletzt geandert durch BGBI | 46/2016.

669 \/gl Teil Il Pkt 5.2.4.
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e imFalldes § 65 Abs 3 SPG (Menschen deren Identitat nach § 35 Abs 1 SPG festgestellt

werden muss®’?, sobald sie ihre Funktion fir den Anlassfall erfullt haben (Z 6).

Betreffend den Léschungstatbestand des § 73 Abs 1 Z 2 SPG gilt es die rechtliche Frage zu
klaren, ob eine in der Zwischenzeit eingetretene Strafmindigkeit, die Ldschung
auszuschlieBen zu vermag. Die hL geht davon aus, dass dieser Umstand keinen Einfluss auf

die Loschungsverpflichtung hat, und die Daten zu I6schen sind.?”

Der Tatbestand des § 73 Abs 1 Z 4 SPG knupft an zweierlei Voraussetzungen an:

1. an den Verdacht der Begehung einer mit gerichtlicher Strafe bedrohten vorsatzlichen
Handlung, und

2. daran ob fur den Betroffenen eine konkrete Riickfallgefahr besteht.

Es gilt somit vorerst zu klaren, ob der Verdacht der Begehung einer mit gerichtlicher Strafe
bedrohter Handlung entkraftet werden konnte. IdR erfolgt die Bestatigung des Verdachts durch
eine nachfolgende gerichtliche Verurteilung; ein Freispruch oder eine Einstellung des

Verfahrens stellen keine Bestatigung des Verdachts dar.67

Im nachsten Schritt ist anhand einer fallbezogenen Prognoseentscheidung die konkrete
Ruckfallgefahr des Betroffenen zu prifen. Gibt es Hinweise darauf, die beflirchten lassen,
dass der Betroffene in Zukunft gefahrliche Angriffe begehen werde, ist trotz der Entkraftung
des Verdachts von der Léschung abzusehen und die erkennungsdienstlichen Daten sind
weiterhin evident zu halten.”3

Die Prognoseentscheidung hat die konkreten Umstande des Einzelfalls zu prifen. Dies

beinhaltet insb das Verhalten des Betroffenen und die Dauer seines Wohlverhaltens.67*

670 Zuletzt gandert durch BGBI 2016.

671 Hauer/Keplinger, SPG* § 73 Anm 3; Wallnéfer in Thanner/Vogl, SPG? § 73 Anm 4; Weiland, DNA-Analyse, S
128; Piirstl/Zirsack, SPG? § 73 Rz 8.

672 ywSlIg 15.692A/2001; Wallnéfer in Thanner/Vogl, SPG2§ 73 Anm 5.
673 Wallnéfer in Thanner/Vogl, SPG2§ 73 Anm 6.

674 Wallnéfer in Thanner/Vogl, SPG?§ 73 Anm 6.
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Von der Loschung gemal § 73 Abs 1 Z 4 SPG ist der Betroffene zu verstandigen. Dies betrifft
ehemals Tatverdachtige wegen Wegfalls der Verdachtslage.®” Die Verstandigung hat durch
formlose, schriftliche Mitteilung zu erfolgen und ohne Zustellnachweis.®”® Die Verstandigung
von der Léschung der Daten obliegt jener Sicherheitsbehoérde, die die Daten verarbeitet; die
Loéschung der Daten aus der zentralen erkennungsdienstlichen Evidenz obliegt jener

Sicherheitsbehdrde, die sie dieser Ubermittelt hat.6””

Erkennungsdienstliche Daten, die zu Identifikationszwecken ermittelt wurden, sind zu I6schen,
wenn sie ihre Funktion fir den Anlassfall erfillt haben®® (zB DNA-Daten von:

Gelegenheitspersonen, Leichen, Abgangigen).
5.2.3.3.Loschen auf Antrag

Bis zur Aufhebung durch den VfGH wegen Verfassungswidrigkeit des Inhaltes konnte die
Léschung von erkennungsdienstlichen Daten gem § 65 Abs 1 SPG ermittelt wurden nach § 74
Abs 1 SPG auf Antrag unter bestimmten Voraussetzungen erfolgen.®”® Auf eine neuerliche
Kundmachung einer antragsgemafllen Léschung im SPG wurde mit der Begrindung
verzichtet, dass auf erkennungsdienstliche Daten, die nach dem SPG erhoben wurden, auch

die allg Léschungsregeln des § 27 DSG 2000 anwendbar seien.®8°

Erkennungsdienstliche Daten, die gem § 68 Abs 3 oder 4 ermittelt wurden, sind auf Antrag des
Betroffenen zu I6schen; Abbildungen kénnen dem Betroffenen ausgefolgt werden (§ 74 Abs 3
SPG). Dabei handelt es sich um die erkennungsdienstlichen Daten prasumtiver
Verbrechensopfer (§ 68 Abs 3 SPG) und prasumtiver Unfallopfer (§ 68 Abs 4 SPG).%®' Diese

Daten sind ohne weitere Voraussetzungen zu l6schen (§ 27 DSG 2000).682

675 Hauer/Keplinger, SPG*§ 73 Anm 6.

676 Hauer/Keplinger, SPG* § 73 Anm 6.

877 Hauer/Keplinger, SPG*§ 73 Anm 6.

678 Hauer/Keplinger, SPG*§ 73 Anm 7; Weiland, DNA-Analyse, S 129.

679 Vgl § 74 Abs 1 und 2 SPGaF, aufgehoben durch BGBI | 55/2013; s Erk des VfGH 12.3.2013/ G76/12-7.
680 \/gl AB 134 der Beil 25 GP, S 2.

681 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 74 Abs 3 Anm 7.

682 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 74 Abs 3 Anm 7.

130



Forensische DNA-Analyse im Strafverfahren

Teil Ill. DNA-MaRnahmen im Rahmen des SPG und das Grundwissen tiber DNA-
Datenbanken und DNA-Datenaustausch

5.2.4. Sonderform: PED - Polizeiliche Eliminationsdatenbank
5.2.4.1. Aligemeines

Hierbei handelt es sich um ein 2009 begonnenes Projekt des Innenministeriums, das Spuren
an Tatorten, die von Personen gesetzt wurden, die mit der Tatortarbeit beschaftigt sind,
eliminieren soll. Die rechtlichen Rahmenbedingungen wurden bereits durch die SPG-Novelle
im Jahr 2002%% geschaffen.®® Der Personenkreis umfasst im Wesentlichen Organe der
Sicherheitsbehérden sowie rechtskundige Beamten und Amtséarzte. Aufgrund einer
anfanglicher Untersuchungen stellte sich heraus, dass Tatortbeamte an Tatorten haufig
ungewollt ihr eigenes Spurenmaterial hinterlieen welches nachtraglich gesichert, untersucht
und national und international abgeglichen wurde.®° Durch vermehrte Spur-Spur Treffer in der
DNA-Datenbank die sich durch die hinterlassene DNA von Tatortarbeitern ergaben, kam es
haufig zu falschen Ermittlungsschritten.®®® Die Vorgehensweise dieses Projektes lauft so ab,
dass von jenen Beamten, die an Tatorten arbeiten, und somit potentielle Spurenleger sind,
ihre DNA praventiv entnommen wird, und in einer eigenen DNA-Datenbank abgespeichert
wird, um diese Spuren schnell von den anderen DNA-Profilen des Tatorts ausscheiden zu
kénnen. Es soll jede aufgenommene DNA-Spur vorab Uber die PED-Datenbank laufen und
erst in Folge Uber die herkdbmmliche DNA-Datenbank, um verunreinigte Spuren bzw Spuren
von Beamten am Tatort®” sofort nach dem PED-Abgleich zu eliminieren.®®® Anders als die
Daten der allgemeinen DNA-Datenbank werden die Daten der Polizisten nur fiir konkrete
Ermittlungsfalle abgeglichen, bei denen die Mdglichkeit bestanden hat, Spuren zu
hinterlassen. Nach Beendigung der beruflichen Tatigkeit des Organs oder wenn das Organ die
Tatigkeit nicht mehr regelmaflig ausibt, werden die Daten gemall § 73 Abs 1 Z 5 SPG
unverzlglich von Amts wegen geloscht.®® Die Loschung der vorhandenen Datensatze wird

vom Zentralen Erkennungsdienst veranlasst und das Material vernichtet.

683 ErIRV 1138 SPG-Nov 2002, S 33f.

684 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 73 Anm 2; Schmid, OS 5-6/15, 11.

685 Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 24.

686 Brenner, OS 7-8/09, 14; Schmid, OS 5-6/15, 11.

687 ErlRV 1138 SPG-Nov 2002, S 33f; ahnl Hauer/Keplinger, SPG* S 732.

688 Schmid, OS 5-6/15, 11; Miiller in Thanner/Vogl, SPG* § 70 Anm 13; krit Gruber, SIAK 2/2015, S 13.

689 Brenner, OS 7-8/09, 14; Miiller in Thanner/Vogl, SPG* § 70 Anm 13.
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5.2.4.2. Rechtsgrundlage § 70 Abs 4 SPG

Die Rechtsgrundlage fiir die Errichtung der DNA-Datenbank fiir Polizisten (Tatortpersonal)
findet sich in § 70 Abs 4 iVm § 67 Abs 1 zweiter Satz SPG. Demnach dirfen die
Sicherheitsbehérden eine gesonderte Evidenz mit DNA-Daten von ihren Organen fihren,
wenn diese durch ihre berufliche Tatigkeit regelmalig Gelegenheit haben, im Zusammenhang
mit der Klarung der Umstande eines gefahrlichen Angriffs solche Spuren zu hinterlassen.5%
Rechtlich sind die Beamten dem Tatbestand des § 65 Abs 2 SPG zu subsumieren, welcher
die Zulassigkeit zur erkennungsdienstlichen Behandlung von sog Gelegenheitspersonen

normiert.®®!
5.2.4.3. Verwendungsbeschriankung

Die Verwendung der Daten der Beamten ist nur zu Ermittlungszwecken zulassig
(§ 70 Abs 4 letzter Satz SPG). Das bedeutet, dass diese Daten ausschlieBlich dem Vergleich

von Tatortspuren dienen dirfen; jede andere Verwendung ware unzulassig.5®?

Da jeder betroffene Beamte auch theoretisch Tater sein kann, erfolgt die endgdltige
Ausscheidung nur, wenn ein gesicherter Zusammenhang der hinterlassenen biologischen
Spuren zur beruflichen Tatigkeit hergestellt werden kann (zB Beamter war am Tatort zur

Spurensicherung eingeteilt).

5.3. Internationale DNA-Datenbanken und internationaler DNA-Datenaustausch

Erflllen DNA-Profile die rechtlichen Voraussetzungen gem § 67 iVm § 70 iVm § 75 SPG zum
Verarbeiten in der nationalen DNA-Datenbank, so konnen sie auch zum internationalen DNA-
Datenabgleich herangezogen werden.’® Besonders wichtig in der internationalen

Zusammenarbeit ist, dass die einzelnen Lander mit denselben Qualitatsstandards und

6% Eingefiigt ins SPG durch BGBI | 2002/104 (SPG-Nov 2002); Brenner, OS 7-8/09, 14; Schiégl in Thanner/Vogl,
SPG? § 67 Anm 5; Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 5; Weiland, DNA-Analyse, S 125; Miiller in Thanner/Vogl,
SPG* § 70 Anm 13; Gruber, SIAK 2/2015, S 13f.

691 ErlRV 148 SPG 1991, S 48; Hauer/Keplinger, SPG* § 65 Anm 10 und 67 Anm 5; Hauer/Keplinger, SPG'' § 65
Anm 5; Piirstl/Zirsack, SPG? § 65 Anm 9-11; Weiland, DNA-Analyse, S 119 und 125; Birklbauer, WK-StPO § 124
Rz 15; Wiederin, Sicherheitspolizeirecht Rz 652; die Erméachtigung zur Untersuchung von DNA-Tragermaterial
bezieht sich auch auf ermittelnde Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes; Miiller in Thanner/Vogl, SPG* § 70
Anm 2 und Anm 13; Gruber, SIAK 2/2015, S 14.

692 ErIRV 1138 SPG-Nov 2002, S 34; Miiller in Thanner/Vogl, SPG* § 70 Anm 2 und Anm 13; Hauer/Keplinger,
SPG* § 70 Anm 6; s auch Piirstl/Zirnsack, SPG? § 70 Anm 17; Weiland, DNA-Analyse, S 125.

693 Nach Angaben des BMI werden im Schnitt 7 schwere Straftaten taglich geklart — so Schmid, OS 5-6/15, 6.
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derselben Nomenklatur arbeiten.®®* Der DNA-Datenaustausch erfolgt auf internationaler
Ebene einerseits Uber die DNA-Datenbank von Interpol und andererseits Uber vdlkerrechtliche
Vertrage, die einen Abgleich von auslandischen DNA-Profilen, Abgleiche in der nationalen
DNA-Datenbank zulassen. Die europaischen Arbeitsgruppen ENFSI und EDNAP entwickelten
die Standards flir europédische Lander.?®® Die weltweit groRte und erfolgreichste DNA-

Datenbank betreibt Interpol.6%

5.3.1. Interpol DNA-Datenbank
5.3.1.1. Aligemeines

Interpol®® betreibt seit dem Jahr 2002 als einzige internationale kriminalpolizeiliche
Organisation weltweit eine zentrale DNA-Datenbank, die von allen Mitgliedstaaten
komplementar zum nationalen oder grenziberschreitenden DNA-Abgleich genutzt werden
kann.®®® Im Jahr 2000 wurde im Generalsekretariat in Lyon, Frankreich, die INTERPOL DNA
Unit gegriindet, aufgrund von Anfragen und Anregungen der 188 Mitgliedstaaten.®®® Es wurde
gleichzeitig die INTERPOL DNA Monitoring Expert Group kurz MEG gegrindet und
eingerichtet.”® Bereits einige Monate spater konnte das GroRprojekt der DNA-Datenbank
umgesetzt werden und die DNA-Datenbank in Betrieb gehen. Die DNA-Datenbank von Interpol
weist derzeit einen Datenbestand von etwa 16,426.873°" DNA-Profilen auf. Weltweit
betreiben It Interpol 54 Staaten eine eigene DNA-Datenbank wovon 32 Staaten unter anderen

Osterreich, die Méglichkeit des online Zugriffs auf die Interpol DNA-Datenbank nutzen.”?

6% Schmid, OS 5-6/15, 6.

695 Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 21.

6% S unten Teil Ill Pkt 5.3.1.1.

697 Die Internationale kriminalpolizeiliche Organisation — Interpol, kurz ICPO — Interpol oder Interpol (von engl
International Criminal Police Organisation), ist eine Internationale Organisation zur Starkung der Zusammenarbeit
nationaler Polizeibehdrden. Sie wurde 1923 als Internationale kriminalpolizeiliche Kommission in Wien gegriindet

und hat ihren Sitz in Lyon. Derzeit z&hlt Interpol 190 Mitgliedstaaten — www.interpol.int (21.9.2016).

698 |nterpol HB, S 9, vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 22; BMI, DNA-Datenbanken,
S 4.

699 Sicherheitsbericht 2015, S 88.

700 |nterpol HB, S 8.

701 Interpol HB, S 56.

702 http://www. Interpol.int/public/ICPO/PressReleases/PR2010/PR009.asp (21.9.2016).
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Gleichsam wie die nationale DNA-Datenbank werden die DNA-Profile als elektronische
Barcodenummern in der Interpol Datenbank ohne personalisiertem Bezug (wie zB der
Name des Betroffenen) gespeichert.””® Der Datenabgleich dieser Barcodenummern (= die
elektronischen DNA-Profile) erfolgt vollautomatisch.”® Die einzelnen Lander kdnnen selbst
bestimmen, mit welchen Landern der DNA-Abgleich erfolgt. Wird ein Treffer in der Interpol
DNA-Datenbank erzielt, werden die einzelnen betreffenden Mitgliedstaaten, von denen das
Profil Gbermittelt wurde, dazu aufgefordert, im bilateralen Austausch die weiteren Daten zu
Ubermitteln.”®® Die Mitteilung erfolgt automatisch. Die Zusammenarbeit der einzelnen Staaten
untereinander erfolgt dann nach dem herkémmlichen Prinzip der klassischen Amts- und

Rechtshilfeersuchen.”®

Rechtsgrundlage die Ubermittiung und Verwendung der Daten ist das PolKG.”%” An der
Errichtung der Interpol DNA-Datenbank haben dsterreichische Beamten des BMI und der GMI
malfigeblich mitgewirkt. Die DNA-Datenbank von Interpol wurde in Anlehnung an das
erfolgreiche osterreichische DNA-Datenbankmodell erstellt. Osterreich unterzeichnete als
erster Staat das Kooperationsabkommen mit Interpol hinsichtlich der DNA-Datenbank und
DNA-Datenaustausch und stellte als erster Staat auch die elektronische Verbindung zur DNA-
Datenbank in Lyon her im Oktober 2005.7%®

Der Nachteil der Interpol Datenbank liegt derzeit darin, dass die einzelnen Mitgliedstaaten mit
Ausnahme von Osterreich, Kroatien, Litauen und Sidafrika, nur in sehr bedeutenden

Straffallen die DNA-Profile zum internationalen DNA-Abgleich bereitstellen.”®®

5.3.1.2. Verbindung zur 6sterreichischen DNA-Datenbank

Die nationale DNA-Datenbank des BMI ist direkt mit der internationalen DNA-Datenbank des

Interpol Generalsekretariats in Lyon (Frankreich) in einem Informationsverbundsystem

703 Vgl Interpol HB, S 34.

704 Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 27.

705 Schmid, OS 9-10/07, 7f, Weiland, DNA-Analyse, S 83.
706 Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 27.

707 Bachmann et al, Besonderes Verwaltungsrecht?, S 15.

708 Schmid, OS 9-10/07, 9; BMI, DNA-Datenbanken, S 4; Weiland, DNA-Analyse, S 83; Tauschmann in
Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 22.

709 Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 27.
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verbunden.”'° Der Abgleich erfolgt vollautomatisiert, sowohl mit den in der Interpol Datenbank
gespeicherten DNA-Profilen als auch mit jenen der anderen Staaten. Das
Interpolkommunikationsnetz | 24/7 ist absolut sicher und ermdglicht eine bruchlose
Datenlibermittiung binnen weniger Minuten.”"" Die nationale Kontaktstelle in Osterreich ist der

Zentrale Erkennungsdienst beim BK.712
5.3.2. Vertrag von Prim/Priimer Beschluss

5.3.2.1. Aligemeines

Der Vertrag von Prim ist ein volkerrechtlicher Vertrag, die amtliche Bezeichnung lautet:
,Vertrag (ber die Vertiefung der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit, insb zur
Bekédmpfung des Terrorismus, der grenziiberschreitenden Kriminalitdt und der illegalen
Migration®, welcher im Mai 2005, in der deutschen Stadt Prim an der Eifel, zwischen den
Staaten Deutschland, Luxemburg, Spanien, Belgien, Frankreich und Osterreich
abgeschlossen wurde.”® Seither’'* sind auch Bulgarien, Estland, Lettland, Litauen, Malta,
Niederlande, Polen, Rumanien, Slowakei, Tschechien, Ungarn, Zypern, Finnland, Slowenien,
diesem Vertrag beigetreten. Dieser multilaterale Staatsvertrag’'® dient der Herstellung eines
effizienten und umfassenden Datenaustauschs zwischen den Vertragsstaaten, mit dem Zweck
der Verhinderung und Verfolgung von Verbrechen.”'® Er umfasst ua den wechselseitigen
Online-Zugriff auf die jeweiligen nationalen DNA-Datenbanken, die Ermittlung
erkennungsdienstlicher Daten im Wege der Amtshilfe, AFIS Datenbanken und Abfragen aus

den Kfz-Zulassungsevidenzen.”"”

Nach den grof3en Erfolgen des Primer Datenverbundsystems im Echtbetrieb, wurden 2008

wesentlichen Bestandteile des Primer Vertrages in verbindliches EU-Recht Ubergeflhrt

710 vgl VED 2009, S 30.
1 Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 27.
712 BMI, DNA-Datenbanken, S 4; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 23.

3 BGBI Il 2006/159; Schmid, OS 9-10/07, 8; Weiland, DNA-Analyse, S 84; Tauschmann in
Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 23.

714 Stand 2014; Sicherheitsbericht 2014, S 79.
715 Weiland, DNA-Analyse, S 84; Schmid, OS 9-10/07, 8.
716 Vgl Schmid, OS 9-10/07, 8; s auch Sicherheitsbericht 2015, S 88.

7 Vgl Andre, OS 3-4/10, 91; krit Lachmayer, juridikum 2007, 59.
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(,Prdmer Beschluss*). Nachdem EU-Beschlisse verbindliches EU-Recht sind, sind damit alle
EU-Staaten verpflichtet sich an dieses Datenverbundsystem mit ihren nationalen Datenbanken
anzuschlielen.”"® Schmid”’® beschreibt den Primer Vertrag als Meilenstein in der
internationalen Kriminalitatsbekdmpfung. Neben den EU-Staaten sind auch bereits die

assoziierten Staaten Norwegen und Island dem Priimer Beschluss beigetreten.”®

Im Primer DNA-Datenverbund werden ausschlie3lich anonymisierte DNA-Datensatze zum
Abgleich abgefragt und nur im tatsachlichen Trefferfall nach entsprechender biologischer
kriminalistischer und rechtlicher Uberpriifung weitere Hintergrundinformationen ausgetauscht,
die den Sicherheits- und Justizbehérden die Strafverfolgung ermdglichen.”?' Die Umsetzung
des Primer Vertrages von EU-Recht in nationales Recht erfolgte durch das EU-PolKG’?2. Das
Primer DNA und AFIS Dateninformationssystem kann zweifelsfrei als das derzeit weltweit
effizienteste internationale Informationsverbundsystem zur Bekdmpfung und Aufklarung von
internationaler grenzuberschreitender Kriminalitat Uber biometrische Daten bezeichnet

werden.”®

5.3.2.2. Verbindung zur 6sterreichischen DNA-Datenbank

Die nationale Kontaktstelle in Osterreich ist der Bundesminister fiir Inneres (§ 20 EU-PolKG),
konkret durchgefuhrt durch das BK, Zentraler Erkennungsdienst; der BMI hat den nationalen
Kontaktstellen der anderen Mitgliedstaaten zur Aufklarung und Verfolgung gerichtlich
strafbarer Handlungen den Zugriff auf die DNA-Analysedatei im Datenfernverkehr in der Weise
zu erdffnen, dass sie automatisiert alle in der DNA-Analysedatei verarbeiteten DNA-Profile mit

ihren eigenen vergleichen kdnnen (§ 22 EU-PolKG).

718 Der Primer Beschluss trat am 6.8.2008 in Kraft; Beschluss 2008/615/JI des Rates vom 23. Juni 2008 zur
Vertiefung der grenziberschreitenden Zusammenarbeit, insbesondere zur Bekdmpfung des Terrorismus und der
grenzuberschreitenden Kriminalitat; kundgemacht in BGBI 11l 2006/159; s auch Lachmayer, juridikum 2007, S 59
und Schmid, OS 5-6/08, 57; Weiland, DNA-Analyse, Rz 84; BMI, DNA-Datenbanken, S 3; Tauschmann in
Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 23.

79 Vgl Schmid, OS 5-6/08, 57; ahnl auch Weiland, DNA-Analyse, S 83.

720 BMI Sicherheitsbericht 2012, S 232.; Schmid/Scheithauer, DNA-Datenbank, S 30; Schmid, OS 5-6/08, 57.

721 Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 23.

722 BGBI | 132/2009.

723 Schmid, OS 5-6/08, 57.
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Nach Angaben des BMI kann das Dateninformationssystem des Primer Vertrages zweifelsfrei
als das derzeit weltweit effizienteste internationale Informationsverbundsystem zur
Bekampfung und Aufklarung von Kriminalitat Gber biometrische Daten bezeichnet werden.”?
Anders als die DNA-Datenbank von Interpol besteht die Vernetzung der einzelnen Staaten
jeweils Uber deren eigene DNA-Datenbanken.”® Es besteht somit keine eigens errichtete
DNA-Datenbank. Die Behérden unterscheiden gem § 22 EU-PolKG zwischen dem Vergleich
offener Spuren und dem Vergleich von Personenprofilen (§ 21 EU-PolKG iVm § 75 SPG).7%
Sog offene Spuren kénnen jederzeit in grolder Anzahl mit offenen Spuren anderer
Mitgliedstaaten abgeglichen werden. Personenprofile dirfen nur dann mit den DNA-
Datenbanken anderer Mitgliedstaaten abgeglichen werden, wenn dies im konkreten Fall

erforderlich ist.”%”

5.3.3. Abkommen zwischen Osterreich und den USA

Am 31.05.2012 trat der vélkerrechtliche Vertrag zwischen Osterreich und den USA mit dem
Titel: ,Abkommen zwischen der Republik Osterreich und der Regierung der Vereinigten
Staaten von Amerika Uiber die Vertiefung der Zusammenarbeit bei der Verhinderung und
Bekdmpfung schwerer Straftaten®, in Kraft.”?® Dieser ermdoglicht in Art 7 den gegenseitigen
automatisierten Abgleich von DNA-Profilen mit den jeweiligen nationalen DNA-Datenbanken,
zur Verfolgung schwerer Straftaten. Der Vertrag erlaubt die Abfrage aber nur fir Einzelfalle
und in Absprache mit den nationalen Kontaktstellen. Im Falle eines Treffers erlaubt der Vertrag

die Ubermittlung der Daten.

724 BMI Sicherheitsbericht 2011, S 241; BMI Sicherheitsbericht 2014, S 79.
725 Andre, OS 3-4/10, 91.

726 Die Begriffe entsprechen den Begriffen des § 124 Abs 1 StPO: bloRen Tatortspuren und den Spuren bestimmter
Personen; naheres s unten Teil IV Pkt 3.2.

727 Andre, OS 3-4/10, 91.
728 BGBI 11l 89/2012.

137



Forensische DNA-Analyse im Strafverfahren

Teil Ill. DNA-MaRnahmen im Rahmen des SPG und das Grundwissen tiber DNA-
Datenbanken und DNA-Datenaustausch

6. Rechtsschutz gegen DNA-MaRnahmen im SPG
6.1.Bescheidbeschwerde an das VwG

Gegen Bescheide der Sicherheitsbehdrden steht dem Rechtsmittelwerber die Beschwerde an
das VwG zu. Je nach Materie ist diese beim zustandigen Bundesverwaltungsgericht oder

Landesverwaltungsgericht einzubringen (vgl Art 130 Z 1 B-VG).

Fir die ggst Arbeit von Relevanz ist die bescheidmafige Aufforderung zur Mitwirkung an einer
erkennungsdienstlichen Behandlung. Dies richtet sich nach sicherheitspolizeilichen
Vorschriften, die in mittelbarer Bundesverwaltung vollzogen werden (Art 10 B-VG iVm Art 102
B-VG). Fur Beschwerden gegen Bescheide, die im Vollzug mittelbarer Bundesverwaltung

erlassen wurden, ist das zustandige Landesverwaltungsgericht zustandig.

6.2. MaBnahmenbeschwerde an das VwG nach § 88 SPG

Die VwG erkennen auch Uber Beschwerden gegen die Auslbung unmittelbarer

verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt (AuvBZ).

Gegen Akte unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt richtet sich
das Rechtsmittel der Mallnahmenbeschwerde an das VwG (vgl § 88 Abs 1 SPG iVm Art 130
Ab1 Z 2 B-VG).”?° Dies betrifft Beschwerden gegen sicherheitspolizeiliche Befehls- und
Zwangsgewalt. Die VWG losten in ihrer Funktion die bis zum 1.1.2014 bestehenden UVS ab.”3°
Diese waren zuvor fiir die Uberpriifung der RechtméaRigkeit von AuvBZ zusténdig. Die 6rtliche
Zustandigkeit richtet sich danach, wo der Akt gesetzt wurde. Die Beschwerde ist binnen 6
Wochen ab Kenntnis beim VwG schriftlich gem Art 130 Abs 1 Z 2 B-VG™'iVm § 67c AVG iVm
§ 88 Abs 2 SPG, einzubringen.’3?

729 \/gl Keplinger/Stamminger, Befugnisse'! Anm 6.2.
730 ErIRV 1618 B-VG-Nov 2012, S 12; BGBI | 51/2012.

731 Die Anderung der Zustandigkeit erfolgte durch BGBI | Nr 51/2012; vgl ErlRV 1618 B-VG Nov 2012, S 12f.

732 Vgl Wessely in Thanner/Vogl, SPG, § 88 S 810; vgl auch Koller in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO, § 106
Rz 10, welche aber noch entsprechend der alten Rechtslage vom UVS ausgeht.
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Von einem AuvBZ kann nur dann gesprochen werde, wenn ein Verwaltungsorgan im Rahmen
der Hoheitsverwaltung eindeutig einen Befehl erteilt oder Zwang austibt und sich dieser Akt

gegen einen individuellen Adressaten richtet.”3

Das Beschwerderecht umfasst auch die selbststandigen Akte der Kriminalpolizei auf
Grundlage der StPO.** Im Zusammenhang mit DNA-MaRnahmen ist die
Malinahmenbeschwerde nun Mittel der Wahl, wenn es sich um einen Akt handelt, den sie
Kriminalpolizei von sich aus getatigt hat, der entweder von Anfang an ohne staatsanwaltlichen
Auftrag oder einer gerichtlichen Bewilligung entstanden ist, oder Uber diesen Auftrag

hinausging (sog Exzess).”®

Das VwG entscheidet Uber die Beschwerde als Einzelorgan und tberprift vorerst formell die
Zulassigkeit und Rechtzeitigkeit der Beschwerde.”® Sind beide Voraussetzungen gegeben,

kommt es anschlieRend zu einer inhaltlichen Uberpriifung der Beschwerde.”’

Am Ende des Verfahrens sind zwei Varianten denkbar: 1. Der Akt war rechtmaRig; dann wird
die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen’® oder 2. der Akt war unrechtmafRig und es
ergeht die Erklarung, dass der angefochtene Verwaltungsakt rechtswidrig war.” In Bezug auf
die Durchfiihrung von MHA sind dann die Materialien wegen Rechtswidrigkeit der Erlangung

zu vernichten.
6.3. Beschwerde an die Datenschutzbehérde gem § 90 SPG

Nach § 90 SPG kann sich der Betroffene mittels Beschwerde nach § 31 DSG 2000 an die DSB
wenden, wegen der Verletzung von Rechten durch das Verwenden personenbezogener Daten
in Angelegenheiten der Sicherheitsverwaltung.”*® Davon ausgenommen ist die Beurteilung der

Rechtmaligkeit der Ermittlung von Daten durch die Auslbung verwaltungsbehordlicher

733 \/gl Wessely in Thanner/Vogl, SPG, § 88 Anm 2.

734 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 70.
735 \/gl WeiR, OJz 1993, 368; s auch Teil IV Pkt 13.1.

736 \/gl Thienel/Schulev-Steindl, VerwaltungsverfahrensR5, S 285f.

737 \/gl Thienel/Schulev-Steindl, VerwaltungsverfahrensR5, S 285.

738 \/gl Thienel/Schulev-Steindl, VerwaltungsverfahrensR5, S 284.

739 \/gl Thienel/Schulev-Steindl, VerwaltungsverfahrensR5, S 284.

740 Vgl Hauer/Keplinger, SPG* § 90 Anm 1ff; Wessely/Krasniqi in Thanner/Vogl, SPG? § 90 Anm 1f.
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Befehls- und Zwangsgewalt (§ 88 Abs 2 SPG); diese Beurteilung unterliegt den VwG.”*!
Gegenstand der Beschwerde nach § 90 SPG kann daher nur das Verwenden der Daten in
Angelegenheiten der Sicherheitspolizei sein.”*? Von der hA wird die Ansicht vertreten, dass
auch das Ermitteln vom Verwenden umfasst ist.”*® Keine Anwendung findet § 90 auf Akte der
Gerichtsbarkeit.”** Das heif3t, dass Akte der Kriminalpolizei nach justiziellem Auftrag nicht von
der Zustandigkeit der DSB erfasst sind (vgl § 31 Abs 2 DSG). Schwierig ist die Abgrenzung
dann, wenn die Kriminalpolizei aus Eigenem, also ohne justiziellen Auftrag einschreitet.
Funktionell ist sie in dieser Funktion der Gerichtsbarkeit zuzuordnen, sie handelt aber ohne
Auftrag.” Die Rsp erachtet solche Akte als Verwaltungsakte.”¢ In Anlehnung an die aktuelle
Jud zu § 106 StPO wird dies abermals verdeutlicht.”#” AA ist Mayer’*®; dieser geht davon aus,
dass sich § 31 Abs 2 DSG 2000 nicht auf die Form des Handelns bezieht, sondern auf den
materiellen Inhalt der Malnahme. Das heifdt, dass es sich bei Akten der Kriminalpolizei ohne
justiziellen Auftrag (oder bei Exzess) zwar um Verwaltungsakte der Form nach handelt, deren
Rechtszug zum VwG geht, diese aber funktionell trotzdem der Gerichtsbarkeit zuzuordnen
seien. Die Kriminalpolizei agiert auf Grundlage des StPO. Dieses Handeln fallt daher in den
Tatbestand von § 31 Abs 2 DSG 2000 wonach die Zustandigkeit der DSB ausgeschlossen

ist.74°
6.4. Beschwerde an den VwWGH Art 133 B-VG

Entscheidungen eines Verwaltungsgerichtes kénnen mit Revision, die Saumnis eines

Verwaltungsgerichts mit Fristsetzungsantrag beim VwGH bekampft werden.

1 Vgl ErlRV 148 SPG 1991, S 53; Wessely/Krasqini in Thanner/Vogl, SPG2 Anm 5;
742 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 90 Anm 3; Ennéckl, Rechtsschutz, 413.

743 \/gl Wessely/Krasniqi in Thanner/Vogl, SPG2 § 90 Anm 1; Hauer/Keplinger, SPG* § 90 Anm 3; VfSIg
14.88771997.

744 \/gl Wessely/Krasniqi in Thanner/Vogl, SPG2 § 90 Anm 1; vgl Mayer, OJZ 2007/2, 17.
745 \/gl Mayer, ©JZ 2007/2, 18.

746 Vgl VWGH 16.2.2000, 96/01/0570; vgl Mayer, OJZ 2007/2, 19; vgl DSK 12.4.2007, K120.922/0006-DSK/2007;
s auch DSK 27.9.2002, K 120.775/007-DSK/2002.

747 S naheres Teil IV Pkt 13.1.

748 \/gl Mayer, OJZ 2007/2, 19.

749 gl Mayer, OJZ 2007/2, 19; krit Wessely/Krasqini in Thanner/Vogl, SPG2 § 90 Anm 5.
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6.5. Beschwerde an den VfGH Art 144 B-VG

Gegen ein Erkenntnis bzw einen Beschluss eines VwG kann Beschwerde an den VfGH
erhoben werden, soweit der Beschwerdeflhrer durch die Entscheidung in einem
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht oder wegen Anwendung einer gesetzwidrigen
Verordnung, einer gesetzwidrigen Kundmachung uber die Wiederverlautbarung eines
Gesetzes (Staatsvertrages), eines verfassungswidrigen Gesetzes oder eines rechtswidrigen
Staatsvertrages in seinen Rechten 3. verletzt zu sein behauptet (Art 144 Abs 1 und 4 B-VG
nF). Wie bisher ist eine Parallelbeschwerde an den VwWGH und an den VfGH mdglich oder ein
Antrag auf Abtretung der Beschwerde an den VwWGH (Art 144 Abs 3 B-VG nF).

6.6. Sonderform fiir DNA-MaBnahmen: Stichprobenweise Uberpriifung § 93 SPG

Gem § 93 SPG hat die Bundesregierung im Sicherheitsbericht Uber das Ergebnis der
stichprobenweisen Uberpriifungen der GesetzmaRigkeit einzelner DNA-Untersuchungen zu
berichten. Die erkennungsdienstlichen Behandlungen wegen § 67 SPG werden per
Zufallsgenerator ausgewahlt und Uberprift.”*® Diese Vorgehensweise wird jahrlich im

Sicherheitsbericht veroffentlicht.
7. Zusammenfassung

Die DNA-Analyse des SPG stellt eine erkennungsdienstliche MalRnahme dar, die
entsprechend der Zwecke des SPG zur Gefahrenabwehr unter besonderen Voraussetzungen
durchgefihrt werden darf. Nach den Bestimmungen des SPG ist diese Mallhahme an einem
groflen Kreis von Personen zulassig. Richtet sie sich gegen einen Verdachtigen iSd
§ 67 Abs 1 SPG oder eine sog Gelegenheitsperson nach § 67 Abs 2 SPG, so spricht man von
einer erkennungsdienstlichen Behandlung, die auch mittels Zwangsgewalt nach § 78 SPG
durchgesetzt werden kann. Richtet sie sich gegen sonstige Personen, an denen DNA-
MalRnahmen zulassig sind, spricht man von einer erkennungsdienstlichen MalRnahme; hier

darf die MalRnahme nur unter freiwilligen Gesichtspunkten erfolgen.

Das Spurenmaterial wird von der Sicherheitspolizei am Tatort oder an tatrelevanten
Gegenstanden sichergestellt oder direkt von einer Person (erkennungsdienstliche Mallnhahme
oder erkennungsdienstliche Behandlung) gewonnen. Im Anschluss daran wird es zur

Untersuchung an einen Dienstleister weitergeleitet. Der Dienstleister kann ein

780 \/gl Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 6.
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gerichtsmedizinisches Institut oder ein privates Laboratorium sein. Wichtig ist, dass dieses
Institut einen zivilrechtlichen Vertrag zur Untersuchung des Materials abgeschlossen hat. Das
DNA-Material ist dem Dienstleister in anonymisierter Form zu {bergeben. Durch die
Untersuchung der DNA und der Erstellung eines DNA-Profils darf dieser keinerlei personale
Ruckschlusse auf die Person erhalten. Die erstellten DNA-Profile werden mit einem Strichcode
versehen und (dber eine gesicherte Datenleitung an das BMI (bertragen. Die
Zusammenflhrung von Personendatensatz und elektronischen DNA-Profil erfolgt
ausschliefdlich bei der zustandigen Stelle des BMI. Dieses darf die Daten dann
weiterverarbeiten und in die DNA-Datenbank einspielen und mit den bereits vorhandenen
DNA-Profilen (elektronischen DNA-Profilen) abgleichen. Der DNA-Abgleich erfolgt auch auf
internationaler Ebene. Einerseits Uber die 2005 geschaffenen DNA-Datenbank von Interpol
und andererseits bilateral Gber die jeweiligen nationalen DNA-Datenbanken der einzelnen

Lander.
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Teil IV. DNA-MASSNAHMEN IN DER STRAFPROZESSORDNUNG
1. Einleitung

Im folgenden Teil der Untersuchung gilt es, das Kernthema der Dissertation zu erértern.

Dieses betrifft die Frage der Zuldassigkeit von DNA-MaRBnahmen in Strafverfahren.

Wie in Teil Il. der wissenschaftlichen Untersuchung bereits ausfihrlich dargestellt, stellt die
DNA-Analyse oder in der StPO auch molekulargenetische Untersuchung’®' genannt, ein
technisches Verfahren zur Untersuchung der Genetik von Lebewesen dar.”? Im medizinischen
Bereich wird die DNA-Analyse flr unterschiedlichste Untersuchungszwecke eingesetzt. Hier
dient sie insb der Forschung von genetischen Fragestellungen wie zB von Gendefekten’® oder
Krankheiten’®*. Im rechtlichen Bereich des Zivilrechts dient die DNA-Analyse vorwiegend der
Klarung von Verwandtschaftsverhéltnissen, wie insb der Frage der Vaterschaft.”®® Im

rechtsmedizinischen Bereich dient sie der Aufklarung von Straftaten.

Die DNA-Analyse wird immer wieder als Wundermittel in Zusammenhang mit der Aufklarung
von Straftaten bezeichnet’®, da sie als eines der zuverlassigsten Mittel in der modernen
Verbrechensbekampfung gilt.”>” Es handelt sich um eine Ermittlungsmethode, die anhand des
Vergleichs von individualspezifischen Erkennungsmerkmalen, namlich der DNA-Profile
von Personen, eine Personenidentifizierung (durch Zuordnung zu einer Spur oder
Feststellung der Abstammung) ermdglicht’®, und der Tataufklarung dadurch ein zuverlassiges
Mittel sein kann.”® Sie dient als Sachbeweis bei der Aufklarung von aktuellen Straftaten,

sowie auch bei der Aufklarung von Altfallen’®. Zusatzlich schafft sie im Rahmen des

751 Vgl § 124 StPO.

782 Naheres s Teil II.

753 Bereits in der Pranataldiagnostik wird heutzutage bei Routineuntersuchungen in der 12 SSW mittels DNA-
Diagnostik die Zahl und die Struktur der Gene des Fétus auf Abberationen untersucht; insb zur Erkennung des sog
.,Down Syndrom®.

754 7B zur Erkennung von Tuberkuloseféllen mittels DNA-Sequenzierung; s Weinzierl, OAZ 11, 10.06.2016, 28f.

755 Vgl Feenstra/Leinzinger/Maresch, RZ 1990/66; s auch Aichhorn, EF-Z 2006/3;
Mayr/Schwartz/Dauber/Glock/Stadlbacher/Mayr, Rz 1996, 80.

786 Zit Birklbauer, JBI 2003, 337; s auch Weiland, DNA-Analyse, Deckblatt.

757 Ahnl auch ErlRV 25 StPRefG, S 173; vgl Seiler, Strafprozessrecht’s, Rz 479.
788 /gl ErlRV 25 StPRefG, S 173; vgl Teil Il Pkt 3.2.4.

59 Hikisch, OS 7-8/09, 17.

760 Vgl Teil IV Pkt 9f.
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Negativbeweises™' eine Art Sicherheit fir jene Personen, die zu Unrecht verdachtigt
werden.”®? Der Negativbeweis stellt sich dergestalt dar, dass mittels DNA-Abgleich der
Ausschluss der Anwesenheit am Tatort bzw der Tatverbundenheit der verdachtigten Person
erreicht werden kann.”®®* Mit dem Einsatz dieser Technik sollen daher Tater relativ rasch

Uberfiihrt und Unschuldige entlastet werden.’®*

2. Rechtliche Entwicklung

Am 1.1.2008 trat die damals hinsichtlich des Ermittlungsverfahrens umfassend reformierte,
StPO in Kraft. Durch das Strafprozessreformgesetz 20047%° kam es zu einer Neugestaltung
des gesamten strafprozessrechtlichen Vorverfahrens. Die herkédmmlichen Bestimmungen
galten als wveraltet und konnten den modernen Ermittlungsmethoden in der
Verbrechensbekampfung, sowie der allgemeinen Rechtssicherheit nicht mehr gerecht werden.
Anhand des Bsp der DNA-Analyse wird das besonders deutlich. Bedenkt man, dass im Jahre
18737% nach dem allgemeinen Wissenstand nicht einmal ein Grundwissen Uber das
Vorhandensein von Genen oder Genetik vorhanden war, und somit das Wissen und die
Bedeutung von DNA-Profilen und der Abgleich derselben zu Zwecken der Strafaufklarung gar
nicht vorhanden war.”®” Im Zuge der Neugestaltung der StPO wurde diesen wissenschaftlichen
Entwicklungen auf dem Sektor der forensischen Molekularbiologie insofern Rechnung
getragen, als dass, im Zuge der Reform die molekulargenetische Untersuchung erstmals
strafprozessrechtlich verankert wurde (§ 124 StPO).”%® Bevor die StPO diese grundlegende
Neuerung durch das StPRefG 2004 erfuhr gab es im Strafverfahren keine eigene gesetzliche
Grundlage fur samtliche DNA-MalRnahmen, wobei DNA-Malinahmen bereits seit Anfang der

90iger Jahre des vergangenen Jhdt in Strafverfahren zum Einsatz kamen.”®® Die

761 Negativbeweis bedeutet zu beweisen, dass ein bestimmter Sachverhalt nicht vorliegt.
762 Ahnl ErIRV 25 StPRefG, S 173.

763 Kommt es zu keiner Ubereinstimmung der Merkmale kann die Person als Spurenleger ausgeschlossen werden;
s naheres Teil Il Pkt 4.6.4; vgl auch Hikisch, OS 7-8/09, 17.

784 Hikisch, OS 7-8/09, 17.
765 BGBI | 19/2004.

786 Die Systematik des alten Vorverfahrens stammte aus jener Zeit; vgl ErIRV 25 StPRefG, Vorblatt; vgl Reindl-
Krauskopf, ecolex 2008, 207; sowie Reindl, JAP 2005/2006/1; s die StF der StPO; BGBI | 631/1975.

87 Vgl Teil Il Pkt 2.2.1.
768 \/gl Birklbauer, OJZ 2008/39, 347.

789 Vgl Teil Il Pkt 1; s auch Soyer/Kier, AnwBI 2008, 105; vgl Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 9; vgl Birklbauer, OJZ
2008/39, 347; Tipold/Zerbes, WK-StPOalt 39.Lfg § 139 Rz 43.
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Beweisaufnahme wurde durch erkennungsdienstliche MalRhahmen des SPG vollzogen (§ 22
Abs 3 SPG iVm 64 ff SPG iVm 75 Abs 2 SPG).”® Zur Durchfihrung von
erkennungsdienstlichen MaRnahmen wurde mit Hilfe von § 24 StPOaF und den Befugnissen
bei einer Festnahme agiert.””! Die nach dem SPG rechtmafig gewonnen DNA-Daten wurden
direkt in das Strafverfahren ibernommen. Die derart gewonnenen Beweismittel wurden im
Rahmen des unbegrenzten Beweismittelkatalogs der StPO, durch den Richter nach dem
Grundsatz der freien Beweiswirdigung verwertet.”’? Es ergaben sich daher flr viele
ErmittlungsmaBnahmen wie zB fir die Durchfihrung einer molekulargenetischen

Untersuchung grundrechtliche Spannungen, da eine gesetzliche Normierung fehlte.

Die Heranziehung der Normen des SPG flr ein Strafverfahren wurde in der Lit hdchst kritisch
diskutiert und fiir bedenklich erachtet.””® Zu Recht wurde kritisiert, dass die Zwecke des SPG
ganzlich andere seien als jene, die ein Strafverfahren verfolgt.””# Auch die Auswirkungen auf
den oder die Betroffenen sind von grundlegendem Unterschied. Ein Strafverfahren ist auf die
Aufklarung von Straftaten ausgerichtet, und somit auf die Vergangenheit bezogen.””® Im
Gegensatz dazu stellt das SPG, im Lichte der allgemeinen Gefahrenabwehr, auf aktuelle und
kinftige Ereignisse ab.”’® Zusatzlich kann mit den Bestimmungen des SPG bei weitem nicht
die Formalitdt und Sicherheit, die ein Strafverfahren dem Betroffenen bietet, erreicht
werden.”’” Das Verfahren im SPG richtet sich nach den Bestimmungen des AVG und ist ein
reines Verwaltungsverfahren, das wesentlich formloser ablauft als ein Strafverfahren nach den

Regeln der StPO.””® Das SPG kennt bspw keine formellen Voraussetzungen wie gerichtliche

770 ErIRV 25 StPRefG, S 173f; Birkibauer, WK-StPO § 124 Rz 6; Tipold/Zerbes, WK-StPOalt 39.Lfg § 139 Rz 43;
vgl Achammer, WK-StPOalt 39.Lfg § 38 Rz 21; Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 1.

M ErIRV 25 StPRefG, S 163.

772 \/g| Birklbauer, JBL 2003, 337; Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 6; zum Grundsatz der freien Beweiswiirdigung s
Seiler, Strafprozessrecht®, Rz 68f.

773 \/gl Birklbauer, JBI 2003, 337; s auch die Ausfiihrungen zu Beweisverwertungsverboten von Schmoller, JRP
2002, 251.

774 Die Zwecke des SPG sind auf die allg Gefahrenabwehr gerichtet; vgl Benfer/Bialon, Rechtseingriffe von Polizei
und Staatsanwaltschaft*, Rz 1044ff; s auch Bachmann et al, Besonderes Verwaltungsrecht®, S 6; Birklbauer, WK-
StPO § 124 Rz 3.

775 Vgl auch die Uberlegungen von Pilnacek/Pscheidl, zu den Aufgaben des Strafverfahrens in OJZ 2008/66, 630f;
vgl Birkibauer, ©JZ 2008/39, 350; ahnl auch Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-
Identiatsfeststellung, S 49; s auch Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 2.

776 \/gl Bachmann et al, Besonderes Verwaltungsrecht?, S 6.
777 Zu denken ist hier insb an die gerichtliche Kontrolle im Ermittlungsverfahren.
778 \/gl Teil Il Pkt 4.4ff.
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Befehle oder sta Anordnungen, welche in der StPO flir DNA-MalRinahmen aufgrund deren
grundrechtlichen Eingriffswirkung erforderlich sind (vgl § 123 Abs 3 und § 124 Abs 2 StPO).7"°

In der anschlieBenden Untersuchung Uber die Zulassigkeit der DNA-Analyse wird im

Wesentlichen eine Gliederung in drei Schritten erfolgen:

Im ersten Schritt erfolgt die Darstellung tber die Gewinnung von Spurenmaterial.
Da es zur Durchfihrung einer molekulargenetischen des Vorhandenseins von
genetischem Koérpermaterials bedarf, liegt es auf der Hand, dass zur Gewinnung von
DNA-Material vorab eine von der molekulargenetischen Untersuchung
verschiedene MaBnahme durchgefiihrt werden muss. Die Gewinnung von DNA-
haltigem Kdérpermaterial zum Zwecke einer molekulargenetischen Untersuchung kann
durch mehrere in Frage kommende ErmittlungsmaRnahmen der StPO zur
Spurengewinnung erfolgen. Durch Sicherstellung und Beschlagnahme (§§ 110 ff
StPO)"® von losen DNA-Spuren sowie der Sicherstellung und Beschlagnahme von
Gegenstanden denen zu sichernde DNA-Spuren anhaften. Weiters fir die ggst
Untersuchung von Relevanz sind die der Spurengewinnung dienliche allg
Personendurchsuchung™’, die Untersuchung von Gegenstanden und Orten (§§ 117
bis 122 StPO)’®2 und die korperliche Untersuchung nach § 123 StPO.”8 Auch DNA-
Material das durch andere Gesetze wie insb im Rahmen des SPG ermittelt wurde ist
gem § 123 Abs 7 iVm § 124 Abs 1 StPO zu bertcksichtigen.

Als zweiter Untersuchungsschritt wird auf die Untersuchung des Spurenmaterials
(DNA-Analyse im engeren Sinn) als solches eingegangen werden. Die Analyse des
DNA-Materials ist unter § 124 Abs 1 und 3 StPO zu subsumieren.”8

79 Vgl Weiland, OJZ 2013, 63.

780 Vgl Teil IV Pkt 6.3.2.

781 Vgl Teil IV Pkt 6.3.3.

782 Teil IV Pkt 6.3.4.

783 Teil IV Pkt 6.2.1.

784 Teil IV Pkt 7f.
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o Der dritte Untersuchungsschritt soll sich mit den rechtlichen Bestimmungen des
DNA-Abgleichs beschéaftigen. Die Ermachtigung zum DNA-Abgleich findet sich in §
124 Abs 1 letzter Satz StPO."®

Die Untergliederung in 1. DNA-Gewinnung, 2. DNA-Analyse und 3. DNA-Abgleich dient der
systematischen Abhandlung der molekulargenetischen Untersuchung der StPO. Es wird
deutlich, dass in jedem Stadium einer DNA-MalRnahme unterschiedliche Zustandigkeiten und
Formerfordernisse zu beachten sind, welche im Folgenden detailreich herausgearbeitet
werden. Zusétzlich wird neben ausgewahlten grundrechtlichen Fragestellungen® auch auf
Abgrenzungen und Anschlussstiicke zum SPG’® eingegangen werden sowie der

Rechtschutz’® dargestellt werden.

3. Begriffe

Eingangs werden fur die ggst Untersuchung wesentliche Begriffe bestimmt:
3.1. Molekulargenetische Untersuchung

Nach der Definition in § 117 Abs 1 Z 5 iVm § 124 StPO ist die molekulargenetische
Untersuchung, die Ermittlung jener Bereiche der DNA eines Menschen, die der
Wiedererkennung dienen.’® Es gilt nun weiters zu klaren, welche Untersuchungsschritte
(DNA-Gewinnung, DNA-Analyse, DNA-Abgleich) rechtstechnisch von diesem Begriff
mitumfasst sind. Der Wortinterpretation nach umfasst der Begriff ausschlieldlich die
Untersuchung des gewonnenen Spurenmaterials. Also streng genommen nur die DNA-
Analyse als solche. Sieht man in das Gesetz, so ist von der molekulargenetischen
Untersuchung nach § 124 StPO jedenfalls, die DNA-Untersuchung und auch der DNA-
Abgleich (,..., um die Spur einer Person zuzuordnen oder die Identitét einer Person oder deren
Abstammung festzustellen, und mit nach diesem Gesetz oder nach dem

Sicherheitspolizeigesetz  rechtméBig gewonnenen Ergebnissen molekulargenetischer

785 Teil IV Pkt 8f.

786 \/gl Teil IV Pkt 12f.
87 Vgl Teil IV Pkt 11f.
788 \/gl Teil IV Pkt 13f.

789 S ErIRV 25 StPRefG, S 174; Birkibauer, WK-StPO § 124 Rz 1; vgl Weiland, OJZ 2013, 63; Birklbauer/Keplinger,
StPO'° S 183; Birklbauer, StPO? Rz 8/110; Nimmervoll, Strafverfahren, S 208.
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Untersuchungen abzugleichen.), erfasst.”® Birkibauer/Tipold/Zerbes™’ gehen davon aus,
dass sich der Anwendungsbereich des § 124 Abs 1 StPO nur auf die Untersuchung der DNA
erstreckt. Den DNA-Abgleich erachten die Autoren nicht von § 124 Abs 1 StPO umfasst, da
sie in diesem eine reine Datenverwendung in der DNA-Datenbank erblicken. Meiner Meinung
nach handelt es sich beim strafprozessualen DNA-Abgleich um die Tatigkeit des
Sachverstandigen und nicht um den Abgleich in einer DNA-Datenbank.”®? Die Gewinnung des
Spurenmaterials ist jedenfalls nicht von § 124 StPO umfasst.”® Es ist durchaus sinnvoll den
Anwendungsbereich des § 124 Abs 1 StPO molekulargenetische Untersuchung auf den DNA-
Abgleich auszudehnen, da durch die DNA-Analyse alleine, noch keine strafrechtlich relevanten
Schlisse gezogen werden kdnnen. Erst durch die weitere Verarbeitung bzw Verwendung der
untersuchten Materialien, insb durch den DNA-Abgleich dieser Profile, gewinnt die
molekulargenetische Untersuchung flir das Strafverfahren an Bedeutung, da erst durch den
Vergleich der DNA-Profile, ein Ausschluss oder Einschluss, also eine Zuordnung zur Spur oder
eine Feststellung der Identitat, erzielt werden kann.”®* Es sind somit meinen Uberlegungen
nach vom rechtlichen Terminus molekulargenetische Untersuchung nach § 124 Abs 1
StPO die DNA-Analyse als solche und der DNA-Abgleich durch den gerichtlich

bestellten Sachverstindigen umfasst.”®
3.2. Material bestimmter bzw bestimmbarer Person vs biologische Tatortspur

(BloRRe) biologische Tatortspuren gem § 124 Abs 1 erster Fall StPO liegen dann vor, wenn
am Tatort biologisches Spurenmaterial aufgefunden wird, dieses aber (vorerst) keiner Person
zugeordnet werden kann.”®® Charakteristischerweise handelt es sich bei biologischen

Tatortspuren iSd § 124 Abs 1 erster Fall StPO ihrer Art nach um Spuren die einer Person

790 AA Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 22 und 44.
91 Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 22 und 44.
792 3 naheres zu den Ausflihrungen in Teil IV Pkt 8ff.

793 AA Weiland, DNA-Analyse, S 60; diese geht davon aus, dass durch § 124 Abs 2 StPO die Gewinnung von
bloRen Tatortspuren umfasst ist.

794 Vgl hierzu auch OGH vom 3.4.2012, 14 Os 23/12g; aA Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 44; s
naheres Teil Il Pkt 3.2.1; Teil IV Pkt 8f.

795 AA Birklbauer, OJZ 2008/339; Birkibauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 44, dort geht davon aus, dass der
DNA-Abgleich ein reines Verwenden der Daten darstellt, ahnl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO
§ 124 Rz 4 und 10; vgl Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 481; sowie Weiland, DNA-Analyse, S 69, die den DNA-
Abgleich auch zT in das SPG verlagern.

7% Vgl ErlRV 25 StPRefG, S 174; Birkibauer, WK-StPO § 124 Rz 9; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher,
KommStPO § 124 Rz 3; Nimmervoll, Starfverfahren, S 209.
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zugeordnet werden konnen (also um eine menschliche Spur).”” Als Bsp sind Korperteilchen
wie Blutspuren, Spermaspuren unter den Fingerndgeln des Opfers vorhandene
Gewebespuren oder am Tatort aufgefundene Haare etc zu nennen.”® Bei blofken Tatortspuren

ist es wesentlich, dass ein Bezug zur Tat hergestellt werden kann.”®®

Material einer bestimmten bzw bestimmbaren Person iSd § 124 Abs 1 zweiter Fall StPO,
betrifft Material, das einen konkreten Personenbezug aufweist.?° Unter Material ist ebenso
biologisches Spurenmaterial zu verstehen®', von dem man weil} von welcher Person es
stammt. ZB Ausgerissene Haare des Opfers; DNA-Material einer Vergleichsprobe. Es kann
also ein Personenbezug hergestellt werden. Zur Ermittlung des Spurenmaterials ist kein
Tatort- bzw Tatobjekt Bezug erforderlich.?%? ZB kann die Untersuchung der DNA der Mutter

des Beschuldigten zur Feststellung der Abstammung herangezogen werden.

Die Unterscheidung ist insofern von Relevanz, als dass fir das Koérpermaterial mit konkretem

Personenbezug zum Schutz der Personlichkeitsrechte strengere Formvorschriften gelten.8%3
3.3. Korperliche Untersuchung

Die korperliche Untersuchung wurde mit der Strafprozessrechtsreformin § 117 Z 4 iVm § 123
StPO geregelt und beschreibt definitionsgemal folgende Eingriffe: Die Durchsuchung von
Koérperéffnungen, die Abnahme von Blutproben und jeden anderen Eingriff in die korperliche

Integritat einer Person, zum Zwecke der Beweisgewinnung.
3.4. Verdachtiger

Ist jede Person, gegen die auf Grund eines Anfangsverdachts (§ 1 Abs 3 StPO) ermittelt wird
(§ 48 Abs 1 Z 1 StPO).

797 \/gl Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 9f.

798 \/gl Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 10; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 3;
Nimmervoll, Strafverfahren, S 209; Birklbauer/Keplinger, StPO'® S 183,

799 \/gl Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 9; Nimmervoll, Strafverfahren, S 209.
800 /gl ErIRV 25 StPRefG, S 175; Birkibauer/Keplinger, StPO'° S 184.
801 gl ErlRV 25 StPRefG, S 175; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 3.

802 \/g| Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 10.

803 Vgl Tauschmann in Schmélzer/Mihlbacher, KommStPO § 124 Rz 9; s unten Teil IV Pkt 4.2.2; vgl Birklbauer,
StPO? Rz 8/112; Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 184; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 483.
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3.5. Beschuldigter

Gemal §48 Abs 1 Z 2 StPO ist jeder Verdachtigte, sobald er auf Grund bestimmter Tatsachen
konkret verdachtig ist, eine strafbare Handlung begangen zu haben und zur Aufklarung dieses
konkreten Verdachts Beweise aufgenommen oder ErmittlungsmalRnahmen angeordnet oder

durchgefihrt werden.
3.6. Betroffener

Ist jede Person, die durch Anordnung oder Durchfiihrung von Ermittlungsmaf3nahmen der
StPO in ihren Rechten unmittelbar beeintrachtigt wird. Ich ziehe den Begriff fur die
Beschreibung von Personen die von DNA-MalRnahmen betroffen sind weiter als die in § 48
Abs 1 Z 4 StPO beschriebene Bestimmung, die nur auf zwangsweise Ma3nahme abstellt. Es
werden in der folgenden Abhandlung auch Personen als Betroffene beschrieben, die nicht
(nur) zwangsweise an DNA-MaBnahmen  mitwirken (zB  Betroffene  einer

Reihenuntersuchung).

4. Rechtliche Rahmenbedingungen und Voraussetzungen
4.1. Aufgabenverteilung

Bei naherer Betrachtung wird deutlich, dass sich in Bezug auf DNA-Malinahmen eine
komplexe sachliche Zustandigkeitsverteilung unterschiedlicher Organe ergibt. In jedem
Stadium der MalRnahme werden unterschiedliche Organe tatig. Hierbei wird die Systematik
der Differenzierung in die einzelnen Verfahrensschritte in Gewinnung, Untersuchung des DNA-
Materials und in den DNA-Abgleich, besonders deutlich. Die Zustandigkeit verteilt sich auf den

Aufgabenbereich der Kriminalpolizei, der StA, des Gerichts und des Sachverstandigen.
4.2. Rechtliche Voraussetzungen
4.2.1. Materielle Voraussetzungen

Um die DNA-Analyse im Strafverfahren erfolgreich einsetzen zu kdnnen, bedarf es des
tatsachlichen Vorhandenseins von genetischem Spurenmaterial, welches in
Zusammenhang mit der Straftat besteht bzw gewonnen werden kann.®4 Es muss

tatrelevantes biologisches Spurenmaterial in Zusammenhang mit der Straftat gesichert werden

804 S auch OGH 3.4.2012; s auch 14 Os 23/12g; 17.12.2007, 15 Os 130/07t; &hnl auch Pilnacek/Pleischl, Das neue
Vorverfahren, Rz 533; Murschetz, JAP 2000/2001, 132; vgl Benfer/Bialon, Rechtseingriffe von Polizei und
Staatsanwaltschaft*, Rz 963; dhnl auch Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 9.
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andernfalls ware die Durchfiihrung einer molekulargenetischen Untersuchung nach § 124

StPO nicht zielfihrend und ihr eigentlicher Zweck der Wiedererkennung ware vereitelt.8%

Gem § 124 Abs 1 StPO ist es zulassig, zur Aufklarung einer Straftat einerseits biologische
Spuren und andererseits Material, das einer bestimmten Person zugehoért oder zugehdren
durfte, molekulargenetisch zu untersuchen, um die Spur einer Person zuzuordnen oder
die Identitat einer Person oder deren Abstammung festzustellen, und mit nach diesem
Gesetz oder nach dem Sicherheitspolizeigesetz rechtmaflig gewonnenen Ergebnissen
molekulargenetischer Untersuchungen abzugleichen. Diese Bestimmung bezieht sich
insofern auf die Vergangenheit, als die Zulassigkeit zur Durchfihrung von DNA-Malinahmen
nach § 124 Abs 1 StPO sich bereits auf zuriickliegende, strafrechtlich relevante
Ereignisse bezieht.®”® Entsprechend der Systematik der StPO handelt es sich bei der
molekulargenetischen Untersuchung um eine ErmittlungsmalRnahme eines Strafverfahrens,
also um eine Malnahme zur Beweisaufnahme, welche eindeutig darauf abzielt, das
Tatgeschehen durch die Aufnahme von Beweisen aufzuklaren.®’ Aufgrund der
Voraussetzung des Vorliegens einer Anlassstraftat und der ausschlieBBlichen Mdéglichkeit der
Durchflihrung eines Strafverfahrens bei Vorliegen einer solchen, scheidet die Anwendung

des § 124 StPO auBerhalb eines Strafverfahrens aus.?®

Anders als nach den Bestimmungen des SPG®® (vgl § 67 SPG) ist die Durchfiihrung der
molekulargenetischen Untersuchung nicht auf strafbare Handlungen bestimmter Art oder
Schwere begrenzt.8'® Jedes Delikt, dass dazu geeignet ist, durch molekulargenetische

MaRnahmen aufgeklart zu werden, kann Gegenstand des § 124 StPO sein.?"’

805 \/gl Teil Il Pkt 3.2.4. und Teil lll Pkt 4.3.2.1.

806 Bjrklbauer, StPO% Rz 8/113.

807 \/gl Murschetz, JAP 2000/2001, 132.

808 \/gl auch die Qberlegungen von Pilnacek/Pscheidl, zu den Aufgaben des Strafverfahrens in ©OJZ 2008/66, 630f;
vgl Birklbauer, OJZ 2008/39, 350; ahnl auch Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-
Identiatsfeststellung, S 49; s auch Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 2; vgl ders, StPO? Rz 8/113.

809 S naheres Teil Ill Pkt 4.3.2.

810 5 Taus__chmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 13; vgl Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 12; vgl
Weiland, OJZ 2013, 63.

811 Weiland, ©JZ 2013, 63.
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Wie fiur alle Malinahmen des Ermittlungsverfahrens der StPO gilt auch fir DNA-MalRhahmen
der Grundsatz der VerhialtnismaBigkeit gem § 5 Abs 1 StP0.2'? Dieser Grundsatz gilt fir
samtliche amtshandelnde Behoérden, wie Kriminalpolizei, StA und Gericht. Diese dirfen im
Zuge der Austibung ihrer Befugnisse und bei der Aufnahme von Beweisen nur so weit in
Rechte und Pflichten von Personen eingreifen, als die gesetzlich ausdricklich vorgesehen und
zur Aufgabenerfillung erforderlich ist.2'* Die MaRnahme hat nach allgemeinen Erwagungen
im Verhaltnis zur Schwere der Tat, des Tatverdachts und dem angestrebten Erfolg zu
erfolgen.?'* Aufgrund der hohen Sensibilitat der Daten, des hohen Aufwandes und der Kosten
fur DNA-Maflinahmen sind besondere VerhaltnismaRigkeitsabwagungen zu tatigen. In diesem
Zusammenhang ist auch auf den Erlass des BMJ vom 17.9.2009, BMJ-L425.012/0008-II
3/2008 zu verweisen, welcher vorgibt, dass Untersuchungen von Spuren auf DNA-Material bei
Verfahren gegen unbekannte Tater wegen geringfligiger Diebstahle oder VerstéRe gegen §
27 Abs 1 SMG nicht in Betracht zu ziehen seien, wegen der Grundsatze der Sparsamkeit,
Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit.8'®

Der Zweck der Untersuchung stellt darauf ab, die Spur einer bestimmten Person zuzuordnen,
oder dessen Abstammung festzustellen (vgl § 117 Z 5iVm § 124 Abs 1 StPO) zur Aufklarung
einer Straftat.'® Dieser Zweck kann allgemein wie im SPG als Zweck der Wiedererkennung
bezeichnet werden.?'” Das bedeutet, dass die molekulargenetische Untersuchung zu anderen

Zwecken als zum Zwecke der Wiedererkennung nicht zulassig ist.8'®

812 g Tauschmanp in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 13; vgl auch Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz
12; vgl Weiland, OJZ 2013, 63.

813 S Pilnacek/Pscheidl, ©JZ 2008/66, 631; Birklbauer, StPO2 Rz 1/25.
814 Vgl Birklbauer, OJZ 2008/39, 350; Bertel/Venier, Einflirhung in die neue StPO, Rz 284; Birklbauer, StPO? Rz
8/113; vgl auch Benfer/Bialon, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft*, Rz 963, diese schreiben von

einer potentiellen Aufklarungsrelevanz des DNA-Identifizierungsmusters.

815 Vgl Erlass BMJ 10.8.2006; JMZ 425012L/3/113/06; vgl Pkt B Ill EinfErl StRAG 2002; BgBI | 134/2002, JABI Nr.
38/2002; Tauschmann in Schmélzer/Mtihlbacher, KommStPO § 124 Rz 13; s auch Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz
12; vgl Weiland, ©JZ 2013, 63.

816 gl ErIRV 25 StPRefG, S 174; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 2; vgl Weiland,
0Jz 2013, 63.

817 Vgl Birkibauer, WK-StPO § 124 Rz 1; ders, StPO? Rz 8/110; vgl hierzu auch die Einschréankungen im SPG unter
Teil Il Pkt 4.3.2.1ff.

818 Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 481.
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4.2.2. Formelle Voraussetzungen

Gemal § 124 Abs 2 StPO sieht das Gesetz als formelle Voraussetzung flr die Durchfiihrung
einer molekulargenetischen Untersuchung an Spurenmaterial, das einer bestimmten
Person zugehort oder zugehoren diirfte (das betrifft folglich direkt und indirekt gewonnenes
DNA-Material) eine Anordnung durch die StA aufgrund einer vorangegangenen
gerichtlichen Bewilligung vor.?'® Bei der molekulargenetischen Untersuchung®® von DNA-
Material mit Personenbezug darf auf die gerichtliche Bewilligung auch bei Gefahr in Verzug
nicht verzichtet werden.®2' Fir die Durchfiihrung der molekulargenetischen Untersuchung
loser DNA-Spuren ohne Personenbezug bedarf es keiner gesonderten Formvorschriften, wie

zB einer gerichtlichen Bewilligung oder einer Anordnung durch die StA .82
4.2.2.1. Reichweite der gerichtlichen Bewilligung

Die sta Anordnung aufgrund einer gerichtlichen Bewilligung erstreckt sich nach § 124 Abs 2
StPO auf die molekulargenetische Untersuchung. Meine bisherige Untersuchung hat ergeben,
dass vom Terminus molekulargenetische Untersuchung iSd StPO die DNA-Analyse und der
DNA-Abgleich umfasst sind.?2® Das heil3t, dass sich die Anordnung der StA aufgrund einer
gerichtliche Bewilligung auf die DNA-Analyse und den DNA-Abgleich von
Untersuchungsmaterial einer bestimmten bzw bestimmbaren Person beziehen.®?* In der
Lit wird die entgegengesetzte Ansicht vertreten, dass der DNA-Abgleich nicht von der
gerichtlichen Bewilligung umfasst ist, mit der Begriindung, dass der Vorgang des DNA-
Abgleichs der Kriminalpolizei autonom Ubertragen sei, und somit sich die Anordnung der StA
aufgrund einer gerichtlichen Bewilligung nicht auf den DNA-Abgleich bezieht.®® Da ich den

DNA-Abgleich®?6 entgegen der hA als einen wesentlichen Teil der forensischen DNA-Analyse

819 \/gl auch Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 539; Erlass BMJ 17.09.2009, JMZ 425012L8I1308; s
auch Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 8; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 483.

820 /gl Teil IV Pkt 3.1. und Pkt 4.2.2.1.
821 \/gl Birklbauer, OJZ 2008/39, 350; vgl Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 20.
822 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 11.

823 AA Birklbauer/Tipold/Zerbes in WK-StPO § 117 Rz 22; ebenso aA Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher,
KommStPO § 124 Rz 10; und Weiland, DNA-Analyse, S 69.

824 \/g| Birklbauer, ©JZ 2008/39, 351.

825 \/g| Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 22; Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 22; ebenso Tauschmann
in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 10; Weiland, DNA-Analyse, S 69.

826 S unten Teil IV Pkt 8f.
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erachte der dem gerichtlich zertifizierten Sachverstandigen vorbehalten ist, schliel3e ich diesen
Vorgang in die molekulargenetische Untersuchung ein und erstrecke die sta Anordnung
aufgrund einer gerichtlichen Bewiligung auch auf den DNA-Abgleich von

Untersuchungsergebnissen von bestimmten bzw bestimmbaren DNA-Material.

Die (molekulargenetische) Untersuchung (DNA-Analyse und DNA-Abgleich) von bloRen
biologischen Tatortspuren hingegen darf im Rahmen der eigenstandigen
Ermittlungskompetenz nach § 124 Abs 2 iVm § 99 StPO von der Kriminalpolizei von sich aus
beauftragt werden und unterliegt nicht den strengen Formalerfordernissen.??’ Dies
bedeutet aber nicht den Ausschluss der StA; die StA kann die Kriminalpolizei auch zur
Untersuchung beauftragen, ist an dieser Stelle aber nicht an die gerichtliche Bewilligung
gebunden (vgl § 101 Abs 4 StPQO).828

4.4.2.2. Die Freiwilligkeit der molekulargenetischen Untersuchung

In einem weiteren Schritt gilt es, die Frage zu klaren, ob die freiwillige Entscheidung einer
Person, Uber die Durchfihrung einer molekulargenetischen Untersuchung, die
Formalvoraussetzungen (sta Anordnung auf Grund gerichtlichen Bewilligung) aufzuheben
vermag? ° Es geht um den Fall, dass sich der Betroffene freiwillig zur molekulargenetischen
Untersuchung seines Koérpermaterials entscheidet. Stimmt der Betroffene freiwillig iS einer
Willenserklairung des ABGB, der MaBRnahme zu, bedarf es keiner
Formalvoraussetzungen fiir die zuldssige Anwendung der molekulargenetischen
Untersuchung seines Korpermaterials mehr. Das heil3t, dass die Kriminalpolizei bei der
Durchfiihrung von molekulargenetischen Untersuchungen, wenn sie nach freiwilligen
Gesichtspunkten erfolgen, nicht an die Tatbestandsvoraussetzungen der Anordnung durch die

StA aufgrund einer vorangegangenen gerichtlichen Bewilligung gebunden ist.2%* Von der

827 Vgl Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, § 124 Rz 538; Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 21;
Birklbauer/Keplinger, StPO10 S 184; Seiler, Strafprozessrecht’®, Rz 483.

828 \/gl Fabrizy StPO'° § 124 Rz 5; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 11; Birklbauer,
WK-StPO § 124 Rz 21; Birklbauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO®> Rz 6; vgl auch Nimmervoll,
Strafverfahrensrecht, S 209; Stasny, Kriminalpolizei, S 136; Birklbauer/Keplinger, StPO'0 S 184,

829 § Brodersen/Anslinget/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 33; so auch die Uberlegungen von Birkibauer,
0JZ 2008/39.

830 Vgl VfSIg 12.897; Tipold/Zerbes WK-StPO Vor §§119-122 Rz 7; Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 21; Seiler,
Strafprozessrecht’®, Rz 468.
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freiwilligen, ausdricklichen Zustimmung, ist das widerspruchslose Dulden zu unterscheiden,

welches nicht als (konkludente) Zustimmung gewertet werden darf 8%
Kritische Anmerkung:

Meiner Meinung nach sollten DNA-MalRnahmen nicht nach ,Belieben® durchgefuhrt werden.
Die molekulargenetische Untersuchung sollte auch bei freiwilliger Mitwirkung erst nach
strenger justizieller Prifung insb von Fragen der VerhaltnismafRigkeit zum Einsatz kommen.
Die Entscheidung iiber die Zuldssigkeit der MaBRnahme sollte unabhangig einer
Einwilligung oder Zustimmung von einem Gericht getroffen werden. 83 Zusatzlich ist es
mE nach auch nach Uberlegungen zur Verfahrenssicherheit fiir die Behdrden, nicht sinnvoll
auf die sta Anordnung auf Grund der gerichtlichen Bewilligung zu verzichten, da diese rechtlich
eine wesentliche Absicherung im Verfahren flr die Behdrden darstellen. Fraglich wére es zB
ob dem Betroffenen die Reichweite seiner Einwilligung und Freiwilligkeit in der Situation
bewusst ist. Hier ist insb an die weitere Untersuchung des DNA-Materials oder die
Speicherung in DNA-Datenbank nach § 75 Abs 2 SPG zu denken. Zusatzlich wird der

Betroffene zT erheblich in seinen Rechtsschutzmaoglichkeiten eingeschrankt.
5. Betroffener Personenkreis von DNA-MaBnahmen im Rahmen der StPO

Der Anwendungsbereich nach § 124 StPO (der DNA-Analyse und des DNA-Abgleichs) ist
nicht auf eine bestimmte Person oder einen bestimmten Personenkreis gerichtet.®* Es wird
dem Gesetz nach nicht zwischen Material des Beschuldigten, Material des Opfers etc
unterschieden.®** Im Folgenden gilt zu klaren, an welchen Personen eine molekulargenetische

Untersuchung durchgefiihrt werden kann:
5.1. Tatverdachtiger bzw Beschuldigter

§ 124 Abs 1 zweiter Fall StPO, regelt die DNA-Analyse an Spurenmaterial, das einer
bestimmten Person zugehdrt, oder zugehoéren dirfte, um die Identitat einer Person oder deren
Abstammung feststellen zu kdnnen. Die Wendung bestimmte Person lasst die Frage offen, an

welchen Personen eine molekulargenetische Untersuchung zulassig ist. Da samtliche

831 Seiler, Strafprozessrecht’®, Rz 468.

832 \/g| Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 528-diese verlangen fiir die Zulassigkeit der Mafnahme stets
das Erfordnernis einer gerichtlichen Bewilligung.

833 Vgl Birklbauer, OJZ 2008/39, 348; Bertel, juridikum 2003, 120; Birkibauer, WK-StPO § 124 Rz 12.

834 Vgl ErIRV 25 StPRefG, S 170; Birkibauer, OJZ 2008/39, 348; Birkibauer, WK-StPO § 124 Rz 12; Oshidari, 0JZ
2008/17, 143.
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Ermittlungsmalnahmen grundsatzlich an das Vorliegen des Tatverdachts geknipft sind,
richtet sich diese ErmittlungsmaRnahme in erster Linie gegen einen bestimmten

Tatverdachtigen bzw Beschuldigten eines anhangigen Strafverfahrens.8%

5.2. Leichen

In der kriminaltechnischen Ermittlungspraxis stof’en die Ermittler haufig auf Leichen oder
Leichenteile, welche identifiziert werden missen.® In solchen Fallen dient die DNA-Analyse
oftmals als zuverlassige Mallnahme zur Personenidentifizierung (zB die Leiche wird mit der
Vergleichsprobe einer abgangigen Person verglichen). Die Frage der gesetzlichen
Zulassigkeit einer DNA-Analyse an einem Toten, auf Grundlage der StPO ist dahingehend zu
beantworten, ob der Tote unter den Tatbestand des § 124 Abs 1 StPO zu subsumieren ist, ob
der Tote als bestimmte bzw bestimmbare Person anzusehen ist. DNA-Material einer Leiche
ist nach der hA als Material einer bestimmten bzw bestimmbaren Person zu werten.®” Nach
dem Tod erléschen zwar die meisten Personlichkeitsrechte einer Person, jedoch handelt es
sich bei einem Leichnam noch immer um eine bestimmte bzw bestimmbare Person iSd § 124
Abs 1 StPO und keine Sache.?3® Handelt es sich um Leichenteile, also Korperteile, die vom
Korper losgelést unabhangig bestehen (zB abgetrennte Finger) sind diese nicht mehr als
Person, sondern als Sachen iSd § 285 ABGB zu qualifizieren.®3® DNA-MafRnahmen nach
strafprozessualen Grundsatzen an Leichen sind zuldssig, wenn die allg gultigen
Voraussetzungen vorliegen und aufgrund einer sta Anordnung auf Grund einer gerichtlichen
Bewilligung vorgegangen wird. Auf Leichen aufgefundene, von der Leiche verschiedene
biologische Spuren, sind als biologische Tatortspuren zu werten (zB auf dem weiblichen

Mordopfer werden Spermaspuren aufgefunden).84

835 Ahnl auch die RL in Deutschland, zu § 81g dStPO; s auch Limbeck, Die erkennungsdienstliche Behandlung und
DNA-Identitatsfeststellung, S 63ff.

836 \/gl Heiss, JSt 2009, 48.

837 ErIRV 25 StPRefG, S 174f; s auch Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 536; Birklbauer, WK-StPO §
124 Rz 5 und Rz 20; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 9; Weiland, DNA-Analyse, S
68.

838 Helmich in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 285 Rz 7; Holzner in Rummel/Lukas, ABGB § 285 Rz 3.

839 Helmich in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 285 Rz 7; Holzner in Rummel/Lukas, ABGB § 285 Rz 3.

840 Vgl ErlRV 25 StPRefG, S 172; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 3; vgl Clages,
Rechtsmedizin; S; auch Krauss/Hertwig, MschrKrim83, S 155.
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5.3. Zeugen

Definitionsgemal handelt es sich bei Zeugen um vom Beschuldigten verschiedene Personen,
die zur Aufklarung der Straftat wesentlich beitragen kénnen, oder sonst den Gegenstand des
Verfahrens betreffende Tatsachen mittelbar oder unmittelbar wahrgenommen haben kdnnen
und darlGber im Verfahren aussagen sollen (§ 154 StPO). Fraglich ist, ob an ihnen eine
molekulargenetische Untersuchung durchfuhrbar ist. Gem § 124 Abs 1 StPO ist eine
Anwendung dieser Malknahme an Zeugen mdglich, da die Malnahme nicht auf den
Beschuldigten beschrankt ist.8*' Es wird nach § 124 Abs 1 StPO nicht zwischen Material des

Beschuldigten, des Opfers oder einer anderen Person differenziert.842
5.4. DNA-Untersuchung an Personen die Gelegenheit hatten Spuren zu hinterlassen

Zur Aufklarung einer Straftat ist es auch zulassig die DNA von Personen molekulargenetisch
zu untersuchen, die keine Zeugen sind, aber in sonstiger Weise Gelegenheit hatten, am Tatort
Spuren zu hinterlassen. Wie bereits erwahnt schrankt § 124 Abs 1 StPO nicht auf einen
bestimmten Personenkreis ein. Solche Personen kénnen als Personen beschrieben werden,
die ihre DNA am Tatort in Form von DNA-Spuren hinterlassen haben, aber im Unterscheid zu
Zeugen keine Beteiligung am Tatgeschehen hatten wie zB Personen der Exekutive oder des
Rettungspersonals®?. Die Untersuchung und Abgleichung ihrer DNA kann Aufschluss Uber
das Tatgeschehen geben, in dem ihre DNA zu Ausscheidungszwecken dient. Anders ist die
Beschreibung von Gelegenheitspersonen iSd § 67 Abs 2 SPG; diese Bestimmung schlief3t

samtliche Personen die am Tatort Spuren hinterlassen haben (kdnnten) mit ein.
5.5. Sonstige Dritte Personen

Dritte Personen, die am Tatgeschehen keine Beteiligung hatten kdnnen durch die
Untersuchung und Abgleichung ihrer DNA an der Tataufklarung mitwirken. Dies kann Uber die
Feststellung der Abstammung erfolgen. ZB die Mutter des Tatverdachtigen stellt ihnre DNA zur
Durchflhrung von Vergleichszwecken zu Verfligung; durch den Abgleich ihrer DNA kann die
Verwandtschaftsbeziehung zur Tatort-DNA bestatigt werden (vgl § 124 Abs 1 StPO).

841 \/gl Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 12; ergibt sich auch aus Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO
§ 124 Rz 3.

842 \/gl Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 12; Bertel, juridikum 2003, 120.
843 \/gl Teil Ill Pkt 4.3.5.4.
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6. Die Gewinnung von DNA-Tragermaterial
6.1. Allgemeines

Um eine molekulargenetische Untersuchung tberhaupt durchfihren zu kénnen, bedarf es wie
bereits eingangs erwahnt des Vorhandenseins von genetischem Korpermaterial.®** Dieses
muss einerseits als tatrelevante biologische Spur gesichert werden oder andererseits durch
Vergleichsmaterial von einer Person gewonnen werden. Das Gesetz regelt die
Spurengewinnung im Rahmen des Ermittlungsverfahrens als Zwangsmittel zur

Beweisaufnahme .84

Die Kriminalpolizei als Ermittlungsbehorde ist das faktisch zustidndige Organ bei der
Gewinnung von DNA-Material (§ 18 Abs 1 iVm § 91 iVm § 99 StP0).346 Der Vorgang der
DNA-Gewinnung erfolgt im Zuge des kriminalpolizeilichen Ermittlungsverfahrens. Gem § 18
Abs 1 StPO nimmt die Kriminalpolizei die polizeilichen Aufgaben im Dienste der
Strafrechtspflege  wahr.®¥” Es handelt sich bei der Kriminalpolizei um ein
Verwaltungsorgan das funktionell als Organ der Justiz auftritt.?® Sie ermittelt gem § 2
Abs 1 und § 99 Abs 1 StPO von Amts wegen oder auf Grund einer Anzeige.?*® Die
Kriminalpolizei hat gemeinsam im Einvernehmen mit der StA das Ermittlungsverfahren zu
fihren (§ 98 StP0).8%° Der StA kommt der Kriminalpolizei gegeniber die Leitungsfunktion zu
(§ 101 Abs 1 StP0O).85' Die Anordnungen durch die StA sind nach § 98 Abs 1 iVm § 99 Abs 1
StPO durch die Kriminalpolizei zu befolgen. 82 Bestimmte eingriffsintensive
Ermittlungsmalnahmen zB die kérperliche Untersuchung § 123 StPO (mit Ausnahme der

Gewinnung der DNA mittels MHA) oder molekulargenetische Untersuchung § 124 StPO sind

844 Zu den einzelnen DNA-Spuren s Teil Il Pkt 5.3.5. und Teil IV Pkt 4.2.
8455 § 117f StPO.
846 Bjrkibauer, StPO? Rz 9/1; vgl Vogl, WK-StPO § 99 Rz 1.

847 \/gl Hauer/Keplinger, SPG* § 2 Anm 6; Vogl, WK-StPO § 18 Rz 1; Birkibauer/Keplinger, StPO'° S 25f; Birklbauer,
StPO? Rz 2/1.

848 S naheres Vogl in WK-StPO § 18 Rz 5; s auch Bachmann et al, Besonderes Verwaltungsrecht®, S 7; Koller in
Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 18 Rz 1; Birklbauer, StPO? Rz 2/1; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 630;
Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 25.

849 \/gl Koller in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 99 Rz 1; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 631.

850 \/gl Koller in Schméizer/Miihlbacher, KommStPO § 98 Rz 1; Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 26.

851 \/gl Vogl in WK-StPO § 98 Rz 5 und § 99 Rz 2; vgl Koller in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 98 Rz 4ff.

852 Vgl Vogl in WK-StPO § 99 Rz 2; vgl Koller in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 98 Rz 6.
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an die Anordnung durch die StA und darlber hinaus an eine gerichtliche Bewilligung

gebunden.®

Das Gesetz sieht zur Gewinnung von Beweismaterial folgende relevante

Ermittlungsmalinahmen vor:
1. Zwangsmittel zur Feststellung und Sicherung sachlicher Beweismittel®:

Die ldentitatsfeststellung nach § 118 StPO, die Durchsuchung einer Person und die
Durchsuchung von Orten und Gegenstanden in §§ 119 ff StPO sowie die koérperliche
Untersuchung nach § 123 StPO und die molekulargenetische Untersuchung nach § 124 StPO

2. Zwangsmittel, die Eingriffe in das Eigentum darstellen und objektbezogen einem

Sicherungs- und Aufklarungszweck folgen®®:

Davon betroffen sind die Regelungen lber die Sicherstellung und die Beschlagnahme nach
§§ 110 ff StPO.

Die folgende systematische Auflistung und Unterscheidung konkret fir die Gewinnung von

DNA-Tragermaterial kann folgendermaf3en vorgenommen werden:

1 Direkte Gewinnung von DNA-Tragermaterial: Unter direkter Gewinnung soll die Gewinnung
von DNA-Material durch Abnahme von Spurenmaterial ,direkt‘ vom Korper der
betroffenen Person verstanden werden. Als Bsp sei der MHA, die Abnahme einer Blutprobe,

das Ausreifden von Haaren und der Stirn- und Nackenabrieb genannt.

2 Indirekte Gewinnung von DNA-Tragermaterial: Hiervon ist dann zu sprechen, wenn DNA-
Material indirekt gewonnen wird. Das bedeutet, dass das DNA-Material bereits losgelost
vom Korper besteht. Dieser Vorgang erfolgt durch die Sicherstellung (§§ 110 ff StPO) von
losen DNA-Spuren (zB Blutspuren am Tatort, Blutspuren am Opfer oder DNA-Spuren auf einer

Leiche, die von einer anderen Person stammen.?%) oder von an Gegensténden anhaftenden

853 \/gl Oshidari, ©JZ 2009/45, S 400; vgl Pleischl, ecolex 2008, 205; s auch Teil IV Pkt 4.2.2; vgl Koller in
Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 99 Rz 12f.

854 Weiland, DNA-Analyse, S 28.
855 Weiland, DNA-Analyse, S 28.

856 Vgl ErIRV 25 StPRefG, S 174.

159



Forensische DNA-Analyse im Strafverfahren
Teil IV. DNA-MalRnahmen in der Strafprozessordnung

DNA-Spuren (zB Kleidungsstiicke, Tatwaffe, Zahnbirste, Bettwasche, Taschentuch,

Rucksack®’ etc).8%®

6.2. Direkte Gewinnung von DNA-Tragermaterial
6.2.1. Korperliche Untersuchung nach § 123 StPO
6.2.1.1.Einleitung

Die Darstellung der koérperlichen Untersuchung gem §§ 117 Abs 1 Z 4 iVm 123 StPO in
Zusammenhang mit der molekulargenetischen Untersuchung gem §§ 117 Z 5 iVm 124 StPO
ist von grundlegender Bedeutung. Die korperliche Untersuchung ist die MaBnahme zur
Gewinnung einer Vergleichsspur. Wie bereits erwahnt ware eine bloe Tatortspur ohne
Vergleichsspuren wertlos (und umgekehrt), denn erst durch den Vergleich von Spuren kann
eine Identitatsfeststellung oder Feststellung der Abstammung erzielt werden.®®® Um eine
Tatortspur einer Person zuzuordnen, bedarf es daher der Gewinnung einer Vergleichsprobe.
Wird die Vergleichsprobe direkt vom Kérper der zu untersuchenden Person gewonnen, erfolgt
dieser Vorgang in der Praxis im Regelfall durch Abrieb der Mundschleimhaut und wird
Mundhéhlenabstrich (MHA) genannt. Die direkte Gewinnung von DNA-Tragermaterial ist unter
den Tatbestand der korperlichen Untersuchung nach § 123 StPO zu subsumieren.®®® Die
Bestimmung Uber die Identitatsfeststellung nach § 117 Z 1 iVm § 118 StPO ist auf die
Gewinnung von DNA-Material nicht anzuwenden.?®' Sie bezieht sich zwar auf die Ermittlung
und Feststellung von Identitatsdaten jedoch nur auf solche Mal3nahmen die keine korperliche

Untersuchung darstellen und ohne Eingriff in die korperliche Integritat einhergehen. 2

857 \/gl OGH 14 Os 137/11w.

858 \/gl Birklbauer, OJZ 2008/39, 349; s naheres Teil Il Pkt 3.3.3.

859 Vgl Teil Il Pkt 3.2.4.

860 Bjrkibauer, OJZ 2008/39, 349; vgl Weiland, DNA-Analyse, S 56; s naheres Teil IV Pkt 6.2.1.11.1.
861 \/gl Weiland, DNA-Analyse, S 55f.

862 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 2; Birklbauer/Keplinger, StPO' S 170; Seiler,
Strafprozessrecht’®, Rz 460f.
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6.2.1.2. Begriff und Inhalt der korperlichen Untersuchung

Legaldefinition: Der Begriff der kdrperlichen Untersuchung ist in § 117 Z 4 StPO legal
definiert. Dieser Begriff umfasst: Die Durchsuchung von Koérperéffnungen, die Abnahme einer

Blutprobe und jeder andere Eingriff in die kérperliche Integritat von Personen.

Die kérperliche Untersuchung geht Gber die Besichtigung des unbekleideten Kérpers hinaus.
Es handelt sich dabei um eine Form der Besichtigung des Korpers einer Person, deren Intimitat

die Mafstéabe des im taglichen Leben Ubliche weit Uberschreitet.?¢3
1 Fall: Die Durchsuchung von Koérperoffnungen

Die in der Legaldefinition genannte Durchsuchung von Korperoéffnungen betrifft das
Durchsuchen von Korperéffnungen zum Zwecke der Beweisgewinnung (§ 117 Z 4 iVm § 123
StPO). Nach der hA umfasst die Durchsuchung von Kérperéffnungen nur die Untersuchung
der funktionalen Offnungen des Kérpers, wie Mund, After, Vagina, Nasenlécher und Ohren®+,
zum Zwecke der Sicherstellung von Spurenmaterial (wie zB die Untersuchung des Mundes
oder des Afters zur Sicherstellung einer Drogenkapsel®®). Von der Durchsuchung von
Korperoffnungen ist nicht die Durchsuchung von Wunden umfasst.®® Die oberflachliche
Betrachtung von Wunden fallt unter die Besichtigung des unbekleideten Kdrpers (vgl § 121
StPO); die eingehende Untersuchung der Wunden hingegen stellt einen anderen Eingriff in die

korperliche Integritat dar.8¢7
2. Fall: Die Abnahme einer Blutprobe

Die Abnahme einer Blutprobe gem § 117 Z 4 StPO stellt einen eigenen Fall der kérperlichen

Untersuchung dar und umfasst nach der hA nur die direkte Gewinnung von Blut in Form einer

863 ErlRV 25 StPRefG, S 170; vgl Tauschmann in Schmolzer/Mihlbacher, KommStPO § 117 Rz 16; vgl auch
Birkibauer, OJZ 2008/39, 347; Birkibauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 25; Pilnacek/Pleischl, Das neue
Vorverfahren, Rz 523; ahnl auch Weiland, DNA-Analyse, S 28.

864 Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 206; Weiland, DNA-Analyse, S 29; Birklbauer/Keplinger, StPO' S 168.

865 Seijler, Strafprozessrecht'®, Rz 471; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 8; Weiland,
DNA-Analyse, S 29.

866 Vgl Birkibauer, OJZ 2008/39, 347; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 17;
Birklbauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO® § 117 Rz 16.1; Bertel/Venier, StPO* Rz 316; Birkibauer/Keplinger,
StPO™ S 168.

87 Vgl Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 28; Birklbauer, OJZ 2008/39, 347;

Birklbauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO® § 117 Rz 16.1; Bertel/Venier, StPO* Rz 316; Weiland, DNA-Analyse,
S 29.
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Blutabnahme.®®® Die Sicherstellung von ausgetretenem Blut ist nicht von der korperlichen
Untersuchung umfasst; daflir sind die Regelungen Uber die Sicherstellung und
Beschlagnahme gem §§ 110ff StPO mafRgeblich.8®®

3. Fall: Der andere Eingriff in die korperliche Integritét

Von einem anderen Eingriff in die kérperliche Integritat iSd § 117 Z 4 StPO sind sowohl
physische als auch psychische MalRnahmen umfasst.8”° In der Lit finden sich zahlreiche Bsp:
Die Abnahme von anderen Korperfliissigkeiten als Blut, wie zB Harn oder Samen®”'; die
Entnahme von natlrlichen Gewebebestandteilen®”?; medizinische Behandlungen wie
Infusionen, Injektionen oder orale Einnahmen, im Zuge derer dem Korper Stoffe hinzugefiigt
werden wie zB Abfuhrmittel®”3; MaRnahmen bei denen in das haut- und muskelumschlossene
Innere des Korpers eingegriffen wird®#; die Untersuchung durch bildgebende Verfahren nach
§ 43 Abs 2 SMG, soweit der Betroffene dabei radioaktiver Strahlung ausgesetzt wird®®; aber
auch jede Beeintrachtigung des psychischen Wohlbefindens stellt einen sog anderen Eingriff

in die kérperliche Integritat dar.87

Nicht als koérperliche Untersuchung werden niederschwellige medizinische Untersuchungen,

wenn mit ihnen keine korperliche Berlihrung einhergeht gesehen, bei denen der Korper blof3

868 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher KommStPO § 117 Rz 18; vgl Weiland, DNA-Analyse, S 29;
Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 168.

869 Bijrkibauer, OJz  2008/39, 347; Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO 8 117 Rz 29;
Birklbauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO® § 117 Rz 16.2; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO
§ 117 Rz 18; Weiland, DNA-Analyse, S 29; Birklbauer/Keplinger, StPO' S 168.

870 gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 19; Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117
Rz 3; VwGH 20.10.2004, 2003/08/0271.

871 Vgl Weiland, DNA-Analyse, S 29.

872 Vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 17.

873 Vgl Weiland, DNA-Analyse, S 29.

874 \/gl ErlRV StPRefG 25, S 173; s auch Murschetz, AnwBl 2000, 8; Birklbauer, OJZ 2008/39, 347;
Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 30; Birklbauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO% § 117 Rz 16.3;
Weiland, DNA-Analyse, S 29; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 19;
Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 168.

875 Vgl ErlRV 25 StPRefG, S 173; Birklbauer, OJZ 2008/39, 347; Birklbauer/Hauer/Keplinget/Tischlinger, StPO5 §
117 Rz 33; vgl Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 33; Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 523;
Eigner/Dillinger, OS 3-4/07, 132; Weiland, DNA-Analyse, S 29; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher,
KommStPO § 117 Rz 20 und § 123 Rz 20; Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 168 und 179.

876 \/g| Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 30f; vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO
§ 117 Rz 19; Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 206.
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beobachtet wird;®”” oder auch das Abnehmen von ein paar versengten Haaren zur Klarung
eines Brandstiftungsverdacht gilt mangels Eingriff in das haut- und muskelumschlossene
Innere nicht als korperliche Untersuchung.t’® Gleiches gilt auch fiir die Abnahme von
Schussspuren an der Hand mit einem Klebeband, wenn dabei Harchen ausgerissen
werden.®”® In der Lit wird in diesem Zusammenhang diskutiert ob das Abschneiden von
Fingernageln eines Vergewaltigungsopfers zur Sicherung von DNA-Spuren die sich unter den
Fingernageln befinden, einen Eingriff in die korperliche Integritat darstellt.?3° Das bloRe
Sicherstellen von Spuren unter den Fingernageln ist nach der Ansicht von Birklbauer/Keplinger
als Durchsuchung des bekleideten Kérpers einer Person zu qualifizieren und gilt daher auch
nicht als korperliche Untersuchung.®®! Das Abschneiden von Fingernageln wird mE wohl einen

Eingriff in die korperliche Integritat des Betroffenen darstellen.

Medizinische Begutachtungen von Verletzungen, korperlichen Gebrechen oder kérperlichen
Reaktionen stellen dann eine korperliche Untersuchung dar, wenn eine Berlhrung des
Koérpers damit einhergeht. Andernfalls kann abhangig von der besichtigten Kérperregion eine

Besichtigung des unbekleideten Kérpers vorliegen vgl § 117 Z 3 lit b StPO.882
6.2.1.3. Rechtliche Voraussetzungen von § 123 StPO

In § 123 StPO finden sich sowohl materielle als auch formelle Voraussetzungen zur

Durchflihrung einer kérperlichen Untersuchung im Ermittlungsverfahren.
6.2.1.3.1. Materielle Voraussetzungen

Die materiellen Voraussetzungen finden sich in § 123 Abs 1 StPO wonach eine kdrperliche

Untersuchung als zuldssig angesehen wird, wenn

877 Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 1; Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 34f, Weiland, DNA-Analyse, S
30.

878 Bjrklbauer/Keplinger, StPO'° S 168.
879 Birklbauer/Keplinger, StPO'°S 168.

880 \/gl Birklbauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO® § 117 Rz 16.4; Weiland, DNA-Analyse, S 29;
Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 168; vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 23.

881 Birkibauer/Keplinger, StPO'° S 168; vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 23.

882 Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 21.
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1. Aufgrund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, dass eine Person Spuren hinterlassen
hat, deren Sicherstellung und Untersuchung fir die Aufklarung einer Straftat wesentlich sind
(§ 123 Abs 1 Z 1 StPO),

2. Auf Grund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, dass eine Person Gegenstande im
Korper verbirgt, die der Sicherstellung unterliegen (§ 123 Abs 1 Z 2 StPO), oder

3. Tatsachen, die fur die Aufklarung einer Straftat oder die Beurteilung der
Zurechnungsfahigkeit (iSd § 11 StGB) von mafigebender Bedeutung sind, auf andere Weise
nicht festgestellt werden kdnnen (§ 123 Abs 1 Z 3 StPO).

Als materielle Voraussetzung ist fir die gegenstéandliche Untersuchung ist insb § 123 Abs 1 Z
1 StPO von malRgebender Bedeutung, da diese Bestimmung sich auf die Falle bezieht, in
denen anzunehmen ist, dass der Beschuldigte bzw Tatverdachtige des Ermittlungsverfahrens,
tatrelevante Spuren (zB DNA-Spuren) hinterlassen hat, deren Sicherstellung und
Untersuchung fir die Aufklarung der Straftat wesentlich sind.88 Unter Z 1 fallen sowohl jene
Spuren in denen die Untersuchung dazu dient, eine Tatortspur einer bestimmten Person
zuzuordnen, als auch die Sicherstellung von am/im Koérper des Betroffenen befindlichen
Spuren (wie zB Sperma oder Blut).8% Eine Spur bezeichnet nach allg Sprachgebrauch einen
Hinweis, regelmafig in Form von Materialablagerungen oder Abdriicken, dass eine bestimmte
Person als Spurentrager- oder verursacher mit einem Ort oder einer Person in Kontakt war.
Spuren sind von anderen tatrelevanten Tatsachen abzugrenzen, fir deren Feststellung Z 3

erster Fall gilt. Diesem Fall gegeniiber gelten die Spuren der Z 1 als lex specialis.88

Unter Gegenstanden iSd § 123 Abs 1 Z 2 StPO werden feste, vom Koérper unabhangig
isolierbare Fremdkorper verstanden zB das im Korper versteckte Suchtgift.?¢ Fir die

Sicherung von DNA-Spuren ist diese Alternative weniger von Relevanz,

Unter Tatsachen der Z 3 die weder unter Z 1 noch unter Z 2 subsumiert werden kénnen fallen
insb Feststellung des psychischen Zustandes der betroffenen Person, wie etwa die

Beeintrachtigung durch Alkohol oder durch Suchtmittel.®” Die Feststellung der

883 \/gl Birklbauer, OJZ 2008/39, 348.

884 \/gl Weiland, DNA-Analyse, S 31; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 7.
885 Bjrkibauer, WK-StPO § 123 Rz 7.

886 Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 8; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 471.

887 Tauschmann in Schmélzer/Mihlbacher, KommStPO § 123 Rz 9.
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Verhandlungsfahigkeit kann nicht auf Z 3 gestitzt werden, da dies nicht der Aufklarung einer
Straftat dient.®® Fir die ggst Untersuchung der DNA-Gewinnung ist dieser Anwendungsfall

nicht von Relevanz.
6.2.1.3.2. Formelle Voraussetzung

Als formelle Voraussetzungen nennt das Gesetzin § 123 Abs 3 StPO die Anordnung durch
die StA aufgrund einer gerichtlichen Bewilligung. Die gerichtliche Bewilligung umfasst im

Wesentlichen die Uberpriifung der materiellen Voraussetzungen nach § 123 Abs 1 StPO .88

Gem § 123 Abs 3 StPO lasst als Ausnahme das Ermitteln durch die Kriminalpolizei nur
aufgrund einer sta Anordnung zu. Hier darf die StA vorerst ohne die gerichtliche Bewilligung
die korperliche Untersuchung anordnen, wenn Gefahr in Verzug vorliegt. Ein alleiniges
Ermitteln durch die Kriminalpolizei ist nicht vorgesehen.®® Die gerichtliche Bewilligung ist
jedoch unverzuglich einzuholen. Wird diese nicht erteilt, so ist die Anordnung durch die StA
sofort zu widerrufen und das Ergebnis der korperlichen Untersuchung sofort zu vernichten (§
123 Abs 3 und 6 StPO).2%' Das Ergebnis umfasst die sichergestellten Spuren und das
Untersuchungsprotokoll und einen Amtsvermerk.2%? Es handelt sich daher nicht, wie bei Haus-
oder Personendurchsuchung um eine Notkompetenz der Kriminalpolizei; die StA muss auch

bei Gefahr in Verzug die korperliche Untersuchung anordnen.8%
6.2.1.3.2.1. Sonderfall: DNA-Gewinnung durch MHA

Die fur die molekulargenetische Untersuchung relevante Methode der Abnahme eines MHA,
sieht das Gesetz eine Ausnahme vor: Es erlaubt ausdricklich, dass dieser keiner Anordnung

durch die StA auf Grund einer gerichtlichen Bewilligung bedarf. MHA’s diirfen von der

888 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 10.

889 \/gl Tauschmann in Miihlbacher/Schmélzer, KommStPO § 123 Rz 14.

890 \/gl Oshidari, ©JZ 2008/17, 139; Tauschmann in Miihlbacher/Schmélzer, KommStPO § 123 Rz 13.

891 S Nimmervoll, Strafverfahren, S 208; Birklbauer, StPO? Rz 8/94; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher,
KommStPO § 123 Rz 16; Birkibauer, OJZ 2008/39, 348; vgl auch Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz
527.

892 Tauschmann in Miihlbacher/Schmélzer, KommStPO § 123 Rz 16; Birkibauer, OJZ 2008, 39; Pilnacek/Pleischl,
Das neue Vorverfahren, § 123 Rz 527.

893 \/gl Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 473; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 13f;
Weiland, DNA-Analyse, S 31; Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 208.
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Kriminalpolizei von sich aus, durch einen besonders geschulten Beamten gem § 123
Abs 5 StPO, getitigt werden (§ 123 Abs 3 letzter Satz iVm § 123 Abs 5 iVm § 99 StPO).8%

In diesem Zusammenhang mochte ich auch die Frage klaren, ob auch die Ersatzvornahme

des MHA, in Form eines Stirn- und Nackenabriebs von § 123 Abs 3 letzter Satz gedeckt ist:

Das Gesetz schrankt die Eigenkompetenz der Kriminalpolizei hinsichtlich der
Spurengewinnung auf die Durchfihrung eines MHA ein (§ 123 Abs 3 StPO). In den
Gesetzesmaterialien gilt die Ersatzvornahme bei einer zwangsweisen Durchfiihrung der
kérperlichen Untersuchung deshalb als zulassiges Mittel, da sie als weniger eingriffsintensiv
als der MHA erachtet wird; sie gilt nicht als Eingriff in die kdrperliche Integritat.8% Auch in der
Lit wird diese Ansicht vertreten.®® Nach logischen Uberlegungen hat der Gesetzgeber die
Zulassigkeit zur Durchfihrung eines MHA durch die Kriminalpolizei in Eigenkompetenz
deshalb nicht an die Formalvoraussetzungen gebunden, da er die Durchflihrung eines MHA
als keinen bzw einen minderschweren Eingriff in die kdérperliche Integritat des Betroffenen
erachtet. Ein noch geringerer Eingriff sollte auch von der Eigenkompetenz der Kriminalpolizei
umfasst. ME ist daher auch die Ersatzvornahme durch § 123 Abs 3 letzter Satz StPO umfasst.

6.2.1.4. VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz gem § 5 StPO

Es qilt im Lichte des VerhaltnismaRigkeitsprinzips nach § 5 StPO darauf zu achten, dass nur
Mittel zum Einsatz kommen, die auch im Verhaltnis zur aufklarenden Tat angemessen
erscheinen.?” Es ist auch stets davon auszugehen, dass eine korperliche Untersuchung als
letztes Mittel der Wahl zu treffen ist. Das bedeutet, dass auf die kérperliche Untersuchung zu
verzichten ist, wenn durch gelindere Mittel dasselbe Ergebnis erreicht werden kann (zB durch

das Gewinnen von losen Haaren).8%

894 S Birklbauer, ©JZ 2008/39, 348; Vogl, WK-StPO § 18 Rz 24; Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 529;
vgl Weiland, DNA-Anayse, S 31f; Birkibauer, StPO? Rz 8/95; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO
§ 123 Rz 17 und 50; Nimmervoll, Strafverfahren, S 208; sowie Seiler, Strafprozessrecht's, Rz 474.

895 /gl ErlRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21; ErIRV 25 StPRefG, S 172.

896 \/gl Miiller, EUGRZ 2002, 558; Birklbauer, JBI 2003, 344; Schiégl in Thanner/Vogl, SPG2§ 67 Anm 1.

897 Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 52, 446, 542; Birkibauer, OJZ 2008/39, 348.

898 Vgl ErIRV 1479 SPG-Nov 1999, S 21; Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 67 Anm 1; Horvath in Thanner/Vogl,
SPG2 § 78 Anm 7 und 9; Birkibauer, OJZ 2008/39, 348; Achammer, WK-StPOalt 39.Lfg § 38 Rz 27; vgl Weiland,

DNA-Analyse, S 31; Tauschmann in Schmdélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 7; vgl Seiler,
Strafprozessrecht’®, Rz 471.
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6.2.1.5. Praktische Durchfiihrung

§ 123 Abs 5 iVm § 121 Abs 3 StPO ordnet an, dass grundsatzlich jede koérperliche
Untersuchung von einem Arzt vorzunehmen ist, nach den Regeln der arztlichen Kunst.?%
Arzt in diesem Sinne sind alle approbierten Humanmediziner.®® Durch diese gesetzliche
Anordnung sollen die Betroffenen davor geschutzt werden, einen subjektiv durchwegs als
Erniedrigung aufzufassenden Eingriff in die Intimsphare durch ein Organ der
Strafverfolgungsbehorden zu dulden.®®' Der untersuchende Arzt muss aber nicht dasselbe
Geschlecht wie die zu untersuchende Person aufweisen.®®? Es wird der medizinischen
Sachkunde dem Geschlecht gegentiber der Vorzug eingeraumt.®®® Grundsatzlich kann jeder
Arzt daflir herangezogen werden, wenn er nachweislich dafiir die notwendige Fachkunde
aufweist.®** Auch hierbei regelt das Gesetz eine Ausnahme flr die Abnahme von MHA"s %%
Diese durfen auch von einer anderen Person, die fur diesen Zweck besonders geschult wurde,

vorgenommen werden (§ 123 Abs 5 zweiter Satz StPO).%%
6.2.1.6. Informationspflicht

Es besteht hinsichtlich der Durchfihrung der kérperlichen Untersuchung dem Betroffenen
gegenuber, eine Informationspflicht. Vor Beginn der Durchfihrung der Untersuchung hat die
Kriminalpolizei dem Betroffenen zur Untersuchung aufzufordern und den Grund und den
Zweck der geplanten Untersuchung mitzuteilen (vgl § 123 Abs 5iVm § 121 Abs 1 StPQO).%" Er

89 Vgl Seiler, Strafprozessrecht's, Rz 477; vgl auch Birklbauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO° § 123 Rz 17; s
auch Birklbauer, OJZ 2008/39, 349; Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, § 123 Rz 531; Tauschmann in
Miihibacher/Schmélzer, KommStPO § 123 Rz 49; vgl Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahrl, Das arztliche Gutachten?,
S 66; vgl Benfer/Bialon, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft*, Rz 996.

900 \/gl Benfer/Bialon, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft*, Rz 993.

901 \V/gl ErlRV 25 StPRefG, S 172; Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 50; s auch Tauschmann in Miihlbacher/Schmélzer,
KommStPO § 123 Rz 49; ebenso Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 531.

902 Vgl ErlIRV 25 StPRefG, S 168; Birklbauer, OJz 2008/39, 349; krit ders, StPO? Rz 8/88; Seiler,
Strafprozessrecht’®, Rz 477.

903 Bjrkibauer, WK-StPO § 123 Rz 51; krit ders, StPO? Rz 8/88.

904 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 49.

905 \/gl Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 474; Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahrl, Das arztliche Gutachten®, S 66; s auch
Weiland, DNA-Analyse, S 37.

906 gl ErIRV 25 StPRefG, S 170ff; Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 49; Eigner/Dillinger, OS 3-4/07, 131; Fabrizy,
StPO'0 § 123 Rz 9; Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 529; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher,
KommStPO § 123 Rz 50; Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 208.
07 Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 121 Rz 1.
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ist Iangstens binnen 24 Stunden (iber die korperliche Untersuchung zu informieren.®® Dazu ist
ihm eine schriftliche Bestatigung Uber die korperliche Untersuchung; das Ergebnis der
Untersuchung (zB einer Untersuchung des Blutalkoholgehaltes), sowie die Anordnung der StA
samt der gerichtlichen Bewilligung auszufolgen vgl § 123 Abs 5 iVm § 122 Abs 3 StPQ.%

6.2.1.7. Zuziehung einer Vertrauensperson

Der Betroffene hat das Recht der kérperlichen Untersuchung eine (zur Verschwiegenheit
verpflichtete) Vertrauensperson beizuziehen zB einen Rechtsanwalt®'® (§ 123 Abs 5iVm § 121
Abs 2 StP0O).*"" Uber dieses Recht muss der Betroffene grundsétzlich informiert werden; das
Recht und die Information kénnen aber entfallen, wenn die Beiziehung die Untersuchung
gefahrlich verzogern wirde (betrifft Gefahr in Verzug vgl § 121 Abs 2 StP0O).°"? Die
Vertrauensperson unterliegt den Einschrankungen des § 160 Abs 2 StPO. Das heil’t, dass
Personen ausgeschlossen werden kénnen, die selbst der Tatbeteiligung verdachtig sind oder
als Zeuge in Frage kommen.®'® Bei der korperlichen Untersuchung handelt es sich aber um
keine Aussage, sondern um eine reine Untersuchung des Korpers. In der Lehre geht man
daher davon aus, dass es fur die Zulassung einer Person als Vertrauensperson unerheblich
ist, ob die Person zB mitverdachtig ist oder als Zeuge im ggst Verfahren in Betracht gezogen
wird etc. Es wird aus faktischen Griinden als unmdéglich angesehen, dass die Anwesenheit der
Vertrauensperson im Zuge der korperlichen Untersuchung des Betroffenen, hinsichtlich ihrer

Aussagekraft beeinflusst wird.®™
6.2.1.8. Zwangsweise Durchsetzung

Die zwangsweise Durchfilhrung einer MaBnahme im Rahmen einer korperlichen

Untersuchung ist ohne Einwilligung des Betroffenen nur unter den Voraussetzungen des § 123

908 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 54.

909 Bjrklbauer, WK-StPO § 123 Rz 53, ders, OJZ 2008/39, 349; Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren Rz 531;
Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 122 Rz 9.

910 Vgl Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 469.

91 Vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO, § 121 Rz 5; Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahrl, Das
arztliche Gutachten®, S 66; Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 208.

912 Tipold/Zerbes, WK-StPO § 121 Rz 10; Bertel/Venier, StPO* Rz 314; Weiland, DNA-Analyse, S 49; Tauschmann
in Schmoélzer/Miihlbacher, KommStPO § 121 Rz 5.

918 Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 121 Rz 5.
914 Birkibauer, WK-StPO § 123 Rz 52.
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Abs 4 und 5 iVm § 121 Abs 1 StPO zulassig.®"® Dies ist dann der Fall, wenn die Person 1. in
Verdacht steht eine Straftat nach § 178 StGB (vorsatzliche Gefahrdung von Menschen durch
Ubertragbare Krankheiten) oder 2. Eine Straftat gegen Leib und Leben durch Austibung einer
gefahrlichen Tatigkeit oder sonst durch ein berauschendes Mittel beeintrachtigtem Zustand
begangen zu haben (vgl § 123 Abs 4 Z 1 StPO), oder 3. oder die korperliche Untersuchung
des Beschuldigten zur Aufklarung einer mit mehr als funf Jahren Freiheitsstrafe bedrohten
Straftat oder eines Verbrechens nach dem 10. Abschnitt des StGB (Sexualdelikte) erforderlich
ist (vgl § 123 Abs 4 Z 2 StPO) und Uberdies muss es sich um einen geringfugigen Eingriff
handeln, bei dessen Durchfuhrung mit blo unbedeutenden Folgen zu rechnen ist (zB
Blutabnahme vgl § 123 Abs 4 StPO).°"® Die Zwangsgewalt ist in § 93 StPO normiert. Demnach
wird die Kriminalpolizei dazu ermachtigt, nach MalRgabe des § 5 StPO, verhaltnismafigen und
angemessenen Zwang anzuwenden, um ihr gesetzlich eingeraumte Befugnisse

durchzusetzen.®”
6.2.1.9. Zustimmung zur kérperlichen Untersuchung
6.2.1.9.1. Allgemeines

Es gilt nun im Folgenden die Frage zu klaren, wie sich die Einwilligung des Betroffenen auf die
Anwendungsvoraussetzungen der MalRnahme auswirken. Es gilt zu klaren, ob es zur
Durchflihrung einer kdrperlichen Untersuchung 1. stets der gerichtlichen Bewilligung aufgrund
einer sta Anordnung bedarf, 2. wie es sich mit der Zustimmung zur Malnhahme der
kérperlichen Untersuchung verhalt; 3. gilt es zu klaren welche Mallnahmen zuldssigerweise
mit bzw ohne Einwilligung durchgefihrt werden dirfen (§ 123 Abs 4 StPO). Die Besonderheit
des § 123 Abs 4 StPO besteht darin, dass eine explizite Zustimmung in bestimmten

Anwendungsfallen keine Voraussetzung fiir die Zulassigkeit der MaBnahme ist.®'®
6.2.1.9.2. Die Freiwilligkeit der kérperlichen Untersuchung

Trifft der Betroffene freiwillig die Entscheidung uber die korperliche Untersuchung in
Form der Gewinnung seiner DNA, so handelt es sich um einen Akt der

Selbstbestimmung, welcher als Willenserklarung iSd ABGB zu qualifizieren ist.

915 Vgl Reindl, JRP 2007/ 87, 94; Oshidari, ©JZ 2008/17, 143; aA Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 208; krit auch
Murschetz, JAP 2000/2001, 132.

916 \/gl auch Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 207.
917 \/gl Miihlbacher in Schmélzer/Miihibacher, KommStPO § 93 Rz 1.

918 Vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 22f.
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Voraussetzung flir diesen Akt ist, dass der Betroffene die Tragweite seiner Entscheidung
umfassend Uberblickt, und sich daher Uber samtliche Folgen der Abgabe seines DNA-
Materials und die etwaigen Risiken die damit einhergehen, bewusst ist.®'® Die Willenserklarung
muss weiters frei von Willensmangeln wie Zwang, Furcht, Irrtum sein. Ob der Betroffene nach
der Aufforderung zur Abgabe seiner DNA durch die Kriminalpolizei in einem strafrechtlich
relevanten Fall noch diese Freiheit besitzt ist kritisch zu hinterfragen. Spezielle
Formvorschriften sind in diesem Fall nicht erforderlich.®®® Die Willenserklarung kann daher
auch mundlich abgegeben werden. Diese Art von Freiwilligkeit bezieht sich auf die
Anwendungsvoraussetzungen nach § 123 Abs 3 StPO: Anordnung durch die StA auf Grund
einer gerichtlichen Bewilligung (formale Tatbestandsvoraussetzungen). Liegt die angefiihrte

Freiwilligkeit vor, bedarf es der Formalvoraussetzungen nicht.
6.2.1.10. Einwilligung in die konkrete MaRnahme

Kommt es zur Durchflihrung der MaRnahme (zB MHA) muss der Betroffene (theoretisch
erneut) in die konkrete MalRnahme einwilligen iS einer Einwilligung in medizinische
Eingriffe.%?' Das bedeutet, dass die Einwilligung bzw Zustimmung zur Maltnahme selbst (zB
MHA) als sekundare Frage zu bewerten ist. Wird sie nicht erteilt, so stellt sich nicht mehr die
Frage ob die der Anwendungsvoraussetzungen (sta Anordnung aufgrund einer gerichtlichen
Bewilligung) vorliegen, sondern die Frage nach der Zulassigkeit der Durchfiihrung der
konkreten MaRnahme, welche nach § 123 Abs 2 StPO zu beantworten ist.*?? Die Beantwortung
dieser Frage erfolgt anhand der Bestimmung des § 123 Abs 4 StPO. Dieser regelt die

Zulassigkeit von MaRnahmen anhand ihrer Eingriffsintensitat.>

Diese Denkweise wird durch die Abnahme von MHA’s gem § 123 Abs 3 StPO bestatigt. Dieser
ermachtigt die Kriminalpolizei zur Abnahme von MHA’s ohne sta Anordnung aufgrund einer
gerichtlichen Bewilligung.®?* Trotzdem muss der Betroffene in die Manahme einwilligen.%?°

Ohne Einwilligung darf eine Blutabnahme oder ein vergleichbar geringfugiger Eingriff wie bspw

919 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 25.
920 gl Birklbauer, OJZ 2008/39, 351; Birkibauer/Keplinger, StPO'°S 179.
921 Vgl Feutl/Marzi, RdM 2010/2, 8; vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 24.

922 \/g| Hinterhofer, Einwilligung im Strafrecht, S 11; vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123
Rz 24.

923 Vgl ErRV 25 StPRefg, S 170.
924 Vgl Teil IV Pkt 4.2.2.1.

925 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 24.
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der MHA, bei dem der Eintritt von blo3 unbedeutenden Folgen ausgeschlossen ist,
vorgenommen werden bei Tatverdachtigen des § 178 StGB, bei Tatverdachtigen wegen einer
Straftat gegen Leib und Leben durch Auslibung einer gefahrlichen Téatigkeit in alkoholisiertem
oder sonst durch ein berauschendes Mittel beeintrachtigtem Zustand, oder 2. Des
Beschuldigten zur Aufklarung einer mit mehr als finf Jahren Freiheitsstrafe bedrohten Straftat
oder eines Verbrechens nach dem 10. Abschnitt des StGB. Der Eintritt von unbedeutenden
Folgen wird als zulassig erachtet, wenn diese Folgen unter denen einer
Gesundheitsschadigung von maximaler Dauer von 3 Tagen liegen.®® ZB
rontgenologische Untersuchungen.®?” Jedenfalls ohne Einwilligung als unzulassig angesehen
werden die Verabreichung eines Einlaufs®?® oder das Legen einer Magensonde und das

darauffolgende erzwungene Erbrechen®?.

Korperliche Eingriffe wurden nach Durchsicht der Materialen deshalb (zT) an die Einwilligung
des Betroffenen gebunden, weil der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass mit solchen

Eingriffen eine Gefahrdung der korperlichen Sicherheit verbunden ist.%%°

Die Zustimmung des Betroffenen (§ 123 Abs 4 StPO) zur Durchfiihrung einer konkreten
MaBRnahme (wie zB MHA, Blutabnahme, Gewebeprobe etc) im Rahmen einer
korperlichen Untersuchung nach § 123 Abs 4 StPO stellt keine formale Voraussetzung
fur eine gerichtliche Bewilligung der Anordnung der koérperlichen Untersuchung dar,
sondern ist als Voraussetzung fiir die Zulassigkeit der Durchfiihrung der konkreten
MaRRnahme (zB MHA) iS einer Einwilligung in medizinische Eingriffe im Allgemeinen zu
qualifizieren.®®' Diese Annahme wird auch durch den Umstand bestatigt, dass die fur die
Zulassigkeit der MaRnahme erforderliche Einwilligung des Betroffenen zum Zeitpunkt der
gerichtlichen Bewilligung noch nicht vorliegen muss. Die Einwilligung gem § 123 Abs 4 zweiter

Fall StPO soll erst nach arztlicher Aufklarung Uber die Folgen der MalRnahme abgegeben

926 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 35; Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 207.
927 Vgl Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 38.

928 \/gl Bertel/Venier, Einfiihrung in die neue StPO, Rz 266; Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 38.

929 EGMR 11.07.20086, Jalloh gg Deutschland; vgl Reindl, JRP 2007, 94; Birkibauer, WK-StPO § 123 Rz 38.

930 ErlRV 25 StPrefG, S 170; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 23; Bertel, juridikum
2003, 120.

931 ErIRV 25 StPRefG, § 123, S 173; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 24; vgl
Benfer/Bialon, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft*, Rz 1000ff.
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werden.®¥? Die Einwilligung in die Manahme besteht somit stets unabhangig von der sta
Anordnung aufgrund einer gerichtlichen Bewilligung. Wie bereits erwahnt ist die sta Anordnung
aufgrund einer gerichtlichen Bewilligung fir die Durchflihrung eines MHA Uberhaupt nicht
Tatbestandsvoraussetzung, trotzdem muss der Betroffene in die konkrete MaRhahme des

MHA einwilligen.

Ganzlich unzuldssig sind operative Eingriffe gem § 123 Abs 4 StPO. Diese waéren
grundsatzlich zur Gewinnung von DNA-Material geeignet; zu denken ware hier zB an die
chirurgische Entfernung von Gewebeteilen mittels Skalpell. Samtliche operative Eingriffe
werden von Gesetzes wegen als unzulassig angesehen.?®® Eingriffe solcher Art dirfen
niemals zur Anwendung kommen, man kann darin auch nicht einwilligen.®** Unter operativen
Eingriffen sind nach den Materialien Eingriffe solcher Art zu verstehen, bei denen
gesundheitliche Nachteile nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
ausgeschlossen werden koénnen, die iSd § 51 Abs 3 StGB auch auf Weisung eines
Ubergeordneten Organs nicht angeordnet werden diirfen.®3® Es handelt sich im Wesentlichen
um medizinische Eingriffe, mit denen eine wesentliche Beeintrachtigung der korperlichen
Integritat verbunden ist wie zB eine Operation oder Sterilisation.®*® Dass solche Eingriffe nicht
durchgeflihrt werden dirfen ergibt sich auch aus dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip nach §§ 5,
123 Abs 4 StPO.%7

Alle anderen Eingriffe, die eine Gesundheitsschadigung von mehr als dreitdgiger Dauer
bewirken kdnnen (§ 123 Abs 4 StPO) werden ebenso von Gesetzes wegen als unzulassig

angesehen.®® In der Lit finden sich folgende Eingriffe, die als erhebliche Eingriffe beschrieben

932 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 15.

933 /gl Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahrl, Das arztliche Gutachten®, S 66; Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren,
Rz 530; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 475; vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 34;
Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 208.

934 \/gl Seiler, Strafprozessrecht'® Rz 475; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 34;
Birklbauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO5 §" 123 Rz 14; Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 28; Hinterhofer,
Einwilligung im Strafrecht, S 19; und Birklbauer, OJZ 2008/39, 348; vgl Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren,
§_ 123 Rz 530; Weiland, DNA-Analyse, S 36; Fabrizy, StPO' § 123 Rz 8; Soyer/Kier, AnwBI 2008, 118; Oshidari,
0JZ 2008/17, 141.

935 ErlRV 25 StPRefG, S 173; Birklbauer, OJZ 2008/39, 348.

936 \/gl Birklbauer, OJZ 2008/39, 348; Seiler, Strafprozessrecht’s, Rz 475.

937 Vgl Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 475.

938 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 34; Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 208;
s auch Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 475;
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werden: Liquorentnahme, Szintigraphie, Pneumoencephalogie und Phallometrie.®*® Diese
Eingriffe dirfen niemals zur Anwendung kommen, auch wenn (theoretisch) eine rechtsgiiltige
in die MaBnahme Einwilligung vorliegt.®*° In Bezug auf DNA-analytische MaRnahmen haben
auch solche Eingriffe Bedeutung. ZB eignet sich Liquor besonders gut fir DNA-analytische
Verfahren; jedoch darf trotz rechtsgultiger Einwilligung eine Liquorentnahme wegen § 123 Abs
4 StPO nicht durchgeflhrt werden.

Fazit:

Tritt der Fall ein, dass eine Person freiwillig ihr genetisches Kérpermaterial enthehmen lasst,
um dieses als Beweismittel zur Verfligung zu stellen, muss grundsatzlich nicht auf die formell-
rechtlichen Voraussetzungen der StPO Ricksicht genommen werden. Eine solche
Vorgehensweise ist vergleichbar mit zB der freiwilligen Nachschau gem § 121 Abs 1 StPO.
Wesentlicher Faktor ist, dass sich der Betroffenen der Freiwilligkeit bewusst ist und daran kein
Zweifel besteht. Diese Freiwilligkeit vermag die formellen Anwendungsvoraussetzungen
aufzuheben. Weiters muss der Betroffene einer korperlichen Untersuchung iS einer
Einwilligung in eine medizinische Behandlung in die Malinahme (zB Blutabnahme oder MHA)
nach vorangegangener Aufklarung einwilligen, es sei denn das Gesetz erlaubt die Malnahme
gar nicht, oder auch ohne Einwilligung durchzufihren (vgl § 123 Abs 4 StPO siehe oben). Die
Durchsetzung mittels Zwangsgewalt darf nur beim Beschuldigten im Rahmen des § 123 Abs
4 StPO und unter Wahrung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nach § 5 StPO erfolgen
(Ergibt sich aus § 123 Abs 4 und 5iVm § 121 Abs 1 iVm § 93 StPO).

6.2.1.11. Prufung ausgewahlter MaBnahmen auf deren Zulassigkeit

Nach der Durchsicht der Lit wird ersichtlich, dass folgende Faktoren bei der Beurteilung des
Eingriffs in die korperliche Integritat eine Rolle spielen. Um zu einer zulassigen MalRnahme zu

kommen sind folgende Prifschritte zu beachten:
1. Art des Eingriffs

Bei der Art des Eingriffs gilt es zu prifen, welcher Eingriff konkret vorliegt. Es hat eine
Subsumption des Eingriffes unter den Tatbestand des § 117 Z 4 iVm § 123 StPO zu erfolgen.

Daraus ergibt sich, ob Uberhaupt eine kdrperliche Untersuchung vorliegt; und wenn ja ob die

939 \/gl Benfer/Bialon, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft*, Rz 962.
940 Vgl Birklbauer, OJZ 2008/39, 348; Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, § 123 Rz 530f; vgl auch

Hinterhofer, Einwilligung im Strafrecht, S 19; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 12;
Seiler, Strafprozessrecht's, Rz 475.
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Art des Eingriffes grundsatzlich zulassig ist und ggf mittels Zwang durchsetzbar ist iSd § 123
Abs 4 StPO. Hierbei sind insb hinsichtlich der verfassungsgesetzlich geschitzten Sphare des
Betroffenen die Art 3 und 8 EMRK zu beriicksichtigen.®*' Art 3 EMRK bezieht sich auf das
Verbot unmenschlicher bzw erniedrigender Behandlung bei der Durchfiihrung einer
zwangsweisen korperlichen Untersuchung. Art 8 EMRK schitzt den Betroffenen einer
korperlichen Untersuchung vor Eingriffen in die Privatsphare. Einfachgesetzlich wurden die
Grenzen der korperlichen Untersuchung in § 123 Abs 1 und 4 StPO normiert; zB ist es ganzlich
verboten operative Eingriffe im Rahmen des § 123 StPO durchzufiihren. Zusatzlich ist gem §

123 Abs 5 StPO zu berticksichtigen wer zur Durchflhrung des Eingriffes berechtigt ist.
2. Formalvoraussetzungen

Nach der Prifung der Art des Eingriffs ist anhand von § 123 Abs 3 und 4 StPO zu priifen, ob
dieser Formalvoraussetzungen bedarf. Trifft der Betroffene freiwillig die Entscheidung tber die
kérperliche Untersuchung bedarf es keiner Formalvoraussetzungen. Stimmt der Betroffene
bloy zu oder auch bei blofer Duldung darf die Kriminalpolizei die kérperliche Untersuchung
nur aufgrund einer sta Anordnung aufgrund einer vorangegangenen gerichtlichen Bewilligung
durchfihren (vgl § 123 Abs 3 StPO). Eine Ausnahme fir MHA ordnet § 123 Abs 3 StPO an;
demnach bedarf es fur die Abnahme eines MHA in keinem Fall einer sta Anordnung aufgrund

einer gerichtlichen Bewilligung.
3. Die Intensitat des Eingriffs

Kommt man zum Ergebnis, dass es sich um einen Eingriff handelt der durch die kérperliche
Untersuchung vollzogen wird, und der an sich zulassig ist, so ist weiters flir die Zulassigkeit
des Eingriffs, die Intensitat des Eingriffs von Relevanz. Malistab ist hier im Allgemeinen der
Eingriff in korperliche Integritat. In diesem Zusammenhang sind Faktoren wie das subjektive

Empfinden oder die korperliche Beriihrung zu beriicksichtigen.

Bei der Durchsicht der Lit wird ersichtlich, dass darauf abgestellt wird, ob der Betroffene
subjektiv die MalRnahme als Eingriff in die korperliche Integritat empfindet.®*? Aus den
Gesetzesmaterialien®? ergibt sich ebenso, dass das subjektive Empfinden eine Rolle spielt.

Dort wird zB geschrieben, dass der MHA idR nicht subjektiv als schwerwiegender Eingriff

941 \/gl Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 2f.
942 \/gl Birklbauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO°% § 117 Rz 16.4; Weiland, DNA-Analyse, S 29.

943 ErIRV 25 StPRefG, S 172.
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empfunden wird. Diese Wendung |asst aber mE nach offen, dass in Ausnahmefallen der MHA
als schwerwiegender Eingriff empfunden werden kénnte. Die Schlussfolgerung, dass im
Abschneiden von Fingernageln kein Eingriff in die kdrperliche Integritat vorliegt wird damit
begriindet, dass das Schamgefiihl der betroffenen Person dadurch nicht betroffen ist.%* Es
wird aber auch angeflhrt, dass bei entsprechendem subjektiven Empfinden des Betroffenen,
es als ein Eingriff in die korperliche Integritat empfunden werden kénnte.®* Weiters lasst die
Durchsicht der Lit auch erkennen, dass Stimmen in der Lehre darauf abstellen, ob es bei der
MaRnahme zu einer Beriihrung der betroffenen Person kommt.**¢ Die Beriihrung ist dann das
entscheidende Moment ob ein Eingriff in die Intimsphare stattfindet oder nicht, wobei nicht
naher darauf eingegangen wird ob es sich bei einer Berlihrung bereits per se um einen Eingriff
in die korperliche Integritat handelt. Es wird aber festgehalten, dass die Berlihrung jedenfalls
einen Eingriff in die Privatsphare darstellt der von niemanden unfreiwillig geduldet werden
muss.?’ Das Vorliegen einer kdrperlichen Beriihrung kann daher auch als Faktor fiir das

Vorliegen einer kérperlichen Untersuchung herangezogen werden.
4. Die VerhaltnismaBigkeit

Auch wenn ein an sich gesetzlich zulassiger Eingriff vorliegt, muss im Lichte des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nach § 5 StPO bei Zwang das gelindere Mittel zum Einsatz

kommen %48
6.2.1.11.1. DNA-Gewinnung durch MHA

Im Hinblick auf die Art und Intensitat des Eingriffs gilt zu sagen, dass es sich beim MHA um
die gangigste Methode zur erfolgreichen DNA-Gewinnung handelt; durch diesen Vorgang

besteht flir den Betroffenen Uberhaupt kein gesundheitliches Risiko; er ist vollig schmerzfrei

944 Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 23; Horvath in Thanner/Vogl, SPG2 § 78 Anm 7;
Weiland, DNA-Analyse, S 29f; aA Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 35;
Birklbauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO%§ 117 Rz 16 4.

945 Bjrklbauer/Keplinger, StPO'°S 168.

946 \/gl Weiland, DNA-Analyse, S 30; Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 35 und Birkibauer, WK-StPO §
123 Rz 1.

947 \/gl Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 35; Weiland, DNA-Analyse, S 30.

948 ErIRV 25 StPRefG, S 178; Kroschl in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 5 Rz 3; Seiler, Strafprozessrecht'®,
Rz 474; Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 181; Birklbauer, StPO? Rz 1/25f.
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und folgenlos.®® Im Zuge des MHA werden Gewebeteile der Mundschleimhaut gewonnen;
dies erfolgt, indem ein steriles Wattestabchen kurzfristig in die Mundhohle eingefihrt wird, dort
gedreht wird, wodurch sich winzige Partikel der Mundschleimhaut 16sen.®*° Diese MaRnahme
ist in § 123 Abs 3 letzter Satz StPO ausdricklich erwahnt und bedarf keiner
Formalvoraussetzungen. Gem § 123 Abs 4 3 Fall StPO ist die Durchfihrung eines MHA als
geringfugiger Eingriff, bei dessen Durchfiihrung keine oder blo3 unbedeutende Folgen zu
erwarten sind, auszugehen. Die Kriminalpolizei darf MHA’s aus Eigenem durch besonders
geschulte Beamte (§ 123 Abs 5 StPO) durchflihren und im Rahmen des § 123 Abs 4 StPO

darf sie auch ohne Einwilligung des Betroffenen vorgehen.

Fraglich ist unter welchen Tatbestand des § 117 Z 4 StPO der MHA zu subsumieren ist. Zum
einen ist zu prifen, ob der Vorgang der DNA-Gewinnung durch MHA unter den Tatbestand
der Durchsuchung von Kérperoffnungen fallt; zum anderen ist auch eine Subsumption
unter den Tatbestand des anderen Eingriffs in die korperliche Integritit, denkbar. Die
Gesetzesmaterialien®®' beschreiben den MHA als die Durchsuchung einer Korperéffnung.
Auch in der Lit wird die Meinung vertreten, dass der MHA unter den Terminus der
Durchsuchung von Kaérperoffnungen fallt.®>? Dieser Meinung ist mE entgegenzuhalten, dass
zur Gewinnung von DNA mittels MHA zwar die Mundhéhle gedffnet werden muss, das Offnen
des Mundes in diesem Fall aber nicht der Durchsuchung auf Spuren dient (es werden dort
keine Spuren vermutet), sondern schlicht zur Gewinnung einer Gewebeprobe; die Spur (DNA)
des Betroffenen wird nicht im Speziellen im Mund vermutet, sondern ist der Zweck des Offnens

der Mundhoéhle die Gewinnung von DNA-Material.

Somit stellt sich in der weiteren Folge die Frage, ob der MHA unter den Tatbestand des
anderen Eingriffs in die kdrperliche Integritat subsumiert werden kann. Ob nun ein Eingriff in
die korperliche Integritat vorliegt, wird an der Intensitat des Eingriffs gemessen. Nach der
leitenden Jud des EGMR wird in der Abnahme eines MHA ein geringer Eingriff in die

kérperliche Intimsphare des Betroffenen gesehen, aber kein Eingriff in die koérperliche

949 Vgl ErlRV 25 StPRefG, S 170f; Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 529; Tauschmann in
Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 50; ahnl Horvath in Thanner/Vogl, SPG? § 78 Anm 7; Weiland, DNA-
Analyse, S 32.

950 ErlRV 25 StPRefG, S 170 und S 172; s auch Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 529; sowie
http://gerichtsmedizin.at/dnazentrallabor.html (21.9.2016).

91 Vgl ErIRV 25 StPRefG, S 170.

952 Pjlnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 531; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123
Rz 44; Nimmervoll, Strafverfahren, S 206.
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Integritat;®s® aber auch Eingriffe in die Intimsphére einer Person seien nach Seiler von § 117 Z
4 StPO gedeckt.®* Horvath®® erachtet den MHA als Uberhaupt keinen Eingriff in die
korperliche Integritat, da durch den MHA das Schamgefiihl des Betroffenen nicht berthrt
werde. Murschetz®® sieht grundsétzlich in allen medizinischen Eingriffen als Malnahmen zur
Beweismittelbeschaffung gegen den Willen des Beschuldigten einen Eingriff in die kdrperliche
Integritat. Auch Bertel erachtet den Anwendungsbereich des § 123 Abs 4 StPO als nicht mehr
vereinbar mit dem Recht auf Menschenwiirde.®” Hauer/Keplinger’”®® sehen in der
Durchfiihrung eines MHA grundséatzlich keinen Eingriff in die koérperliche Integritat.®>® Folgt
man der Ansicht, dass der MHA grundsatzlich keinen Eingriff in die kdrperliche Integritat
darstellt, so ist aber zusatzlich anzufiihren, dass der MHA im Einzelfall einen Eingriff in die
korperliche Integritat darstellen kann, insb dann wenn der Betroffene den MHA als einen
Eingriff in die korperliche Integritat empfindet. Dies ist mE insb in jenen Fallen anzunehmen,
in denen der Betroffene krankheitsbedingte Einschrankungen aufweist wie zB wenn der
Betroffene Schmerzen im Kiefergelenk hat und das Offnen des Mundes diese Schmerzen
erheblich verstarken; oder der Betroffene eine Gesichtslahmung aufweist die das Offnen des
Mundes erheblich erschwert. Kommt man zum Schluss, dass der MHA keinen Eingriff in die
kérperliche Integritat darstellt, und liegen keine zusatzlichen Faktoren vor, die einen solchen
begriinden koénnten, dann stellt er (zumindest) einen Eingriff in die Intimsphare bzw
Privatsphére einer Person dar, welcher nach der Meinung von Seiler’® ebenso unter den
Tatbestand des § 117 Z 4 StPO zu subsumieren ist. Zusatzlich spricht auch dafir, dass mit
der Malinahme immerhin eine Berlihrung des Kdrpers einhergeht wodurch das Vorliegen einer
kérperlichen Untersuchung ebenfalls zu bejahen ist. Grundsatzlich wird auch ein
zwangsweiser Eingriff in die kdrperliche Intimsphéare einer Person im Lichte der Jud des EGMR
als zulassiger Eingriff in die Grundrechte nach Art 6 EMRK und Art 8 EMRK gewertet.%¢! Der

953 Vgl Teil IV Pkt 12f.

954 \/gl Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 470.

955 \/gl Horvath in Thanner/Vogl, SPG? § 78 Anm 7.
956 Murschetz, AnwBI 2000, 8.

957 Bertel, juridikum 2003, 120.

958 Hauer/Keplinger, SPG* § 67 Anm 6.

959 Ebenso Weiland, DNA-Analyse, S 138.

960 Seiler, Strafprozessrecht’®, Rz 470.

981 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 45.
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VfGH verlangt jedoch zusatzlich das VerhaltnismaRigkeitsprinzip zu beriicksichtigen, welches

vorsieht auf gelindere Mittel zurlickzugreifen (§ 5 StPO).%62
Fazit:

MHA ist in der Praxis das Mittel zur Gewinnung einer Vergleichsspur. Es handelt sich dabei
um eine zulassige Form der korperlichen Untersuchung iSd § 117 Z 4 iVm § 123 Abs 3 StPO.
ME ist der MHA unter den Tatbestand des anderen Eingriffs in die korperliche Integritat zu
subsumieren. Zur zwangsweisen DNA-Gewinnung darf er obwohl dies grundséatzlich durch §
123 Abs 4 StPO gedeckt ware aber nicht durchgefiihrt werden, sondern ist bei Zwang auf
Grund von Verhaltnismafigkeitstiiberlegungen gem § 5 StPO auf gelindere Mittel wie insb den

in der Praxis als Ersatzvornahme vorgesehenen Stirn- und Nackenabrieb zuriickzugreifen.
6.2.1.11.2. Stirn- und Nackenabrieb

Die DNA-Gewinnung kann auch in Form der Ersatzvornahme durch Abrieb der Stirn- und
Nackenhaut erfolgen.®®® Nach dem Ergebnis meiner oben durchgefihrten Untersuchung ist
der Stirn- und Nackenabrieb von § 123 Abs 3 StPO umfasst und bedarf keiner Anordnung der
StA aufgrund einer gerichtlichen Bewilligung. Die Kriminalpolizei darf also den Stirn- und
Nackenabrieb ebenso wie den MHA aus Eigenem durchfihren durch besonders geschulte
Beamte (vgl § 123 Abs 3 und 5 StPO).%®* Beim Stirn- und Nackenabrieb werden
Hautabriebspuren durch das Drehen eines Wattestdbchens an der Stirn- und Nackenhaut
gewonnen. Dieser Vorgang dient ebenso wie der MHA der Gewinnung einer Vergleichsspur.
Im Unterschied zum MHA wird nicht in eine Kérperhdhle eingedrungen, sondern von der Haut
(der aufderen Korperhtille) DNA-haltiges Koérpermaterial gewonnen. Es gilt daher die Frage zu
klaren, ob dieser Vorgang eine kérperliche Untersuchung darstellt und vom Tatbestand des
anderen Eingriffs in die kdrperliche Integritat erfasst ist. Durch den an sich harmlosen Vorgang
des Stirn- und Nackenabrieb ist grundsatzlich kein Eingriff in die kdrperliche Integritat des
Betroffenen zu vermuten. Aber auch hier darf mE darf das subjektive Empfinden des
Betroffenen nicht auler Acht gelassen werden. ZB kann durch besondere Krankheiten insb
der Haut auch hier ein Eingriff in die kérperliche Integritat vorliegen. Da aber auch Eingriffe in

die Intimsphare des Betroffenen vom Tatbestand der kérperlichen Untersuchung (§ 117 Z 4

962 Seijler, Strafprozessrecht'®, Rz 474; vgl Teil IV Pkt 12f.
93 Er|RV 25 StPRefG, S 172.

94 Vgl Teil IV Pkt 6.2.1.3.2.1.
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StPO) erfasst®® sind oder schlicht Eingriffe mit denen eine Beriihrung des Korpers einhergeht,
ist die Qualifikation des Stirn- und Nackenabriebs als korperliche Untersuchung iSd § 117 Z 4
StPO daher zu bejahen. Zusatzlich sind VerhaltnismaRigkeitstiberlegungen durchzuflihren.
Bei der Prifung der VerhaltnismaRigkeit gilt es zu hinterfragen, ob der Rickgriff auf gelindere
Mittel im Falle der zwangsweisen Abnahme der DNA auch in diesem Fall erforderlich ist. Die
hA erachtet gerade den Stirn- und Nackenabrieb als gelinderes Mittel zum MHA, welches bei
der Durchflhrung mittels Zwang zur Anwendung kommen soll. Als gelinderes Mittel zum Stirn-
und Nackenabrieb kann nur noch das Gewinnen von losen DNA-Spuren wie zB Haaren in
Frage kommen. Liegen solche offensichtlich vor (zB der Tatverdachtige der an der
korperlichen Untersuchung keinesfalls mitwirken modchte, tragt langes Haar; einige
(offensichtlich) seiner Haare befinden sich auf dem Pullover, den er tragt), misste
strenggenommen auch vom Stirn- und Nackenabrieb aufgrund von
VerhaltnismaRigkeitsabwagungen (vgl § 5 iVm § 123 StPO) Abstand genommen werden.®¢
Diese Ansicht deckt sich mit dem allg VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz fir korperliche
Untersuchungen, welcher besagt, dass von der kdrperlichen Untersuchung ganzlich Abstand
zu nehmen ist, wenn die Gewinnung von DNA auch durch gelindere Mittel erreicht werden

kann.%¢”
6.2.1.11.3. Scheidenabstrich bei Vergewaltigungsopfer

Die MaRBnahme der Durchfiihrung eines Scheidenabstriches wird insb in
Vergewaltigungsfallen vorgenommen.®® In der Scheide werden hier Spuren des Téaters
vermutet, welche es zu sichern gilt.%® Beim Scheidenabstrich wird ein Abstrichstabchen in die
Scheide eingefuhrt und gedreht, wodurch die (vermuteten) Spermienzellen des
Tatverdachtigen gesichert werden sollen. Gleichzeitig wird dadurch auch unweigerlich
Scheidenschleimhaut des Opfers (Gewebeteilchen) gewonnen. Es kommt daher zur
Durchsuchung einer Korperoffnung (gynakologische Untersuchung der Vagina®°) auf Spuren
und zum anderen zum Abrieb von Scheidengewebe (vgl § 117 Z 4 erster und dritter Fall StPO).

Diese Vorgange sind daher unter den Tatbestand der kérperlichen Untersuchung (§ 117 Z 4

965 Seiler, Strafprozessrecht’®, Rz 470.

966 Seiler, Strafprozessrecht’®, Rz 474.

97 \/gl Teil IV Pkt 6.2.1.4.

968 \/gl Teil Il Pkt 3.3.4.5. und Teil Il Pkt 3.3.4.9.

969 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 17.

970 Vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 17.
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erster und dritter Fall StPO) zu subsumieren. Es bedarf zur Durchfiihrung eines
Scheidenabstriches einer sta Anordnung aufgrund einer gerichtlichen Bewilligung; es sei denn
das Material wird nach freiwilligen Gesichtspunkten zur Verfiigung gestellt (vgl § 123 Abs 3
StPO)."" Zusatzlich muss die Betroffene in die konkrete medizinische MaRnahme einwilligen.
Die Durchfihrung der MalRnahme hat nach § 123 Abs 5 StPO durch einen Arzt zu erfolgen.
Der Abrieb von Scheidengewebe stellt gem § 117 Z 4 StPO insofern einen anderen Eingriff in
die kérperliche Integritdt dar (natlrliche Bestandteile werden direkt aus dem Korper
entnommen®’?), der auch durch das Opfer oftmals als schwerer Eingriff empfunden wird. Eine

zwangsweise DNA-MaRRnahme am Opfer ist wegen § 123 Abs 4 iVm § 121 StPO unzulassig.
6.2.1.11.4. Gewinnen von Haaren

Bei Haaren handelt es sich um fiir eine DNA-Untersuchung taugliches Kérpermaterial.®”3 Hier
ist vorab zu unterscheiden, ob die Haare durch Ausreiflten von der Kopfhaut gewonnen werden
oder ob die Haare von selbst ausgefallen sind und lose vorliegen. Handelt es sich um die
Spurengewinnung durch das Ausreillen der Haare ist zu prifen, ob dieser Vorgang als
kérperliche Untersuchung zu werten ist bzw ob durch das Ausrei’en ein Eingriff in die
kérperliche Integritat des Betroffenen verwirklicht wird. Die Haare sind mit der Haut durch die
Haarwurzel verbunden. Beim Ausreillen eines Haares, wird diese Verbindung getrennt
wodurch ein leichter Ruck an der Kopfhaut zu spuren ist. Birklbauer/Keplinger gehen davon
aus, dass durch das Abnehmen von ein paar versengten Haaren nicht in das haut- und
muskelumschlossene Innere des Kdrpers eingegriffen wird, und damit nicht von einem Eingriff
in die korperliche Integritat ausgegangen werden kann.®”* Daraus kann man Ableiten, dass die
Anzahl der Haare eine Rolle spielt. Wird ein ganzes Haarbuischel ausgerissen ist mE jedenfalls
von einem Eingriff in die korperliche Integritat auszugehen. Beim Ausreil’en der Haare kommt
es zu auch zu einer BerlUhrung, wodurch jedenfalls ein Eingriff in die Intimsphare des
Betroffenen anzunehmen ist, welcher ausreicht um das Vorliegen einer koérperlichen
Untersuchung zu begriinden. Im Lichte des VerhaltnismaRigkeitsprinzips (§ 5 StPO) wird aber
von dieser Mallnhahme Abstand zu nehmen sein, da DNA-Material auf andere Weise
gewonnen werden kann, die weniger eingriffsintensiv fir den Betroffenen ist zB durch Abrieb

der Wangenschleimhaut (MHA). Liegen die Haare hingegen lose vor (zB auf der Weste des

971 Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 21; s die Ausflihrungen zur Freiwilligkeit unter Teil IV Pkt 6.2.1.9f.
972 \/gl Birklbauer/Keplinger, StPO'0 S 168.
973 Vgl Teil Il Pkt 3.3.4.4.

974 S Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 168.
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Betroffenen), so wird durch das Gewinnen dieser Haare nicht in die korperliche Integritat
eingegriffen. Weder ein subjektives Empfinden ist zu prifen; noch geht eine koérperliche
Berihrung (besonders wenn die Haare mit einer Pinzette gewonnen werden) damit einher.
Dieser Vorgang ist nicht als kérperliche Untersuchung, sondern als Durchsuchung der

Bekleidung einer Person zu qualifizieren (vgl § 117 Z 3 lit a StPO).%°
6.2.1.11.5. DNA-Gewinnung durch Blutabnahme

DNA kann in Form einer Blutabnahme gewonnen werden.®”® Die Abnahme einer Blutprobe
erfolgt durch das Stechen in die Haut und ein BlutgefaR und dem Legen einer Kantile.®”” Dieser
Vorgang stellt einen Eingriff in die kdrperliche Integritat dar (ergibt sich aus § 123 Abs 4 StPO).
Die Blutabnahme wird ausdricklich von § 123 Abs 4 StPO als zulassiges Mittel erwahnt und
ist als koérperliche Untersuchung iSd § 117 Z 4 iVm § 123 StPO zu subsumieren. Die
Blutabnahme gilt als zuldssiges Mittel zur DNA-Gewinnung; sie stellt weiters einen
geringflgigen Eingriff dar, von dem keine, oder nur geringfiigige Folgen zu erwarten sind (vgl
§ 123 Abs 4 StPO). Sie hat durch einen Arzt vorgenommen zu werden (vgl § 123 Abs 5 StPO).
Grundsatzlich darf sie gem § 123 Abs 4 StPO beim Beschuldigten auch ohne dessen
Einwilligung durchgeflihrt werden. In Hinblick jedoch auf die Gewinnung von DNA-Material darf
sie bei Weigerung des Betroffenen aufgrund von VerhaltnismaRigkeitsiberlegungen nicht mit
Zwang durchgesetzt werden, da zur DNA-Gewinnung gelindere Mittel wie der MHA, der Stirn-
und Nackenabrieb oder die Gewinnung loser Haare zur Verfigung stehen. (ZB waére eine
zwangsweise Gewinnung einer Blutprobe denkbar, wenn berauschende Mittel festgestellt
werden mussen iSd § 123 Abs 4 Z 1 b StPO; gelindere Mittel kdnnen de facto hier nicht zur

Anwendung kommen).

6.2.1.11.5.1. Verfassungsrechtliche Spannungen betreffend zwangsweise

Blutabnahmen

Als problematisch wird in der Lehre das Fehlen der Erhebung der Bestimmung der

zwangsweisen Blutabnahme beim Beschuldigten (vgl § 123 Abs 4 StPO) in den

975 Vgl ahnl Birklbauer/Keplinger/Tischlinger, StPO® § 123 Rz 16.4 und Weiland, DNA-Analyse, S 30; diese
subsumieren das Sicherstellen von Spuren an den Fingerndgeln unter die Durchsuchung der Bekleidung einer
Person.

976 Vgl Teil Il Pkt 3.3.4.2.

977 Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 168.
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Verfassungsrang angesehen.®’® Die Bestimmung Uber die DNA-Gewinnung in Form einer
Blutabnahme ist als einfaches Gesetz geregelt, stellt aber im Lichte der Jud des VIGH®"® einen
unzulassigen Eingriff in die kérperliche Integritat dar. Argumentiert wird in der Lit dahingehend,
dass in Anlehnung an § 5 StVO die Abnahme einer Blutprobe zulassig ist, aber nur ohne die
Einwirkung von Zwang. Nach der StVO kann die Blutabnahme sogar im Gegensatz zu § 123
StPO auch verweigert werden; die Folge der Verweigerung zieht eine Verwaltungsstrafe nach
sich (vgl § 99 Abs 1 lit ¢ StVO).%° Aufgrund der Eingriffsintensitat der Mainahme per se sei
sie daher nur deshalb verfassungsrechtlich zulassig, da diese in den Verfassungsrang
erhoben wurde.®® In der Lit wird dieser Umstand insofern kritisiert, dass § 123 Abs 4 StPO in
den Verfassungsrang gehoben werden miisste um mit Art 90 B-VG vereinbar zu sein.®®? Eine

diesbezigliche Rechtsprechung des VfGH steht noch aus.%®?

6.2.1.12. Beweisverwertungsverbote aus Ergebnissen anderer korperlicher

Untersuchungen

Grundsatzlich kénnen Untersuchungsergebnisse anderer korperlicher Untersuchungen in den
Strafprozess einflieBen. § 123 Abs 6 und 7 StPO regeln die Zulassigkeit der Verwendung

dieser Ergebnisse im Prozess.

§ 123 Abs 6 StPO gilt fiir Ergebnisse die nach strafprozessualen Vorschriften gewonnen
wurden. Diese Ergebnisse dirfen dann in das Strafverfahren einflieRen, wenn die materiellen
Voraussetzungen nach § 123 Abs 1, 2 und 4 StPO eingehalten wurden und nach den formellen
Voraussetzungen nach § 123 Abs 3 StPO die koérperliche Untersuchung rechtmalig

angeordnet wurde oder hatte angeordnet werden kénnen.%®* ZB kann das Ergebnis einer

978 \/gl Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 476; Bertel/Venier, StPO? Rz 275; Weiland, DNA-Analyse, S 38; Birklbauer,
WK-StPO § 123 Rz 42.

979 Vgl VfGH 26.9.1986, B502/85; VfGH 6.12.1988, B1092/87.

980 VfGH B 1092/87 = VfSIg 11.923 ua.; vgl auch Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 42; Tauschmann in
Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 3; Weiland, DNA-Analyse, S 38.

981 Vgl Birklbauer, OJZ 2008/39, S 349; Ratz, RZ 2005, 74; Schwaighofer, Die Presse 2005/32/01; Seiler,
Anklageprozess, S 142ff; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 476; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO
§ 123 Rz 3; vgl VfGH 6.12.1988, B1092/87; aA Schmoller, JRP 2002, 251.

982 \/g| Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 476; Bertel/Venier, StPO? Rz 275; Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 37; aA
Birklbauer, StPO? Rz 9/103.

983 gl Birklbauer, 0JZ 2008/39, 349.

984 \/gl Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 54; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 478; Pilnacek/Pleischl, Das neue
Vorverfahren, Rz 532; Oshidari, OJZ 2009/45, 404; ders, OJZ 2008/17, 141; Birkibauer/Keplinger, StPO'° S 182.
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Blutuntersuchung, bei der die Blutabnahme von der Kriminalpolizei aus Eigenem verfligt
wurde, nicht als Beweis verwertet werden®?®, da es zu ihrer rechtméRigen Durchfiihrung einer

sta Anordnung aufgrund einer gerichtlichen Bewilligung bedarf (vgl § 123 Abs 3 StPO).

§ 123 Abs 7 StPO bezieht sich hingegen auf Ergebnisse aus Untersuchungen, die nicht
aus strafprozessualen Griinden durchgefiihrt wurden, sondern auBerhalb ermittelt
wurden.®® ZB im Rahmen des SPG gewonnenes DNA-Material oder eine aufgrund der StVO
gewonnene Blutprobe, oder Ergebnisse einer medizinischen Vorsorgeuntersuchung®’.
Solche Ergebnisse dirfen nur dann in den Strafprozess als Beweise einflieRen, wenn dies
zum Nachweis einer Straftat, deretwegen die koérperliche Untersuchung hatte angeordnet
werden kdnnen, erforderlich ist und (auch) in diesem Verfahren die Voraussetzungen fir deren

Gewinnung vorgelegen sind.%®

Widerrechtlich erlangte Beweismittel, die durch VerstoRe gegen § 123 Abs 6 und 7 StPO
gewonnen wurden, dirfen im Prozess nicht verwertet werden. Es handelt sich um ein
Beweisverbot.?® Der Gesetzgeber hat es jedoch unterlassen, derartige Beweise durch eine
Nichtigkeitssanktion zu versehen (es fehlt die sonst Ubliche Wendung ,bei sonstiger
Nichtigkeit‘).*®® Bertel/Venier™®' gehen davon aus, dass diesbeziiglich von einem Versehen
des Gesetzgebers ausgegangen werden kann, und daher sehr wohl eine absolute Nichtigkeit
angenommen werden kann.?®> Murschetz®® verlangt zur Klarstellung vom Gesetzgeber ein

ausdrtickliches Verwertungsverbot. Andere Stimmen in der Lehre wenden dagegen ein, dass,

985 Bjrkibauer/Keplinger, StPO'0 S 182.
986 Bjrkibauer/Keplinger, StPO'0 S 182.

987 Vgl Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 532; sowie Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 478; Weiland, DNA-
Analyse, S 39.

988 \/gl Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 532; Seiler, Strafprozesrecht'®, Rz 478; Fabrizy, StPO™ § 123
Rz 12; Weiland, DNA-Analyse, S 39; Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 182.

989 Bjrklbauer/Keplinger, StPO'° S 182.

990 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 67; Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 56; ders,
StPO? Rz 8/108; Weiland, DNA-Analyse, S 40.

991 Bertel/Venier, StPO” Rz 321.
992 Ahn| Uberlegungen strengen auch Birklbauer, StPO? Rz 8/108 und Weiland, DNA-Analyse, S 40, an.

993 \/gl Murschetz, JAP 2000/2001, 132.
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eine explizite Aufzahlung in § 281 Abs 1 Z 3 StPO bewusst unterlassen wurde,*®* und daher

keine absolute Nichtigkeit anzunehmen ist.
Fazit:

ME nach ist der Meinung zu folgen, dass keine absolute Nichtigkeit vorliegt.®®> Werden die
Beweise dennoch im Prozess verwertet, so konnen sie nur im Rahmen der Nichtigkeit nach
§ 281 Abs 1 Z 4 StPO im Zuge der Hauptverhandlung geltend gemacht werden.%%

6.2.1.13. Die Zuldssigkeit von DNA-Reihenuntersuchungen
6.2.1.13.1. Allgemeines

Die rechtliche Grundlage fir die Durchfiihrung von DNA-Massentests oder auch DNA-
Massenscreenings genannt, wurde mit in Kraft-Treten des reformierten Ermittlungsverfahrens
am 1.1.2008 geschaffen und in § 123 Abs 2 iVm § 123 Abs 1 Z 1 iVm § 124 Abs 1 StPO
gesetzlich normiert.®®” Bis zu diesem Zeitpunkt wurde die Durchfiihrung von
Reihenuntersuchungen im Allgemeinen als gesetzlich unzuldssig angesehen. Eine
Reihenuntersuchung ist eine Untersuchung von mehreren Personen, die einem durch
bestimmte Merkmale individualisierbarem Personenkreis®® angehoren, mit dem Zweck der
Gewinnung von biologischen Vergleichspuren zur Durchflihrung einer molekulargenetischen
Untersuchung.®®® Aus der Vielzahl der gewonnenen DNA-Profile soll jenes herausgefunden
werden, das mit dem DNA-Profil der Tatort-DNA (bereinstimmt.’® Der Zusammenhang
zwischen korperlicher Untersuchung und molekulargenetischer Untersuchung wird in dieser
Bestimmung besonders deutlich, da Reihenuntersuchungen idR zum Zweck der Gewinnung

von DNA-Material durchgefihrt werden, das anschlieRend einer molekulargenetischen

994 \/gl Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 56; vgl ders, StPO? Rz 8/108; Weiland, DNA-Analyse, S 40.

995 Krit Reindl, JRP 2007/87, 94; krit auch Bertel/\VVenier, StPO” Rz 231 und 321; s auch Bertel/Venier, StPO?2 Rz
272.

996 \/gl Birklbauer, ©OJZ 2008/39, 349; ders, WK-StPO § 123 Rz 56; ders, StPO? Rz 8/108; Tauschmann in
Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 67; Weiland, DNA-Analyse, S 39; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 478
und 1051 und 1191.

997 \/gl Birklbauer, juridikum 2008, 144; Weiland, DNA-Analyse, S 74.

998 Vgl Birkibauer, WK-StPO § 123 Rz; ders, OJZ 2008/39, 348; ders, StPO? Rz 8/98; s auch Tauschmann in
Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 26; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 472; Weiland, DNA-Analyse, S
74; vgl Teil IV Pkt 6.2.1.10.4.

999 Birkibauer, WK-StPO § 117 Rz 46; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 26.

1000 \/gl Benfer/Bialon, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft*, Rz 972; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz
472.
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Untersuchung zu unterziehen ist.’®! Beide Bestimmungen sprechen von Spuren, womit
vorwiegend biologische Spuren gemeint sind, und Reihenuntersuchungen daher zur
Sicherstellung und Untersuchung von Spuren, zur Aufklarung einer Straftat, dienen.'%?
Eine Reihenuntersuchung zur Ermittlung anderer Eigenschaften oder Merkmalen von
Personen ist unzulassig; ihr Zweck ist ausschlief3lich auf den Zweck der Wiederkennung der
(genetischen) Spur gerichtet. In der Lit wird eine Reihenuntersuchung zur Ermittlung von
Defiziten von Personen wie zB einer Sehschwache oder eines Sprachfehlers, als unzulassig
angesehen.'% Die Durchflihrung einer Reihenuntersuchung zum Zwecke der Abnahme von
Fingerabdriucken ware denkbar, jedoch stellt die Abnahme eines Fingerabdrucks keine
korperliche Untersuchung iSd § 117 Z 4 iVm § 123 StPO dar, sondern ist dieser Vorgang unter
§ 117 Z 1 StPO zu subsumieren.'0%

6.2.1.13.2. Rechtliche Voraussetzungen

Nach Formalkriterien bedarf es zur Durchfiihrung einer Reihenuntersuchung der Anordnung
der StA aufgrund einer gerichtlichen Bewilligung (§ 123 Abs 3 StPO). Dies gilt mittelbar
auch fur im Zuge einer Reihenuntersuchung abgenommenen MHA’s, welche grundsatzlich
von der Kriminalpolizei von sich aus abgenommen werden kénnen. ' Die Durchfiihrung einer
Reihenuntersuchung stellt eine aufwendige kriminaltaktische MaBnahme dar, die stets die
ultima ratio der Ermittlungsbeh6rden sein sollte.’®® Da es zur Durchflihrung dieser
MalRnahme eines grof’en Aufwands und einer vorangegangenen Planung bedarf, kann es

faktisch bei dieser MalRnahme nicht zur Anwendung bei Gefahr in Verzug kommen.

Gemal § 123 Abs 2 iVm § 123 Abs 1 Z 1 StPO ist eine kérperliche Untersuchung auch dann
zulassig, wenn sich der geforderte Tatverdacht nicht nur auf eine Person bezieht, sondern auf

mehrere Personen, die durch bestimmte Merkmale gekennzeichnet sind.’’ Die weitere

1001 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 32.

1002 Bjrkibauer, WK-StPO § 123 Rz 22; ders, ©JZ 2008/39, 348; vgl auch Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren,
Rz 527.

1003 Bjrkibauer, WK-StPO § 123 Rz 22; Weiland, DNA-Analyse, S 75.

1004 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 2; Birklbauer, StPO? Rz 8/70; Nimmervoll,
Strafverfahrensrecht, S 201; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 461.

1005 \/g| Birklbauer, 0Jz 2008/39, 348.
1006 \/gl Benfer/Bialon, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft*, Rz 972.

1007 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Anm 26; Birklbauer, StPO? Rz 8/98.
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Voraussetzung ist die begriindete Annahme, der Tater befinde sich in diesem

Personenkreis. %%

Als weitere materielle Voraussetzungen sieht das Gesetz nach § 123 Abs 2 StPO vor, dass

die Durchflihrung der MaRnahme nur dann zuldssig ist, wenn sie

- der Aufklarung von Straftaten mit mehr als flinf Jahren Freiheitsstrafe oder
- der Aufklarung von Sexualdelikte mit mehr als drei Jahren Freiheitsstrafe dienlich ist.
- Zusétzlich gilt zur Wahrung der VerhaltnismaRigkeit, dass die Aufklarung der Straftat

andernfalls aussichtslos oder wesentlich erschwert sein wiirde. 0%
Weiters gilt nach materiell-rechtlichen Gesichtspunkten zu beachten:

- Das Vorhandensein einer qualitativ geeigneten biologischen Tatortspur, die mit sehr
hoher Wahrscheinlichkeit vom Tater stammt (Anwendungsvoraussetzung iSd § 123
Abs 1 StPO)

- Das Vorliegen von bestimmten duf3eren Merkmalen, welche eine Einschrankung auf

einen bestimmten Personenkreis ermdglichen (zB Bart; mannlich; Gber 60).

Fraglich ist welche Mallinahmen iSd § 117 Z 4 iVm § 123 StPO zulassigerweise vorgenommen
werden dirfen. Das Gesetz sieht in § 123 Abs 2 StPO keine Einschrankung vor und erlaubt
theoretisch den gesamten Anwendungsbereich des § 117 Z 4 StPO. In der Lit finden sich
hierzu unterschiedliche Ansichten: Nimmervoll'®’° geht entsprechend der gesetzlichen
Bestimmung vom gesamten Anwendungsbereich des § 117 Z 4 StPO aus, wonach theoretisch
auch Blutabnahmen zur DNA-Gewinnung durchgefiihrt werden diirfen. Bertel/Venier'®"
hingegen, erachten nur den MHA als zuldssige Mallnahme zur Durchfihrung einer

Reihenuntersuchung iSd § 123 Abs 2 StPO.

Meiner Ansicht ergibt es sich aus VerhaltnismaRigkeitsiberlegungen, dass nicht der gesamte
Anwendungsbereich des § 117 Z 4 iVm § 123 StPO zur Anwendung kommt. Da sich die
Reihenuntersuchung ex lege auf die Ermittlung von Vergleichsspuren reduziert (vgl § 123 Abs

2 erster Satz StPO) ist auch aufgrund von VerhaltnismaRigkeitsiiberlegungen von anderen

1008 Bjrkibauer, WK-StPO § 123 Rz 20; ders, OJZ 2008/39, 348; ders, WK-StPO § 124 Rz 11; vgl Pilnacek/Pleischl,
Das neue Vorverfahren, Rz 527; Birklbauer, StPO2 Rz 8/98; Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 207.

1009 \/gl Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 207; Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 180.
1010 Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 207.

1011 Bertel/Venier, Einflihrung in die neue StPO, Rz 282.
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Untersuchungen (wie zB Untersuchungen des psychischen Zustandes) Abstand zu nehmen.
Da die Durchflihrung der Malinahme nur unter freiwilligen Gesichtspunkten erfolgen kann
sollte der Betroffene frei wahlen kdénnen, welche konkrete (zulassige) MalRnahme er zur
Abgabe seiner DNA wiinscht. Zu denken ware an den MHA; an die Ersatzvornahme in Form
eines Stirn- und Nackenabriebs aber auch an eine Blutabnahme etc. Einer Einschrankung bei
Reihenuntersuchungen auf MHA's bedarf es mE nicht; praktisch wird die Durchfihrung des

MHA aber die vorgesehene Art und Weise der Durchfiihrung der MaBnahme sein.'012
6.2.1.13.3. Praktische Durchfiihrung

Die StA ordnet die Reihenuntersuchung aufgrund einer gerichtlichen Bewilligung an. Die
Planung der Reihenuntersuchung erfolgt beim BK. Fir die Abnahme der MHA wird die 6rtlich
zustandige Kriminalpolizei mit der Durchfihrung beauftragt. Die Betroffenen werden zur
Durchflihrung der MalRnahme, konkret zur Abgabe eines MHA, aufgefordert. Ein geschulter
Beamter fuhrt die Abnahme des MHA durch (vgl § 123 Abs 5 StPO).

6.2.1.13.4. Individualisierbarer Personenkreis

Es gilt zu untersuchen welche Merkmale den individualisierbaren Personenkreis
kennzeichnen. Den Personen des individualisierbaren Personenkreises ist gleich, dass sie
nach ihrem &auReren Erscheinungsbild Erkennungsmerkmale aufweisen, die einem
bestimmten Taterprofil entsprechen.’® Nach Durchsicht der Materialien''* bleibt ungewiss,
wie weit sich der Personenkreis erstrecken lasst, um die Zulassigkeit der MalRnahme aufrecht
zu erhalten.'"'® Das Gesetz gibt daflr keine Anhaltspunkte. In den Materialien''® wird von
einem nach bisherigen Ermittlungsergebnissen, durch bestimmte, den mutmaRlichen
Tater kennzeichnenden Merkmalen, eingeschriankten Personenkreis geschrieben.'"

Von der hA wird diese Ansicht bestétigt.''® Uberdies verlangen Stimmen in der Lehre, dass

1012 Ahnl Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 22; Birklbauer/Keplinger, StPO'® S 180.

1013 /gl Benfer/Bialon, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft*, Rz 972.

1014 ErIRV 25 StPRefG, S 171.

1015 \/g| Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 21.

1016 ErIRV 25 StPRefG, S 171.

1017 Birkibauer/Keplinger, StPO'° S 180; Birklbauer, StPO? Rz 8/98.

1018 Vgl Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 21; Tauschmann in Schmélzer/Mihlbacher, KommStPO § 123 Rz 26;
Birklbauer, OJZ 2008/38, 348; Schmid, OS 9-10/07, 6; Birklbauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO® § 123 Rz 9;

Eigner/Dillinger, OS 3-4/07, 132; Soyer/Kier, AnwB| 2008, 118; Weiland, DNA-Analyse, S 76; Birklbauer/Keplinger,
StPO'° S 180.
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der in Betracht kommenden Personenkreis zusatzlich Uberschaubar sein muss.'”'® Die
Anordnung einer Reihenuntersuchung an Bewohnern gré3ere Gebiete sei von der derzeitigen
Rechtslage nicht mehr gedeckt.’®® ZB Die Aufforderung zur Abgabe eines MHA zur
Durchflihrung einer DNA-Analyse an der gesamten mannlichen Bevdlkerung einer gréfReren
Ortschaft zwischen 15 und 60 zur Aufklarung eines Sexualverbrechens. Nach der Meinung
von  Birklbauer'®®"  sollte  der  Personenkreis besonders in Bezug auf
VerhaltnismaRigkeitsiiberlegungen nicht mehr als 20 Personen umfassen. Tauschmann'9??
geht davon aus, dass eine Festlegung auf eine absolute Hochstzahl an Personen, bei denen
die koérperliche Untersuchung nach § 123 Abs 2 StPO zulassig sein soll, ohne die

Berlcksichtigung der besonderen Umstande des Einzelfalls, schwer zu definieren sei.

Ich schlieBe mich der Meinung von Tauschmann an. Eine Festlegung auf eine bestimmte
Anzahl an Personen, ohne Berlcksichtigung der besonderen Umstande des Einzelfalls halte
ich  auch fur zu einschrankend. Unter  strenger  Berucksichtigung  des
VerhaltnismaRigkeitsprinzips kann unter der Berlcksichtigung der Umstande des Einzelfalles
mE nach auch an einem grofieren Personenkreis (etwa 100 Personen aber auch mehr) eine
korperliche Untersuchung nach § 123 Abs 2 StPO erfolgen. Die DNA-Reihenuntersuchung am
25. April 2017 zur Ausforschung eines unbekannten Taters an 59 Mannern, zur Aufklarung

eines Vergewaltigungsverbrechens war mE gesetzlich gedeckt.
6.2.1.13.5. Das MindestmaR an Tatverdacht

Bei Massentests ist es wesentlich, dass die Annahme vorliegt, dass sich der Tater im zu
untersuchenden Personenkreis befindet.'923 Es ist aber fraglich, ob das fir die Untersuchung
erforderliche Mindestmal® an Tatverdacht, daflir ausreicht, dass samtliche Betroffene der

Reihenuntersuchung die Beschuldigteneigenschaft nach § 48 Abs 1 Z 2 StPO aufweisen. Das

1019 \/g| Bertel/Venier, Strafprozessrecht?, Rz 317; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 472; Birklbauer, juridikum 2008,
143f, ders, WK-StPO § 123 Rz 21; Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 46; Tauschmann in
Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 28.

1020 So auch Birklbauer, ©JZ 2008/39, 348; ders, WK-StPO § 124 Rz 11; ders, StPO? Rz 8/98.

1021 Bijrkibauer, WK-StPO § 123 Rz 21; ebenso Weiland, DNA-Analyse, S 77; ebenso vgl Nimmervoll,
Strafverfahren, S 209; aA Bertel, juridikum 2003, S 120; Tauschmann in Miihlbacher/Schmélzer, KommStPO § 123
Rz 28; anders auch die RL in Deutschland: hier werden regelmafig grol3e Bevoélkerungsteile einem Reihengentest

unterzogen; Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, Rz 185 gehen sogar von einer
Zulassigkeit eines Reihengentests in Deutschland von tausend bis zehntausend Personen aus.

1022 \/g| Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 28.

1023 Bjrkibauer, JBI 2003, 337; ders, WK-StPO § 123 Rz 21; vgl ders, StPO? Rz 8/98; Nimmervoll,
Straverfahrensrecht, S 207.

188



Forensische DNA-Analyse im Strafverfahren
Teil IV. DNA-MalRnahmen in der Strafprozessordnung

Gesetz richtet sich dem Wortlaut nach, fir die Zulassigkeit der MalRhahme gem § 123 Abs 2
StPO nur gegen Personen eines bestimmten Personenkreises. Nach den Ausflihrungen in
den Materialien'%?* bezieht sich der Verdacht nicht auf bestimmte Personen, sondern auf einen
nach bisherigen Ermittlungsergebnissen, durch bestimmte Merkmale eingeschrankten
Personenkreis. In der Lehre werden hierzu unterschiedliche Ansichten vertreten.
Tauschmann'%?® geht davon aus, dass alleine die Eigenschaften der Personen aufgrund derer
sie dem Personenkreis der Reihenuntersuchung angehdéren, sie zum potentiellen Tater macht
und sie daher als Beschuldigte iSd § 48 Abs 1 Z 1 StPO zu behandeln sind. Birklbauer'’?° sieht
in Reihenuntersuchungen die zumindest theoretisch zwangsweise Durchsetzbarkeit nur beim
Beschuldigten geht jedoch sonst von unverdachtigen Personen aus. Es fallt mE nach schwer
einzusehen, dass einer Person, aufgrund einzelner, eventuell auBerlicher Merkmale'%?’, eine
folgenschwere Tat derart angelastet werden soll, sodass sie als Beschuldigter eines
Strafverfahrens iSd § 48 Abs 1 Z 2 StPO zu behandeln ist.'"® Weiland'°?® erachtet die
zwangsweise Durchfihrung der Malinahme nur gegen den Beschuldigten als zulassig.
Problematisch hinsichtlich dieser Ansicht ist aber, dass dieser zum Zeitpunkt der Durchflihrung
der MalRlnahme noch nicht ausgeforscht ist, sonst ware die MaRnahme nicht notwendig.
Pilnacek/Pleischl sehen als Voraussetzung fir die Durchfihrung der Malkhahme, nur die
Angehdrigkeit zum genannten Personenkreis, gehen aber nicht von einem konkreten
Tatverdacht aus.'®? Fraglich ist zusatzlich, wenn man nicht davon ausgeht, dass die
Teilnehmer einer Reihenuntersuchung die Eigenschaft des Beschuldigten iSd § 48 Abs 1 Z 2
StPO aufweisen, ob sie unter den Tatbestand des § 48 Abs 1 Z 1 StPO zu subsumieren sind.
Dieser bezieht sich auf Tatverdachtige. Dabei handelt es sich um Personen, gegen die
aufgrund eines Anfangsverdacht ermittelt wird, gegen die aber noch kein konkreter erharteter

Tatverdacht vorliegt. Ob das fur den materiellen Verdachtigenbegriff notwendige

1024 ErIRV 25 StPRefG, S 171; krit Murschetz, JAP 2000/2001, 132.

1025 Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 27.

1026 Bjrkibauer, WK-StPO § 124 Rz 1; ders, WK-StPO § 123 Rz 21; ebenso Bertel/Venier, StPO § 123 Rz 3.
10271997 kam es in Miinchen zur Aufklarung eines Mordes zur Untersuchung von 750 Haltern eines Porsches —
Frankfurter Rundschau Online, 17. Juli 2006: Ursula Knapp, Eine abgelehnte Speichelprobe macht noch keinen
Tatverdacht (http://www.fr-online.de/in_ausland/politik/aktuell/?cnt=930357).

1028 7B die Durchfilhrung eines Massentests an allen Porschefahreren eines bestimmten Gebiets (BVerfG, NJW
1996, 3071).

1029 Weiland, DNA-Analyse, S 75 erlaubt ebenfalls die zwangsweise Durchsetzung nur am Beschuldigten.

1030 pjinacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, § 123 Rz 527; entspricht auch Pilnacek/Pscheidl, OJZ 2008/66, 631.

189



Forensische DNA-Analyse im Strafverfahren
Teil IV. DNA-MalRnahmen in der Strafprozessordnung

Verdachtselement vorliegt ist nach objektiven Kriterien zu beurteilen.'®' Durch die Schaffung
des Tatverdachtigen iSd § 48 Abs 1 Z 1 StPO durch die StPO-Novelle 2014 wollte der
Gesetzgeber eine abgemilderte Form zum Beschuldigten schaffen, um Personen gegen die
aufgrund eines Anfangverdachts ermittelt wird eine 6ffentliche Brandmarkung zu ersparen.%3?
Fraglich bleibt jedoch ob samtliche Probanden einer Reihenuntersuchung sich aufgrund von
auBerlichen Eigenschaften die bei einer Vielzahl von anderen Menschen vorliegen, die
Behandlung als Tatverdachtige gefallen lassen mussen. Klar ist, dass sie Teil des
Ermittlungsverfahrens sind; jedoch ist dieses Ermittlungsverfahren nicht gegen diese
Personen zu fiihren. Die Ermittlungen in Form einer Reihenuntersuchung sind mE als
zweckdienliche MaBRnahme zur Taterausforschung zu qualifizieren in einem Verfahren
gegen unbekannte Tater, und nicht als ErmittlungsmaRnahmen gegen konkrete
Personen. Von einem Tatverdacht iSd § 48 Abs 1 Z 1 StPO ist mE nicht auszugehen.

6.2.1.13.6. Vereinbarkeit von Reihenuntersuchungen mit der Unschuldsvermutung

Es gilt die Frage zu klaren, ob die Durchfihrung von Reihenuntersuchungen mit der
Unschuldsvermutung vereinbar ist. Dieses einfachgesetzlich in § 8 StPO und
verfassungsgesetzlich in Art 6 Abs 2 EMRK verankerte Grundrecht ist ein Beschuldigtenrecht
eines Strafverfahrens. Es steht dem Beschuldigten zu, dass er bis zum gesetzlichen Nachweis
seiner Schuld (rechtskraftige Verurteilung'®®), die gesetzliche Vermutung gilt, dass er
unschuldig ist.'* Es soll den Beschuldigten vor unverhaltnismaBiger schrankenloser
Staatsmacht im Rahmen strafprozessualer Ermittlungen schiitzen,'*® und die Unparteilichkeit
des Richters garantieren.’® Der Grundsatz der Unschuldsvermutung steht insb in
Zusammenhang mit dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nach § 5 StPO.'%” Da viele
unschuldige Personen an der Reihenuntersuchung teilnehmen ist es fraglich wie sich die

Durchfihrung der MalRnahme mit der Unschuldsvermutung verhalt.

1031 \/gl Birklbauer/Keplinger, StPO' S 73.
1032 \/gl ErIRV 181 StPO-Nov 2014, S 2f.

1033 \/gl Kroschl in Schméizer/Miihibacher, KommStPO § 8 Rz 2.

1034 vgl Kroschl in Schmélzer/Miihibacher, KommStPO § 8 Rz 1; Birkibauer, WK-StPO § 8 Rz 17; Ohlinger, VerfR?,
Rz 969f; s auch Birklbauer, StPO? Rz 1/37; vgl Reiter, RZ 2010, 103, 110.

1035 Bjrkibauer, StPO2 Rz 1/37.
1036 \/gl Grabenwarter in WK-StPO § 8 Rz 4.

1037 Bjrkibauer, StPO2 Rz 1/37.
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Der Anfangsverdacht ist unerlasslicher Anknlpfungspunkt jedes Strafverfahrens und daher
auch der MaBnahmen die damit einhergehen.'?®® Daraus ergibt sich, dass strafprozessuale
MafRnahmen wie die kérperliche Untersuchung und die molekulargenetische Untersuchung als
Zwangsmafinahmen gegen Tatverdachtige und Beschuldigten zuldssig sind'®® nicht aber
gegen Dritte, es sei denn diese unterziehen sich der MaBnahmen freiwillig.'**° Personen einer
Reihenuntersuchung kénnen leicht mit der Anlastung der Tat in Verbindung gebracht werden,
da sie aber nicht zur Abgabe ihres DNA-Profils gezwungen werden kdénnen, ist die
Reihenuntersuchung grundsatzlich mit der Unschuldsvermutung vereinbar. Verweigert ein
Betroffener (zu Recht!) die Abgabe seines DNA-Profils, so darf ihm die Verweigerung nicht als
Verdachtsmoment angelastet werden, sonst wiirde das wiederum einen Verstol3 gegen die in
Art 6 Abs 2 EMRK und § 8 StPO verankerte Unschuldsvermutung darstellen.'’

Fazit:

ME sind die Personen einer Reihenuntersuchung mangels ausreichend vorliegenden
Tatverdacht weder als Tatverdachtige noch als Beschuldigte zu behandeln. Die rein zufalligen
Erkennungsmerkmale von mehreren Personen erzeugen noch keinen ausreichenden
Tatverdacht. Diese Ansicht kann auch dahingehend untermauert werden, dass die Beteiligten
der Reihenuntersuchung selbst nicht angezeigt werden, sondern in einem
Ermittlungsverfahren zum Zwecke der Ausforschung eines unbekannten Téaters, nach
bestimmten Erkennungsmerkmalen gezielt ausgewahlt werden. In Hinblick auf den ultima ratio
Gedanken gibt es zu diesem Zeitpunkt des Strafverfahrens keine andere Ermittlungsmethode
um einen Tatverdachtigen oder Beschuldigten flr das Strafverfahren festzumachen.'**? Daher
konnen die nach bestimmten Merkmalen ausgewahlten Personen einer Reihenuntersuchung
zur Mitwirkung an der MaRnahme, also an der Abgabe ihrer DNA nicht gezwungen
werden (vgl § 123 Abs 4 StP0).""3 Die MaRnahme sollte stets unter freiwilligen

Gesichtspunkten nach vorangegangener Aufforderung erfolgen und demnach durch die

1038 Bjrkibauer, JBI 2003, 337.

1039 gl Ohlinger, VerfR4, Rz 812; Murschetz, JAP 2000/2001, 132.
1040 /gl Teil IV Pkt 6.2.1.9.2.

1041 /gl Birklbauer, juridikum 2008, 143.

1042 ErIRV 181 StPO-Nov 2014, S 2f.

1043 Krit hierzu Murschetz, JAP 2000/2001, 132.

191



Forensische DNA-Analyse im Strafverfahren
Teil IV. DNA-MalRnahmen in der Strafprozessordnung

Betroffenen auch géanzlich verweigert werden konnen.'% Weigert sich ein Betroffener an der
Mitwirkung, darf dies keinesfalls als Verdachtsmoment gegen ihn gewertet werden, sondern
sind vielmehr im Einzelnen zur Erhartung der Verdachtslage weiterfiihrende Ermittlungen
vorzunehmen.'™® Wirde dem Testverweigerer die Verweigerung als Verdachtsmoment
angelastet werden, so wiirde das einen Verstol gegen die in Art 6 Abs 2 EMRK und § 8 StPO
verankerte Unschuldsvermutung und gegen das rechtsstaatliche Prinzip der

Bundesverfassung bedeuten.%4®

Mit den einzelnen Ergebnissen von Reihenuntersuchungen, das sind insb die gewonnen DNA-
Materialien und die DNA-Profile, verhalt es sich ebenso wie mit anderem Spurenmaterial
bestimmter Personen nach § 124 Abs 1 StPO. Dieses darf solange verarbeitet werden, bis

Feststellung der Identitat erfolgt ist, danach gilt es dieses Material zu vernichten.
Kritische Bemerkungen zur Reihenuntersuchung:

Hinsichtlich der Durchfiilhrung von Reihenuntersuchungen sind auch kritische Uberlegungen
vorzunehmen. Dadurch, dass im Rahmen der Durchfiihrung einer Reihenuntersuchung eine
grofle Anzahl von Menschen zur Abgabe ihrer DNA aufgefordert werden, sind automatisch
viele tatunbeteiligte Menschen von der Reihenuntersuchung betroffen. Die Aufforderung
dieser Menschen zur Abgabe ihrer DNA kann eine Verunsicherung der Zivilbevélkerung nach
sich ziehen. Diese Verunsicherung leitet sich insb aus den in der Bevdlkerung zT bekannten
Fehlerquellen von DNA-Analysen und etwaigen Medienberichten ab. Die Menschen haben
Angst selbst als Tater qualifiziert zu werden, ohne die Tat begangen zu haben. In diesem
Zusammenhang ist anzuflihren, dass das Ergebnis einer DNA-Analyse eine
Wahrscheinlichkeit der Ubereinstimmung darstellt, die anhand von biostatischen
Berechnungen erstellt wird. Es kann moglich werden, dass bei der Untersuchung einer breiten
Bevolkerungsschicht (zB 100.000) es alleine aufgrund der statistischen Haufigkeit zu einer

zufélligen Ubereinstimmung kommt.%47

1044 5 Birklbauer, JBI 2003, 339; vgl Benfer/Bialon, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft*, Rz 972-dort
wird nach einer umfassenden schriftlichen Einwilligung in die MaRnahme verlangt, welche sich auf die Gewinnung,
Untersuchung und Abgleichung des DNA-Materials bezieht.

1045 5 Jud aus D BVerfG, Beschluss vom 27. Februar 1996, AZ 2 BvR 200/91; krit auch Birklbauer, JBI 2003,339;
aA vgl Benfer/Bialon, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft*, Rz 972.

1046 \/g| Birklbauer, juridikum 2008, 143.

1047 \/gl Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 43; vgl Teil Il Pkt 5.6.
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6.3. Indirekte Gewinnung von DNA-Tragermaterial
6.3.1. Alilgemeines

Neben der direkten Abnahme von DNA-Material lasst sich Spurenmaterial auch in indirekter
Weise gewinnen. Gemeint ist damit die Gewinnung von DNA-Material, das von einer
Person stammt, aber bereits eigenstiandig, also unabhangig vom Korper der Person
besteht. ZB ausgefallene Haare, Bluttropfen, Spermaspuren auf Bettwasche oder Kondomen,
Hautepithelzellen an der Tatwaffe. Die allgemeine Sicherungserméachtigung von externen
Spurenmaterial ist in §§ 110 ff StPO (Sicherstellung und Beschlagnahme) geregelt. Befindet
sich das Spurenmaterial an oder bei einer Person oder an privaten nicht 6ffentlich
zuganglichen Orten, so sind Uberdies die Bestimmungen Uber die Personendurchsuchung
nach § 117 Z 3 StPO bzw einer Hausdurchsuchung nach §§ 119 ff StPO zu bericksichtigen.

6.3.2. Sicherstellung und Beschlagnahme §§ 110 ff StPO

Die Sicherstellung nach § 109 Z 1 StPO dient der vorlaufigen Begriindung der (tatsachlichen)
Verfligungsmacht Uber Gegenstéande,'**® deren Fortbestand Uber einen gewissen Zeitraum
hinaus in gewissen Fallen einer gerichtlichen Entscheidung, in Form der Beschlagnahme (vgl
§ 115 StPO), bedarf.'®® Die Sicherstellung umfasst das vorlaufige Verbot der Herausgabe,
das Verbot der VeraulRerung oder Verpfandung dieser Gegenstande, sowie das Verbot der

Herausgabe von anderen Vermogenswerten an Dritte.'0°

Fir die ggst Untersuchung von Bedeutung ist die Sicherstellung zu Beweiszwecken, da es
sich bei DNA-Material iSd StPO um Material zu Beweiszwecken handelt (vgl § 110 Abs Z 1
StPO). Die Sicherstellung ist zulassig, wenn die Gegenstédnde selbst beweisrelevant sind
oder sich auf den Gegenstanden beweisrelevante Spuren befinden.'®' Der Begriff der

Sicherstellung umfasst alle beweglichen, kérperlichen Sachen.'%%? Fraglich ist, daher ob bloRe

1048 \/gl L6ff in Thanner/Vogl, SPG? § 42 Anm 1; Weiland, DNA-Analyse, S 59; vgl Birklbauer, StPO? Rz 8/130;
Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 443.

1049 /gl Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 189; Birklbauer, StPO? Rz 8/131.

1050 ErIRV 25 StPRefG, S 153; vgl Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 443; Nimmervoll, Strafverfahren, S 189; vgl auch
Kroschl in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO, § 110 Rz 8; Weiland, DNA-Analyse, S 59; Pilnacek/Pleischl, Das
neue Vorverfahren, Rz 463; Tipold/Zerbes, WK-StPO § 109 Rz 2; Vor §§ 110-115 Rz 1, § 110 Rz 3;

Birklbauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO®> § 109 Rz 1 und § 110 Rz 1; Birklbauer, StPO? Rz 8/130;
Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 149.

1051 /gl Kroschl in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 110 Rz 4; vgl Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 190.

1052 ErIRV 25 StPRefG, S 153; Weiland, DNA-Analyse, S 59; Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 189;
Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 183.
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Tatortsspuren selbst, auch vom Tatbestand des § 110 Abs 1 Z 1 StPO umfasst sind, also ob
sie einen Gegenstand iSd § 110 Abs 1 Z 1 StPO darstellen. In der Lit finden sich hierzu
unterschiedliche Ansichten: Nach Weiland’®? handelt es sich bei den Gegenstéanden des
§ 110 Abs 1 Z 1 StPO um Sachen iSd § 285 ABGB; sie geht aber nicht davon aus, dass lose
DNA-Spuren Gegenstande iSd § 110 StPO sind, da ihnen ihrer Ansicht nach eine gewisse
Korperlichkeit und Wertigkeit fehlt.'* lhrer Ansicht nach ist sogar eine Zigarettenkippe mit
anhaftenden Speichelspuren kein Gegenstand iSd § 110 Abs 1 Z 1 StPO. Dieser Ansicht ist
entgegenzuhalten, dass zwar grundsatzlich einer biologischen Spur bspw einer Hautschuppe
kein vermogensrechtlicher Wert zuzusprechen ist, wohl aber ein immaterieller. Bedenkt man,
den Bedeutungsgehalt der dadurch ableitbaren genetischen Information und den sich daraus
ergebenden Beweiswert vor Gericht so kann mE ein gewisser Grundwert den Spuren nicht
abgesprochen werden. Tipold/Zerbes'*®® gehen davon aus, dass menschliches Blut, das nicht
als Spur am Tatort zurlickbleibt, ausschlief3lich tUber die Regeln der kérperlichen Untersuchung
nach § 123 StPO zu behandeln ist. Weiters gehen sie davon aus, dass die Sicherstellung und
Beschlagnahme von Blut, das etwa im Rahmen einer Operation vom Koérper abgeht, nur im
Rahmen der Beweisverwertungsgrenzen nach § 123 Abs 6 und 7 StPO zulassig ist. Nach der
Meinung von Kroschl'%° unterliegt die Gewinnung einer bereits entnommenen Blutprobe den

Bestimmungen der Sicherstellung und Beschlagnahme. %%’

Man kann aus diesen Rechtsansichten ableiten, dass Blutproben den Regeln der
Sicherstellung und Beschlagnahme unterliegen, wenn sie eigenstandig existieren. Es gilt nun
zu priufen, ob selbiges auch fir eine Blutspur oder anderes biologische Spurenmaterial
welches am Tatort als Spur aufgefunden wird gilt. Jedenfalls ist der Blutprobe eigen, dass
diese eine Gegenstandlichkeit aufweist, da sie in dem Gegenstand der Pipette befindlich ist
und daher nicht ganzlich lose vorliegt. Blutspuren bzw Gewebeteilchen vom Tatort liegen
oftmals ganzlich lose vor und sind zum Teil fir das menschliche Auge unsichtbar.

1058

Eigner/Dillinger'**° vertreten die Ansicht, dass die Spuren selbst ohne Gegenstand an dem sie

anhaften nicht der Sicherstellung unterliegen, da sie selbst keine Gegenstande sind. Nur der

1053 Weiland, DNA-Analyse, S 60.

1054 Ebenso Birklbauer/Keplinger, StPO™ S 183.

1085 Tipold/Zerbes, WK-StPO § 110 Rz 4.

1056 Kroschl in Schmdélzer/Miihibacher, KommStPO § 110 Rz 78.
1057 Ebenso Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 55.

1058 Ejgner/Dillinger, OS 5-6/07, 134; ebenso Weiland, DNA-Analyse, S 60.

194



Forensische DNA-Analyse im Strafverfahren
Teil IV. DNA-MalRnahmen in der Strafprozessordnung

Spurentrager unterliegt ihrer Meinung nach der Sicherstellung; die darauf befindliche Spur

begriinde die Sicherstellung blof.0%°

Birklbauer/Keplinger'®®

vertreten in diesem Zusammenhang die Ansicht, dass durch die
Gewinnung von losen DNA-Spuren vom Tatort in niemandes Rechte eingegriffen werde
wodurch es keiner eigenen gesetzlichen Normierung bedirfe und dieser Vorgang daher von
der allg Ermittlungskompetenz der Kriminalpolizei nach § 99 StPO umfasst sei. Es stellt sich
mir jedoch in diesem Zusammenhang die Frage, wie die Zurlickbehaltung der Gewebeprobe
durch die Strafverfolgungsbehdrden argumentiert wird, wenn die Spur bspw nachtraglich einer
Person zugeordnet werden kann, welche von der Sicherung ihrer Gewebeprobe erfahrt, und

folglich diese Person die Herausgabe des Gewebeteilchens verlangt.

Um die oben gestellte Frage der Subsumption von losen DNA-Spuren unter § 110 Abs 1 Z 1
StPO zu beantworten, méchte ich zunachst klaren, was Gberhaupt als Gegenstand iSd §§ 110
ff StPO zu qualifizieren ist. Nach der sprachlichen Definition im Duden’" findet sich beim Wort

Gegenstand das Synonym Sache; wobei es sich der Definition im Duden’%%?

nach, um einen
kleinen festen Korper handelt; oder eine nicht ndher beschriebene Sache; oder schlicht ein
Ding. Dieser Definitionen nach ware ein Gewebeteilchen als nicht naher beschriebene Sache
oder als schlichtes Ding durchaus bezeichenbar; wobei es als kleiner fester Kérper, mangels
Festigkeit eher nicht zu beschreiben ware. Zusatzlich ist die allgemeine zivilrechtliche
Definition von Sachen zur Beantwortung der Frage heranziehen. Es gilt daher zu prifen ob
die Gegenstande des § 110 Abs 1 Z 1 StPO als Sachen iSd § 285 ABGB zu qualifizieren
sind.'3 In den durchgesehenen Kommentaren zum ABGB sind externe Gewebeteile des
menschlichen Korpers als Sachen iSd § 285 ABGB zu qualifizieren.'%* Dort gilt der Mensch

an sich nicht als Sache, jedoch werden durch das Losen der Verbindung zum Kérper natirliche

1059 Epenso Weiland, DNA-Analyse, S 60.

1080 Bjrklbauer/Keplinger, StPO'° S 183.

1081 http://www.duden.de/rechtschreibung/Gegenstand(29.3.2017).
1082 http://www.duden.de/rechtschreibung/Gegenstand(29.3.2017).

1083 ErIRV 25 StPRefG, S 153; Fabrizy, StPO'° § 109 Rz 1; Birklbauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO® § 109
Rz 1; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 282; bejahend Weiland, DNA-Analyse, S 59.

1064 Helmich in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 285 Rz 5; Holzner in Rummel/Lukas, ABGB § 285 Rz 3.
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Korperteile zu Sachen, die im Eigentum des urspringlichen Tragers stehen (zB

abgeschnittenes Haar, abgenommenes Blut, Organe; Eizellen, Korperzellen).'%65
6.3.2.1. Rechtliche Voraussetzungen

Formelle Voraussetzung fur die Durchfihrung einer Sicherstellung ist die Anordnung der StA
(§ 110 Abs 2 StPO). Einer gerichtlichen Bewilligung bedarf es keiner, da es sich um eine

vorlaufige Malinahme handelt.'®

In den Fallen des § 110 Abs 3 StPO ist die Kriminalpolizei dazu berechtigt die Sicherstellung

aus Eigenem durchzufiihren.0¢”
6.3.2.2. Praktische Durchfiihrung

Die praktische Durchfiihrung der MaRnahme obliegt der Kriminalpolizei und kann von dieser
bei Gefahr in Verzug und bei Vorliegen eines Grundes nach § 110 Abs 3 StPO auch von sich
aus vorgenommen werden.'%® Handelt die Kriminalpolizei eigenmachtig, ist dies nach § 110
Abs 3 StPO zu begriinden und in allen anderen Fallen nachtraglich von der StA zu prifen und
zu genehmigen'®®® (vgl § 99 Abs 2 StPO). Die eigenméachtige Kompetenz zur Sicherstellung
von Gegenstanden der Kriminalpolizei erstreckt sich auf Gegenstande die in niemandes
Verflgungsmacht stehen, die geringwertig oder voriibergehend leicht ersetzbar sind, oder
deren Besitz allgemein verboten ist.'’° Zusatzlich ist auch bei MalRnahmen zur Sicherstellung
stets der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nach § 5iVm 110 Abs 4 StPO zu wahren.%"!

Nachdem bloRe Tatortspuren Sachen iSd § 285 ABGB darstellen und der Sicherstellung gem
§ 110 Abs 1 Z 1 StPO unterliegen gilt es an dieser Stelle zu untersuchen, ob es sich bei DNA-

Spuren um Gegenstande handelt, die in die eigenmachtige Sicherungskompetenz der

1065 Helmich in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 285 Rz 5; Holzner in Rummel/Lukas, ABGB § 285 Rz 3.

1066 \/gl Kroschl in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 110 Rz 21; Birklbauer/Keplinger, StPO'® S 150;
Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 190.

1987 \/gl Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 150; Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 192.

1068 Kroschl in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 110 Rz 16 und 19; Birklbauer/Keplinger, StPO'® S 150;
Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 192.

1069 Kroschl in Schmélzer/ Miihlbacher, KommStPO § 110 Rz 16.

1070 Kroschl in Schmélzer/ Miihlbacher, KommStPO § 110 Rz 20; Birklbauer, StPO? Rz 8/135; Nimmervoll,
Strafverfahrensrecht, S 191f.

1071 Kroschl in Schmélzer/ Miihibacher, KommStPO § 110 Rz 15; Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 191; Seiler,
Strafprozessrecht’®, Rz 446.
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Kriminalpolizei fallen (vgl § 110 Abs 3 StPO). DNA-Spuren sind jedenfalls als gewahrsamsfreie
Sachen zu definieren (lit a). Ob diesen Spuren auch unter den Terminus der Geringwertigkeit
iSd lit d zu subsumieren sind ist mE fraglich da wie bereits oben erwahnt mE nach die DNA-

Proben einen immateriellen Wert aufweisen.

Die Beschlagnahme ist das gesetzliche Mittel zur Fortsetzung der Sicherstellung.'’? Die
Beschlagnahme dient der Sicherung von Beweismitteln Z1 und der Sicherung von
Gegenstanden zur Sicherung privatrechtlicher Anspriiche.'”® Die Griinde zur Zulassigkeit
einer Beschlagnahme entsprechen jenen der Sicherstellung. Dieses bedarf einer gerichtlichen
Entscheidung (§ 109 Z 2 StPO)."”* Die StA hat im Zuge des Ermittlungsverfahrens die
Beschlagnahme bei Gericht zu beantragen; das Gericht muss nach Einbringung des Antrages
durch die StA unverziglich Uber die Beschlagnahme entscheiden.'’”> Das Ziel der
Beschlagnahme ist die Verwendung der Beweissache fir die Verwendung im Strafverfahren

zu sichern.1976
Fazit:

Biologische DNA-Spuren sind koérperliche Gewebeteilchen (zB Hautschuppen, Blutspuren
Spermazellen etc'%’”). Gewebeteile sind als Teile des Korpers, die von ihm losgeldst bestehen
zu beschreiben. Diese sind als Sachen iSd § 285 ABGB zu qualifizieren. Fir den
Anwendungsfall des § 110 Abs 1 Z 1 StPO sind samtliche Sachen iSd § 285 ABGB von
Relevanz. Demnach unterliegt mE das Sichern von losen DNA-Spuren den Regelungen
der Sicherstellung und Beschlagnahme gem §§ 110 ff StPO. Fir diese Sichtweise spricht
auch, dass dadurch die gesamte kriminalpolizeiliche Spurensicherung auf einer eindeutigen

gesetzlichen Grundlage basiert und somit auch Art 18 Abs 1 B-VG'%8 entspricht, welche

1072 ErIRV 25 StPrefG, S 153; Kroschl in Schmélzer/Miihibacher, KommStPO § 109 Rz 4; Nimmervoll,
Strafverfahrensrecht, S 196; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 443.

1073 Vgl Tipold/Zerbes, WK-StPO § 115 Rz 2f; Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 196; Seiler, Strafprozessrecht’®,
Rz 444.

1074 ErIRV 25 StPrefG, S 153; s auch Weiland, DNA-Analyse, S 60; Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz
464; Fabrizy, StPO'° § 109 Rz 2; Tipold/Zerbes WK-StPO § 115 Rz 1f.

1075 Kroschl in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 109 Rz 4; Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 196; Birklbauer,
StPO? Rz 8/137.

1076 Tipold/Zerbes, WK-StPO § 115 Rz 6.
1077 gl Teil Il Pkt 3.3.4ff.

1078 \/gl Art 18 B-VG welcher besagt, dass die Ausiibung der Verwaltung und der Gerichtsbarkeit nur auf Grund der
Gesetze zulassig ist (Legalitatsprinzip).
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folglich in §§ 110 ff StPO geregelt ist. Fordert der Betroffene bspw die Herausgabe seiner
Gewebeprobe da er zB selbst an der Tatortspur eine DNA-Untersuchung durchfiihren méchte
oder schlicht nicht mochte, dass sich diese in den Handen der Justiz befindet, kann dieser
Forderung die ordnungsgemafle Sicherstellung und darauffolgende Beschlagnahme

entgegengehalten werden.

BloRRe biologische Tatortspuren kénnen lose am Tatort vorliegen; diese darf die Kriminalpolizei
von sich aus sicherstellen. Die Sicherung solcher Spuren kann aber auch im Auftrag der StA;
aus Eigenem der StA oder durch gerichtliche Anordnung erfolgen.'?’® Bedarf es der weiteren
Verwendung dieser Spuren so sind diese zu beschlagnahmen vgl § 115 StPO. Zusatzlich
kénnen DNA-Spuren einem Gegenstand anhaften; dann hat die Kriminalpolizei den gesamten
Gegenstand sicherzustellen. Dies erfolgt durch Antrag der StA (§ 115 Abs 2 StPO) und muss
unverziglich vom Gericht bewilligt werden. Hier sind zwei Varianten denkbar: 1. Der
Gegenstand dient der (ordnungsgemalfien) Sicherstellung der darauf befindlichen DNA-
Spuren, hat aber selbst keinen Beweiswert (zB Bettlaken mit Spermaspuren). 2. Nicht nur die
darauf befindlichen DNA-Spuren haben einen Beweiswert sondern ebenso der Gegenstand
selbst zB die Tatwaffe mit Blutspuren und Kontaktspuren. Diese Unterscheidung hat auch fur
die weitere Beschlagnahme Bedeutung. Wurden im Zuge der Sicherstellung erfolgreich DNA-
Spuren vom Gegenstand gesichert, und hat dieser selbst keinen Beweiswert, so kann dieser
nach der Sicherung der Spuren zurlickgestellt werden. Hat der Gegenstand selbst Beweiswert,

so ist auch fiir den Gegenstand die Beschlagnahme anzufordern.
6.3.3. Durchsuchung von Personen

Zur Ermittlung von Beweisen im Rahmen eines Strafverfahrens ist es zulassig eine
Personendurchsuchung nach § 117 Z 3 StPO durchzufiihren. Die Personendurchsuchung
umfasst nach § 117 Z 3 lit a StPO die Durchsuchung der Bekleidung der Person und der
Gegenstiande die sie bei sich hat, sowie die Besichtigung des unbekleideten Kérpers nach
§ 117 Z 3 lit b StPO.%® |n Zusammenhang mit der molekulargenetischen Untersuchung ist die
Personendurchsuchung insofern von Bedeutung, als sie der Gewinnung von indirekt

vorliegenden DNA-Material dienlich sein kann.'®" Bei der Durchsuchung der Bekleidung einer

1079 Erlass BMJ 17.09.2009, JMZ 425012L811308; In der Praxis wird kritisiert, dass die Sicherstellung von
biologischen Tatortspuren fast ausschlief3lich iber die Kriminalpolizei erfolgen; vgl auch Birklbauer, WK-StPO §
124 Rz 21.

1080 \/g| Birklbauer/Tipold/ Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 15.

1081 ErIRV 25 StPrefG, S 165.
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Person kénnen Gegenstande aufgefunden werden, die der Sicherstellung unterliegen und
folglich einer molekulargenetische Untersuchung zugefiihrt werden missen. ZB Unterwasche
des Opfers oder blutverschmutze Wasche; Maskierungen und Handys'%?; oder auch die
Tatwaffe'%®3 konnte der zu Untersuchende mit sich fiihren. In der Lit finden sich Beispiele wie
das das Greifen durch den Kriminalpolizisten in Rock-, Hosen,- und Manteltaschen oder das
Untersuchen des Gepacks (Tasche, Geldborse, Koffer etc) des Betroffenen auf Spuren.'08
Das Auftrennen von Nahten zur Auffindung dort versteckter Gegenstande wir als zulassige
MaRnahme erachtet.’® Ob das Abtasten der Unterwasche noch unter die Durchsuchung der
Bekleidung einer Person fallt ist fraglich. Weiland'%®® bejaht dies. Tauschmann'®®’ hingegen
strebt Uberlegungen an, ob der (iberwiegend nackte Kérper noch als bekleidet anzusehen ist.
Sie geht davon aus, dass sich zum Abtasten der Unterwasche der Betroffene sein
Obergewand wie Hose, Rock und fur weibliche Betroffene auch ein Oberteil ausziehen muss,
damit die Unterbekleidung abgetastet werden kann und damit dieser Vorgang bereits von der
Besichtigung des unbekleideten Kérpers iSd § 117 Z 3 lit b StPO umfasst sei. Die Durchsicht
der Gesetzesmaterialien'®® ergab, dass die Eigenkompetenz der Kriminalpolizei das bloRe

Durchsuchen der Oberbekleidung umfasst.

Die Besichtigung des unbekleideten (nackten) Kérpers kann in Form des Fotografierens oder
des Betrachtens des unbekleideten Kdrpers erfolgen. Der Zweck dieser Untersuchung liegt in

der Suche nach Verletzungen oder anderen tatrelevanten Spuren.
6.3.3.1. Rechtliche Voraussetzungen

Entsprechend der materiellen Voraussetzungen in § 117 iVm § 119 Abs 2 StPO darf eine
Personendurchsuchung nur unter Einhaltung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nach
§ 5 StPO durchgefihrt werden.

1082 \/gl OGH 5.7.2012, 13 Os 4/12f.

1083 \/gl OGH 5.7.2012, 13 Os 4/12f.

1084 \gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 13; Bertel/Venier, StPO* Rz 310;
Birklbauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO® § 117 Rz 14; Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 16 und § 119 Rz
24,

1085 Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 13; vgl auch Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz
16.

1086 \/gl Weiland, DNA-Analyse, S 42.
1087 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 17.

1088 \/gl ErIRV StPRefG 25, S 166f.
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Durchsucht werden durfen

¢ Festgenommene, oder auf frischer Tat betretene, um festzustellen, ob sie zB eine
Waffe bei sich tragen. Es dient dies zur Abwehr von Selbst- und Fremdgefahrdungen
im Zuge der Festnahme.

o Tatverdachtige, gem § 117 Abs 3 Z 2 StPO ist die Durchsuchung zulassig, wenn die
zu untersuchende Person einer Straftat verdachtig ist und aufgrund bestimmter
Tatsachen anzunehmen ist, dass sicherzustellende Gegenstéande oder Spuren, die der
Tater bspw an sich bzw seiner Kleidung aufweist, aufgefunden werden kénnen.

o Dritte Personen, die durch die Straftat verletzt worden sind, soweit dies fur die
weiteren Ermittlungen von Relevanz ist. Eine Zwangsweise Durchsetzung ist in diesem

Fall aber nicht zulassig.'®®° Hiervon ist insb das Tatopfer betroffen.

Die Durchsuchung der Bekleidung einer Person gem § 117 Z 3 lit a StPO darf die
Kriminalpolizei von sich aus durchfiihren (§ 120 Abs 2 StPQ).10%

Im Gegensatz dazu bedarf es bei der Besichtigung des unbekleideten Korpers der
formellen Voraussetzungen fir die Durchfiihrung von Personendurchsuchungen (§ 120 Abs
1 StPO). Dabei handelt es sich um die Anordnung durch die StA aufgrund einer
gerichtlichen Bewilligung. Liegt Gefahr in Verzug vor, oder es handelt sich um einen
Tatverdachtigen, der auf frischer Tat betreten wurde, so darf die Kriminalpolizei auch ohne
vorangegangener sta Anordnung aufgrund einer gerichtlichen Bewilligung vorgehen (§ 120
Abs 1 StP0)."%" Das Vorliegen der Gefahr in Verzug ist anhand bestimmter Tatsachen zu
begriinden, indem die Kriminalpolizei der StA Uber die Durchflihrung der Durchsuchung sobald
wie moglich Anlassbericht zu erstatten hat (§ 122 Abs 1 StPO).'%2 |n diesen Fallen ist der
Vorgang aber nachtraglich zu genehmigen, in dem er dem zustandigen Gericht zur

Entscheidung Uber die Zulassigkeit der MaBnahme vorzulegen ist.'%9

1089 \/g| Birklbauer/Keplinger, StPO" S 177; vgl Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 465.

109 Vgl ErlRV 25 StPRefG, S 166; s auch Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 120 Rz 1; vgl
Bertel/Venier, StPO* Rz 310; Tipold/Zerbes in WK-StPO § 119-122 Rz 2; Bauer, OJZ 2008/81, 759;
Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorvefahren, Rz 513; Weiland, DNA-Analyse, S 45.

1091 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 120 Rz 2; Weiland, DNA-Analyse, S 45.

1092 Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 120 Rz 1; vgl Tipold/Zerbes, WK-StPO § 122 Rz 1;
Weiland, DNA-Analyse, S 45.

1093 \gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO, § 122 Rz 2f.
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Die Durchflihrung einer Personendurchsuchung stellt einen schweren Eingriff in die Intim- und
Privatsphare des Betroffenen dar (vgl Art 8 EMRK). In Zusammenhang mit
Personendurchsuchungen ist insb der Verhaltnismaligkeitsgrundsatz des § 5 StPO zu

wahren, 1094
6.3.4. Durchsuchung von Orten und Gegenstéanden

Die Durchsuchung von Orten und Gegenstanden betrifft die Durchsuchung von Wohnungen
bzw Wohnraumen bzw eines anderen durch das Hausrecht geschuitzten Ort, und der darin
befindlichen Gegenstande (§ 117 Z 2 lit b StPO ,Hausdurchsuchung®) und die Durchsuchung
von nicht allg zuganglichen Grundstlicken, Raumen Fahrzeugen und Behaltnissen (§ 117 Z 2
lit a StPO).'%%® Der Zweck der Durchsuchung nach § 119 Abs 1 StPO dient 1. Dem Auffinden
einer Tatverdachtigen Person; 2. Dem Auffinden von Gegenstanden die der Sicherstellung
unterliegen; und 3. Dem Auffinden und Auswerten von Spuren, die dort vermutet werden.%%
Die Durchsuchung von allg Orten wie zb Stralen, Parks, oder auch Treppenhauser'®’ etc ist
stets ohne gesetzliche Anordnungen erlaubt.'®® Ebenso wie die Personendurchsuchung kann
die Durchsuchung von Orten und Gegenstanden der molekulargenetischen Durchsuchung
vorangehen, indem an bestimmten Orten und Gegenstanden sich Spuren zur
molekulargenetischen Untersuchung auffinden und sichern lassen.'®® Auch kann der Fall
eintreten, dass sich der zur Untersuchung aufgeforderte Betroffene nicht seiner Aufforderung
nachkommt; eine Durchsuchung von Orten und Gegenstanden ist daher ebenso zulassig,
wenn aufgrund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, dass der Tatverdachtige sich an einem
Ort iSd § 119 Abs 1 StPO verbirgt. 1%

1094 Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 466.

1095 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO, § 119 Rz 1; vgl Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 462;
Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 166 und 172.

1096 Bjrkibauer/Keplinger, StPO'° S 172,
1097 \/gl ErlRV 25 StPRefG, S 165; aA Tauschmann in Schmélzer/Miihibacher, KommStPO § 117 Rz 10.

1098 Weiland, DNA-Analyse, S 52; vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 11; Seiler,
Strafprozessrecht’®, Rz 462.

1099 Vgl ErIRV 25 StPRefG, S 166.

100 Vgl Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 60; Weiland, DNA-Analyse, S 51;
Birklbauer/Keplinger, StPO'0 S 172; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 463.
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Nicht von einer Hausdurchsuchung umfasst ist das blofRe (kurze) Betreten einer Wohnung zur
Feststellung von wem die bewohnt wird, wie groR sie ist etc."'”! Dies darf die Kriminalpolizei
von sich aus im Rahmen ihrer eigenen Ermittlungskompetenz und ist nicht an die
Voraussetzungen der §§ 119 ff StPO gebunden. '1%2

6.3.4.1. Rechtliche Voraussetzungen

Nach materiellen Gesichtspunkten ist eine Durchsuchung von Orten und Gegenstanden

zuldssig, wenn anzunehmen ist, dass sich dort

o Eine tatverdachtige Person verbirgt

e Gegenstande oder Spuren befinden, die fir die Ermittlungen von Bedeutung sind,'%

Zentrales Element fir die Zuldssigkeit ist das Vorhandensein einer begriindeten
Verdachtslage (bestimmter Tatsachen).''% Aus reiner Neugier oder Hoffnung oder vager
Vermutung, man werde auf relevante Ergebnisse sto3en, darf die Durchsuchung von Orten
und Gegenstande nicht durchgefiinrt werden.''% Eine anonyme Anzeige konnte jedoch eine
ausreichende Verdachtslage begrinden, wenn ihr Inhalt glaubwirdig und plausibel
erscheint.’% Unerheblich ist hingegen in wessen Eigentum oder Besitztum die Durchsuchung
eingreift. Auch an Wohnungen oder Gegensténden Dritter ist eine Durchsuchung bei Vorliegen

der Voraussetzungen zulassig."%

Die Durchsuchung hat aufgrund einer Anordnung durch die StA aufgrund einer gerichtlichen

Bewilligung zu erfolgen; aulRerdem hat die Bewilligung befristet zu werden, um sicher zu

101 S Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 5; vgl Birklbauer/Keplinger, StPO'0 S 165.

102 ErRV 25 StPRefG, S 166; Birklbauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO® § 120 Rz 1; Tipold/Zerbes, WK-StPO
§ 120 Rz 1,29; Fabrizy, StPO° § 119 Rz 2.

103 Weiland, DNA-Analyse, S 51.

104 Vgl ErlRV 25 StPRefG, S 165, Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 119 Rz 10ff; Seiler,
Strafprozessrecht’®, Rz 463; VfGH B 1838/88 = VfSlg 12.849ua; Oshidari, OJZ 2009/45, 402; Weiland, DNA-
Analyse, S 51; vgl Tipold/Zerbes, WK-StPO § 119 Rz 18.

105 \/gl Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 463; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 119 Rz 10ff;
Oshidari, ©JZ 2008/45, 402; Vf{GH B 1838/88 = VfSIg 12.849ua;

1106 Seiler, Strafprozessrecht’®, Rz 463; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 119 Rz 12; vgl OGH
14 Os 46/09k.

107 Vgl Birkibauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO> § 119 Rz 5; Weiland, DNA-Analyse, S 51; Seiler,
Strafprozessrecht’®, Rz 463.
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stellen, dass die Durchsuchung rasch stattfindet.’'®® Bei Gefahr in Verzug hat die
Kriminalpolizei von sich aus zu handeln, jedoch nachtraglich eine gerichtliche Bewilligung

einzuholen.1%®

Durchsuchungen von Orten und Gegenstanden gem § 117 Z 2 StPO wird in das
verfassungsrechtlich geschitzte Hausrecht (vgl Art 9 StGG und Art 8 EMRK) bzw in die

Intimsphare des Betroffenen eingegriffen.'0

7. DNA-Untersuchung

7.1. DNA-Untersuchung ieS

Im folgenden Kapitel gilt es die Zulassigkeit der Durchfiihrung von DNA-Untersuchungen an
biologischem Koérpermaterial zu untersuchen. Meine bisherigen Ausflihrungen beschreiben,
dass von der molekulargenetischen Untersuchung, sowohl die Untersuchung selbst als auch
der Abgleich der Untersuchungsergebnisse erfasst ist. In diesem Kapitel méchte ich mich auf

die DNA-Untersuchung ieS beschranken.

Die Zulassigkeit zur Durchfiihrung von DNA-Untersuchungen an DNA-haltigem Kérpermaterial
ergibt sich aus § 124 Abs 1 iVm Abs 2 und 3 StPO. Demnach ist es gesetzlich erlaubt, neben
einfachen biologische Spuren auch DNA-Material, das einer bestimmten Person zugehort oder

zugehdren durfte, molekulargenetisch zu untersuchen.
Es gilt Folgendes zu unterscheiden:

1. Handelt es sich um die Untersuchung von Spurenmaterial mit Personenbezug bedarf es
einer Anordnung der StA aufgrund einer gerichtlichen Bewilligung (§ 124 Abs 2 StPQO). """
Die Durchfihrung der molekulargenetischen Untersuchung an DNA-Material mit
Personenbezug, nach § 124 Abs 1 StPO, hat gem § 124 Abs 3 erster Satz StPO durch einen

1108 Bjrkibauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger StPO° § 120 Rz 1; Tipold/Zerbes, WK-StPO § 119-122, Rz 2 und § 120
Rz 1,10; Weiland, DNA-Analyse, S 52; Eigner/Dillinger, OS 3-4/07, 124; Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren
Rz 510.

1109 ErIRV 25 StPRefG, S 166; Birklbauer/Hauer/Keplinger/Tischlinger, StPO° § 120 Rz 5; Tipold/Zerbes, WK-StPO
§ 120 Rz 1.

1110 Seiler, Strafprozessrecht's, Rz 467.

"1 Vgl Birklbauer, OJZ 2008/39, 349; s auch Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 8;
Birklbauer, StPO? Rz 8/112.
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Sachverstandigen der Gerichtlichen Medizin oder der Forensischen Molekularbiologie

zu erfolgen.""?

2. DNA-Untersuchungen von bloRen biologischen Tatortspuren kann die Kriminalpolizei
von sich aus (aber auch liber Anordnung der StA) untersuchen lassen (§ 124 Abs 2 iVm
99 StPO)."""®* Werden sie von der Kriminalpolizei nach der StPO zur Untersuchung
eingesendet so unterliegen sie dieser Bestimmung nach keinen Formvorschriften.'''* § 124
Abs 3 StPO unterscheidet aber nicht zwischen DNA-Material mit bzw ohne Personenbezug,
sondern verlangt im Allgemeinen die Untersuchung durch einen Sachverstandigen aus

dem Fachgebiet der Gerichtlichen Medizin oder der Forensischen Molekularbiologie."'"®
7.2. Untersuchungsgegenstand

Die Untersuchung der DNA selbst richtet sich nach den allgemeinen wissenschaftlichen
Standards fir DNA-Untersuchungen.'''® Die rechtliche Einordnung einer DNA-Analyse ieS
stellt die Befundaufnahme (Aufnahme von Tatsachenmittel) durch den Sachverstandigen nach
§ 125 Z 1 StPO dar. Dieser dient der Feststellung beweisrelevanter Tatsachen; gem § 117 Z
5 StPO beschrankt sich die Zulassigkeit der Ermittlungen auf jene Bereiche der DNA, die der
Wiedererkennung dienen. """ Dies betrifft den nicht-kodierenden Bereich der DNA.""8
Daraus folgt, dass weiterflinrende Untersuchungen der DNA wie zB zu Forschungszwecken,
oder Untersuchungen im Hinblick auf das Erbmaterial und dadurch bedingte

Krankheitsverlaufe, unzulassig sind."'°

12 \/gl Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahrl, Das &arztliche Gutachten®, S 66; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher,
KommStPO § 124 Rz 14; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 483.

13 gl Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 483; Birklbauer/Keplinger, StPO'° S 184; Nimmervoll, Strafverfahren, S 209.

14 Vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 11; Birklbauer/Keplinger, StPO' S 184;
Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 209; Seiler, Strafprozessrecht's, Rz 483.

115 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 14; Nimmervoll, Strafverfahren, S 209; vgl
Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 21.

1118 Hinterhofer, OJZ 2008/43, 398; vgl Teil Il Pkt 4.6f.

"7 Vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 25; vgl auch Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-
StPO § 117 Rz 42; vgl Weiland, OJZ 2013, 63; vgl Weiland, OJZ 2013, 63; Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S
209.

1118 Vgl Schmid, OS 9-10/07, 7f, Birkibauer, WK-StPO § 124 Rz 1 und 25; vgl Teil Il Pkt.
119 vgl Birkibauer, OJZ 2008/39, 349; sowie Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 533; s auch Limbeck,

Die erkennungsdienstliche Behandlung und DNA-Identitatsfeststellung, S 63; Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 1 und
25; Seiler, Strafprozessrecht', Rz 481; Birklbauer, StPO? Rz 8/114.
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7.3. Anonymitat

Dem Sachverstandigen iSd § 125 Z 1iVm § 126f StPO ist das zu untersuchende DNA-Material
nach § 124 Abs 3 zweiter Satz StPO in anonymisierter Form zu tibergeben.''?° Das bedeutet,
dass der Sachverstandige die Untersuchungen am DNA-Material derart durchzuflhren hat,
dass er keinerlei personale Riickschliisse anhand seiner Untersuchungen tatigen kann.'?!
Diese gesetzliche Normierung entspricht auch der hA, welche ebenfalls eine strikte Trennung

von DNA-Material und Personendaten fordert.''??
7.4. Geschlechtsbestimmung

Bei der Bestimmung des Geschlechts handelt es sich um ein wichtiges Werkzeug zur
Tataufklarung.”'?*. Gerade bei Mischspuren zwischen Tater/Opfer DNA Frau/Mann kann die
Unterscheidung alleine des Geschlechts rasche Erkenntnisse liefern."'?* Bei der Auswertung
von DNA-Profilen in der Praxis wird stets die Bestimmung des Geschlechts ausgewertet.'?
Die Untersuchung erfolgt im Amelogin-System.''?¢ Die Bestimmung des Geschlechts hat
grundsatzlich eine positive Bedeutung hinsichtlich der Strafaufklarung, da sie den Taterkreis
alleine aufgrund der Geschlechtsbestimmung erheblich einschréanken kann. Die Ausweisung
des Geschlechts geht aber mE iiber den reinen Zweck der Wiedererkennung hinaus, da
sie streng genommen einen Riickschluss auf ein Merkmal der Personlichkeit des
Beschuldigten darstellt. Das Gesetz erlaubt gem § 124 Abs 3 StPO eine Zuordnung des
DNA-Materials zu einer bestimmten Person nur soweit, dies flr den Untersuchungszweck gem
§ 124 Abs 1 und Abs 4 StPO erforderlich ist. Der Zweck der Untersuchung ist gem § 124 Abs

1 StPO die Feststellung der Identitat oder Abstammung einer Peron zur Aufklarung einer

1120 gl Birklbauer, ©JZ 2008/39, 350; Schmid, OS 9-10/07, 7; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO
§ 124 Rz 15; Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 23; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 483; Schmid, DNA-Datenbank, S
21; Birklbauer, StPO? Rz 8/114.

121 gl Birklbauer, OJZ 2008/39, 350; Birkibauer, WK-StPO § 124 Rz 23; Fabrizy, StPO' § 124 Rz 6; Seiler,
Strafprozessrecht’®, Rz 483; s auch Weiland, DNA-Analyse, S 70.

122 /gl Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 539; Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahrl, Das arztliche
Gutachten®, S 66f; vgl Benecke, Genetischer Fingerabdruck, S 10.

23 Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 113; Butler, DNA Typing, S 166f.
124 \/gl Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S 113; Butler, DNA Typing, S 166f.
25 Benfer/Bialon, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft*, Rz 963.

126 /gl Clages, Rechtsmedizin, S 515 und 408; vgl Brodersen/Anslinger/Rolf, DNA-Analyse und Strafverfahren, S
113; Butler, DNA Analysis, S 166.
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Straftat (vgl § 117 Z 4 StPO)."?” Hierzu kann die Feststellung des Geschlechts ein hilfreiches
Mittel sein; insb im Hinblick auf Abstammungsfragen mittels mtDNA-Analyse. Auch nach
VerhaltnismaRigkeitsiiberlegungen gem § 5 StPO ist die Ausweisung des Geschlechts als
effektives Mittel zu sehen, bedenkt man, dass dadurch der tatverdachtige Personenkreis auf
ein Geschlecht eingeschrankt wird und automatisch sadmtliche Personen des anderen

Geschlechts nicht als potentielle Tater in Frage kommen.
Fazit:

Die Untersuchung des Geschlechts im Zuge einer DNA-Analyse zu forensischen Zwecken ist
derzeit mE gesetzlich nicht gedeckt da es mE ein Personlichkeitsmerkmal darstellt, dass Uber
den reinen Zweck der Wiedererkennung hinausgeht. Die Untersuchung des Geschlechts
bedarf flr dessen Zulassigkeit eine eigene gesetzliche Normierung. In Deutschland bspw ist
die Zulassigkeit zu Untersuchung von DNA zu strafrechtlichen Zwecken in § 81g Abs 1 dStPO
DNA-Identitatsfeststellung geregelt. Gem § 81g Abs 1 dStPO ist die Untersuchung des
Geschlechts, neben der Feststellung der Identitat, als eigener Fall ausdricklich gesetzlich
erwahnt. Eine Erweiterung des § 124 Abs 1 StPO auf die Zulassigkeit zur Untersuchung des

Geschlechtes ware wiinschenswert.

8. Der DNA-Abgleich

8.1. Aligemeines

Die Zulassigkeit zum Abgleich der erstellten DNA-Profile, ergibt sich aus § 124 Abs 1 letzter
Satz StPO. Dieser ermachtigt, zur Aufklarung einer Straftat, die nach der StPO oder nach dem
SPG rechtméBBig gewonnenen Ergebnisse einer molekulargenetischen Untersuchung
abzugleichen. Der gesetzliche Verweis auf die Normen des SPG lasst einen breiten
Anwendungsbereich dieser Bestimmung vermuten.''?® Es ist aber eine genaue Abgrenzung
vorzunehmen, welcher Bereich noch von der StPO umfasst ist, und welche Dimension durch

die Ermachtigung zum Abgleich der Normen des SPG mdglich wird.
8.2. DNA-Abgleich durch den Sachverstindigen

Der strafprozessuale Abgleich von DNA-Spuren dient der Individualzuordnung einzelner in

Zusammenhang mit der aufzuklarenden Straftat gesicherten Spurenprofile zu einer Person,

27 \/gl § 67 Abs 3 SPG; dieser schrankt den Untersuchungszweck auf die Eignung zur Wiedererkennung ein.
1128 \/g| Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 481.
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mit dem Zweck der Wiedererkennung. Nach § 124 Abs 3 iVm § 125 Abs 1 und § 126 StPO ist
mit der molekulargenetischen Untersuchung (zwingend) ein Sachverstiandiger aus dem
Fachgebiet der Gerichtlichen Medizin oder der Forensischen Molekularbiologie zu
beauftragen.'?® Das Gesetz spricht nach seinem Wortlaut, bezogen auf den Auftrag an den
Sachverstandigen, ,nur‘ vom Terminus ,molekulargenetische Untersuchung® und nicht aber
vom DNA-Abgleich. Wie bereits eingangs erwahnt, beziehe ich den DNA-Abgleich in die
molekulargenetische Untersuchung mit ein, daraus folgt, dass nur der Sachverstandige
mit dem DNA-Abgleich (als Teil der molekulargenetischen Untersuchung) zu

beauftragen ist.

Sachverstandige haben im Strafprozess gem § 126 Abs 1 StPO der StA (im
Ermittlungsverfahren) oder dem Gericht (im Hauptverfahren) das (fehlende) erforderliche
Fachwissen zu vermitteln, um beweiserhebliche Tatsachen feststellen zu kdnnen und diese
zu begriinden.'3 Es handelt sich um eine Art Fachwissen, das den Justizbehorden fehlt und
nur durch einen bestimmten Sachverstandigen erbracht werden kann.'®' Die in der Lit
vertretene Ansicht, dass die konkrete Durchfiihrung des DNA-Abgleichs nach strafrechtlichen
Gesichtspunkten iSd § 124 Abs 1 StPO der Kriminalpolizei autonom obliegt, ist mE
unrichtig.'32 Nur der gerichtlich zertifizierte und bestellte Sachverstandige ist auf Grund seines
Fachwissens zum Ziehen von Schlissen (Gutachtenserstattung) berechtigt. Erst der Vorgang
des DNA-Abgleichs ermdglicht dem Sachverstandigen seine Schlliisse zu ziehen. Es gibt
keinen logischen Grund den DNA-Abgleich auszulagern. Die Ergebnisse seiner
gutachterlichen Tatigkeit dienen als Beweismittel im Prozess.'3® Er hat Befund und Gutachten
zu erstellen, und zwar nach bestem Wissen und Gewissen und nach anerkannten
wissenschaftlichen Regeln.''** Das Ergebnis des Abgleichs des DNA-Materials, das heil’t, der
Vergleich samtlicher in Zusammenhang mit der Straftat ermittelter DNA-Profile (auch blofe

Tatortspuren) der einzelnen DNA-Profile auf Ausschluss oder Ubereinstimmung, stellt eine

129 gl Kirschenhofer in Schméizer/Miihlbacher, KommStPO § 126 Rz 2; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 483.

1130 Vgl Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 541; vgl Hinterhofer, OJZ 2008/43; vgl auch Eisenberg,
Beweisrecht, Rz 1500; Kirschenhofer in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 126 Rz 1.

131 Vgl Kirschenhofer in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 126 Rz 1; s Nimmervoll, Strafverfahren, S 209.

132 S Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 22; Tauschmann in Schmélzer/Miihibacher, KommStPO § 124 Rz 10;
Weiland, DNA-Analyse, S 69; Seiler, Strafprozessrecht’, Rz 482.

1133 gl Hinterhofer, ©JZ 2008/43, 397.

1134 Hinterhofer, OJZ 2008/43, 397; Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahrl, Das arztliche Gutachten®, S 55 und S 59.
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wesentliche Grundlage fir die Gutachtenserstattung des Sachverstandigen dar und ist der

Kompetenz der Kriminalpolizei entzogen.'"3®
Fazit:

Erst durch den Vergleich (oder Abgleich) mit anderen DNA-Proben gewinnt die
molekulargenetische Untersuchung an forensischer Bedeutung, da die
Identitiatsfeststellung erst durch den Abgleich erfolgen kann, das heit die
rechtsrelevanten Schliisse samt deren Begriindung, erst durch den Vergleich der DNA-
Proben gezogen werden konnen''3¢; diese Aufgabe ist nach den Bestimmungen der
StPO dem Sachverstiandigen vorbehalten (vgl § 124 Abs 3 iVm §§ 125 f StPO).""3” Der
DNA-Abgleich stellt daher zwar ein eigenes, aber zentrales Element der molekulargenetischen
Untersuchung dar. Dies betrifft nach strafrechtlichen Gesichtspunkten den Vergleich von
samtlichen, in Zusammenhang mit der Straftat ermittelten DNA-Profilen, zB von
aufgefundenen Tatortspuren mit DNA-Profilen von Tatverdachtigen und Opfern.''®® Dieser
Vorgang kann den ,realen“ DNA-Profilen (Auswertung PCR) und an den elektronischen DNA-
Profilen (Auswertung Zahlencode) erfolgen, die durch den Sachverstandigen zuvor erstellt
wurden."*® Der Abgleich durch den Sachverstindigen bezieht sich nicht, auf die in der

Datenbank gespeicherten DNA-Profile.!'4°
8.3. DNA-Abgleich von StPO-Daten mit SPG-Daten

Es ist nun in einem weiteren Schritt zu untersuchen, was das Gesetz in § 124 Abs 1 letzter
Satz mit der Wendung ,auch kénnen diese DNA-Profile mit jenen nach dem SPG ermittelt

wurden, abgeglichen werden®, meint. Die hA vertritt die Meinung, dass von dieser Bestimmung

135 AA Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 22; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 10.

1136 OGH vom 3.4.2012, 14 Os 23/12g; vgl Teil Il Pkt 6.2.1.

1137 gl Butler, DNA Typing, S 9; vgl auch Hinterhofer, ©JZ 2008/43, 398; Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 211f.
1138 \/gl ErRV 25 StPRefG, S 174.

139 Unter Einbeziehung der DNA-Profile die nach dem SPG gewonnen wurden nach § 124 Abs 1 StPO.

1140 AA Birkibauer, ©JZ 2008/39, 349 und 350, sowie ders, WK-StPO § 117 Rz 22 und 44 und § 124 Rz 22— dieser
bezeichnet den DNA-Abgleich zT nicht mehr als Teil der molekulargenetischen Untersuchung, sondern als reine

weitere Verwendung der Daten; DNA-Abgleich nach § 124 Abs 1 StPO ausschlieRlich in die Kompetenz der
Kriminalpolizei fallt; s auch Weiland, DNA-Analyse, S 69 und Seiler, Strafprozessrecht’s, Rz 482.
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auch der DNA-Abgleich in der DNA-Datenbank gemeint ist."™' Die Materialien''*? verweisen
darauf, dass die Méglichkeit zum DNA-Abgleich mit sicherheitspolizeilichen Ergebnissen nach
§ 124 Abs 1 StPO besteht, und dadurch das Anschlussstiick zum SPG herstellt wird, und dass,
bereits auf Grundlage des § 67 SPG eine DNA-Datenbank besteht. Daraus kann geschlossen
werden, dass ein einzelnes erstelltes DNA-Profil nach § 67 SPG zum Abgleich herangezogen
werden kann. Ob aber der gesamte Datenbestand der Datenbank zum Abgleich

herangezogen werden kann ist mE nach fraglich.
Fallvariante:

Im Zuge der Ermittlungsarbeit werden DNA-Profile nach der StPO und nach dem SPG (zB
nach § 67 Abs 2 SPG von Gelegenheitspersonen) gesichert und DNA-analytisch untersucht.
Nun miissen die DNA-Profile zur ldentitatsfeststellung des Falles nach strafrechtlichen
Gesichtspunkten verglichen werden. § 124 Abs 1 iVm § 123 Abs 7 StPO ermdglichen diesen
Vorgang unter Einbeziehung der Daten nach dem SPG. Nun ist zu diesem Zeitpunkt noch
keine Datenbank im Spiel; dem Sachverstandigen obliegt diese Tatigkeit (vgl § 124 Abs 3 iVm
§ 124 Abs 1 StPO).

Bejaht man auch die Zulassigkeit des Abgleichs von DNA-Profilen in der DNA-Datenbank (des
SPG vgl § 75 SPG), so ware dieser Vorgang dem Wortlaut des Gesetzes nach von § 124 Abs
1 StPO umfasst, da dieser im Allgemeinen einen DNA-Abgleich mit SPG-Profilen erlaubt. ME
ist der DNA-Abgleich in der DNA-Datenbank aber nur als sekundares Mittel zur Aufklarung
einer Straftat zu werten. Dieser DNA-Abgleich bezieht sich nicht auf die Tatigkeit des
Sachverstandigen. Kann zB kein Tater ausgeforscht werden, ist es zulassig den DNA-Abgleich
in der Datenbank mit strafrechtlich erhobenen DNA-Daten zum Zwecke der konkreten
Tataufklarung im Wege der Amts- und Rechtshilfe zu vollziehen (§ 76 Abs 1 StPO).
Birklbauer''** geht davon aus, dass der DNA-Abgleich von strafrechtlichen Profilen auf
Grundlage der StPO nach § 124 Abs 1 StPO in der DNA-Datenbank neben dem
strafrechtlichen Aufklarungszweck, auch der Aufklarung anderer Straftaten dient. Dieser
Ansicht ist entgegenzuhalten, dass dies vom Anwendungsbereich des § 124 StPO nicht

gedeckt ist. Auch wenn im Ausnahmefall erforderlich erscheint einen Abgleich in der DNA-

1141 vgl Bertel/Venier, Einfiihrung in die neue StPO, Rz 285; Birklbauer, OJZ 2008/39, 349f; Weiland, DNA-Analyse,
67f, Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 4; sowie Pilnacek/Pleischl, Das neue
Vorverfahren, Rz 535; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 482.

142 Er|RV 25 StPRefG, S 174.

143 Bjrkibauer, WK-StPO § 124 Rz 16.
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Datenbank durchzuflihren, so darf dies ausschlieBlich dem Zweck der Aufklarung der
konkreten Straftat dienlich sein. Ergeben sich andere Erkenntnisse so sind diese als
Zufallsfunde zu behandeln. Das Ansuchen an die Sicherheitsbehérden, zur Durchfiihrung
eines DNA-Abgleichs in der DNA-Datenbank gem § 75 SPG, ist durch die StA bzw das
Gericht zu stellen. Der Abgleich eines DNA-Profils in der DNA-Datenbank auf Ansuchen
der Strafverfolgungsbehorden ist wie ein Abgleichersuchen auslandischer Sicherheits-
oder Strafbehorden zu werten.'* Es handelt sich daher um ein externes DNA-Profil."'4
Die Daten mussen zuvor Ubermittelt werden. Ein etwaiger Treffer kann dann Anlass flr weitere
strafrechtliche Erhebungen werden. Als logische Schlussfolgerung ergibt sich daraus auch,
dass nicht die Kriminalpolizei zusténdig fur den Abgleich in der Datenbank ist, sondern die
Sicherheitspolizei nach den Bestimmungen des SPG, die in einem solchen Fall ein externes
Abgleichersuchen erledigt."'*® Der Treffer in der DNA-Datenbank erlaubt eine Uberleitung der
Daten an die Strafverfolgungsbehoérden; diese (die StA bzw das Gericht) kdnnen einen
Sachverstandigen zur Durchfihrung Bestatigungsanalyse bestellen. Das Ergebnis des
Abgleichs aus der DNA-Datenbank stellt als solches ein Tatsachenmittel dar. Das Ziehen von

Schliissen aus diesen Daten ist einzig dem Sachverstandigen vorbehalten.'4”

Diese Ansicht entspricht auch dem verfassungsgesetzlichen Grundsatz der Gewaltentrennung
nach Art 94 B-VG und dem in der EMRK verankerten Grundrecht auf ein faires Verfahren gem
Art 6 Abs 1 EMRK. Wirde die Kriminalpolizei (als funktionelles Organ der Justiz) selbststandig
eine verwaltungsrechtliche Aufgabe (wie den DNA-Abgleich nach § 75 SPG) flr justizielle
Zwecke wahrnehmen ware das ein Verstol3 gegen Art 94 B-VG, der besagt, dass Justiz und
Verwaltung in allen Instanzen organisatorisch zu trennen sind."™*® Diese Trennung erlaubt
keine organisatorischen Mischformen oder wechselseitigen Weisungsbeziehungen oder
Instanzenziige."™® Jede vollziehende Téatigkeit ist entweder der Verwaltung oder der
Gerichtsbarkeit zuzuordnen.'® Ein DNA-Abgleich in der DNA-Datenbank ist definitiv

1144 Vgl Erlass BMJ 10.8.2006, Zahl JMZ 425012L/3/113/06; JABI 31/2006.
1145 Vgl Erlass BMJ 10.8.2006, Zahl JMZ 425012L/3/113/06; JABI 31/2006.

1146 AA Birklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 44 und Birklbauer WK-StPO § 124 Rz 22; aA auch Weiland,
DNA-Analyse, S 67.

147 Vgl OGH 11 Os 26/16g; OGH 150s 86/02; Nimmervoll, Strafverfahren, S 212;
148 \/gl Funk, VerfR'3, Rz 114; vgl Ohlinger, VerfR8, Rz 75; Stasny, Kriminalpolizei, S 154.
1149 Funk, VerfR'3, Rz 114.

1150 Vgl VfSlg 9667/1983; Stasny, Kriminalpolizei, S 153.
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verwaltungsrechtlicher Natur und erfolgt auf Grundlage des SPG (vgl § 70 iVm § 75 SPG),
kann nur durch ein Verwaltungsorgan durchgefiihrt werden. Dies kann daher blof3 als
Ersuchen der Justiz in Form der Amts- und Rechtshilfe erfolgen; aber nicht im direkten Auftrag

der Justiz.

Anders als selbst befundetes Material (das nach der StPO gewonnene) stellt dieses DNA-
Material ein Tatsachenmittel dar, welches der Sachverstandige aus dem Akt entnimmt, bzw
ihm mitgeteilt wurde, und welches folglich in seinem Gutachten weiterverwendet bzw verwertet
wird. In diesem Fall hat er aber ex ante nicht selbst den Befund erstellt bzw ist er dazu
angehalten das DNA-Material erneut zu untersuchen.'® Das heil3t, dass zB ein positives
DNA-Abgleichergebnis in der DNA-Datenbank, Grundlage fir den Strafprozess bildet.
Aufgrund des Treffers in der DNA-Datenbank wird das zustandige LKA verstandigt; dieses
nimmt folglich Kontakt zur zustandigen StA auf. Die Daten flieRen dann gem § 71 Abs 1 SPG
iVm § 124 Abs 1 StPO in den Strafprozess ein. Einerseits werden im Strafprozess das positive
Abgleichgutachten als auch die DNA-Proben als solche verwertet werden. § 124 Abs 1 StPO
l&sst hier den Abgleich mit anderen Beweismitteln zu. Ein Sachverstéandiger muss aber das
Gutachten selbst erstellen; er wird daher die elektronisch lbereinstimmenden DNA-Proben
selbst in Form einer Bestatigungsanalyse untersuchen und die Proben abgleichen, damit
werden sie zu strafprozessrechtlichen Beweismittel im Prozess die streng genommen auch
dem Erfordernis des § 123 Abs 7 StPO unterliegen; aufgrund seines eigenen

Abgleichergebnisses anhand der Abgleichergebnisse wird er sein Gutachten erstatten.
Kritik:

Grundsatzlich widerspricht die breite Zulassigkeit von DNA-Abgleichen den Zwecken der
StPO, da diese eine strenge, restriktive Linie verfolgt und auf die Aufklarung einer bestimmten
Straftat ausgelegt ist. Hingegen dient der DNA-Abgleich in der DNA-Datenbank nicht der
Aufklarung einer bestimmten Straftat, sondern dient der Aufklarungen anderer oder zukiinftiger
Straftaten bzw zur Aufklarung aktueller und zukunftiger gefahrlicher Angriffe. Die rechtmaRige
Gewinnung im Rahmen des SPG kann durch die Gewinnung von DNA-Daten ohne
Personenbezug erfolgen oder durch die direkte Gewinnung nach §§ 65 ff SPG. Wird das DNA-

Material nach § 67 SPG gewonnen, darf es nur dann als Beweismittel im Prozess verwendet

151 Entspricht den Ausfiihrungen zu Befund und GA in Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahrl, Das &rztliche Gutachten®,
S 63; natlrlich kommt es regelmaRig vor, dass die DNA-Auswertung bereits vorab durch den (selben)
Sachverstandigen erfolgte, er aber zum damaligen Zeitpunkt nicht gerichtlich bestellt war, sondern als Dienstleister
des BK fungierte; aA Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 27.
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werden, wenn dies zum Nachweis einer Straftat, derentwegen die kérperliche Untersuchung
hatte angeordnet werden kénnen, erforderlich ist (§ 124 Abs 7 StPO).

Eine Einschrankung der Abgleichung von StPO-DNA-Profilen gem § 124 Abs 1 StPO in der
DNA-Datenbank ware meines Erachtens iSd allg VerhaltnismaRigkeitsprinzip erforderlich. Es
ware sinnvoll den Abgleich nur dann zu erméglichen, wenn anderweitig der oder die Tater
nicht ausgeforscht werden kdénnen oder bei Serientaterschaft; oder bei Straftaten die sonst

nicht aufgeklart worden waren (iSd Cold Case Management).
Fazit:

Das heildt, dass nach der oben gefuhrten Untersuchung von § 124 Abs 1 letzter Satz StPO in
erster Linie der reale DNA-Abgleich der realen DNA-Muster durch den Sachverstidndigen
gemeint ist. Dieser kann den Abgleich von StPO-Profilen und SPG-Profilen umfassen.
Sekundar diirfen DNA-Profile die auf Grund der StPO ermittelt wurden, auch in der
Datenbank zur Strafaufklarung im Wege der Amts- und Rechtshilfe mit den
elektronischen DNA-Profilen abgeglichen werden.''* Den Auftrag hierzu hat die StA oder
das Gericht zu stellen. In diesem Fall fiihrt das BK, also die Sicherheitspolizei, auf
Grundlage des SPG (vgl §§ 2 ff SPG) und nicht die Kriminalpolizei im Dienste der
Strafrechtspflege (vgl § 18 StPO) den DNA-Abgleich durch.

9. Strafrechtliche Verwertbarkeit von Ergebnissen aus molekulargenetischen
Untersuchungen

9.1. Aligemeines

9.2. Der DNA-Beweis im Strafprozess

Das Gesetz sieht in § 124 Abs 3 StPO vor, dass mit der molekulargenetischen Untersuchung
ein Sachverstandiger der Gerichtlichen Medizin oder der forensischen Molekularbiologie zu
beauftragen ist. Er hat aufgrund seines besonderen Fachwissens beweiserhebliche Tatsachen
festzustellen und aus diesen rechtsrelevante Schlisse zu ziehen. Die Bestellung eines
Sachverstandigen ist der StA bzw dem Gericht vorbehalten.'®® Im Ermittlungsverfahren ist der

Sachverstandige grundsatzlich durch die StA zu bestellen.'® Im Hauptverfahren hingegen

1152 Entspricht auch der Vorgehensweise im Erlass des BMI 13.8.1999, Zahl 8101/61-11/10/99, S 21f.

1153 Vgl Birklbauer, StPO? Rz 7/64 und 7/68; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 422; Birklbauer/Keplinger, StPO™ S
186.

1154 \Jgl Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahrl, Das arztliche Gutachten®, S 55.
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obliegt die Beststellung dem Gericht. Er ist als Beweismittel eigener Art zu bezeichnen.''*® Er

ist kein Organ der Gerichtsbarkeit.""®

9.2.1. Gerichtlich zertifizierten Sachverstandiger

Im Regelfall werden Sachverstandige durch die StA im Zuge des Ermittlungsverfahrens
bestellt (§ 101 Abs 1 iVm § 103 Abs 2 iVm § 126 StPO)."'S” Der Sachverstandige im
Strafverfahren kann aber auch durch besondere gerichtliche Ermittlungen oder

Beweisaufnahmen vom Gericht im Hauptverfahren bestellt werden (§§ 104 und 105 StPO)."%8

Fir die Durchflihrung einer DNA-Analyse gemal § 124 StPO werden die Bestimmungen des
§§ 125 f StPO durch § 124 Abs 3 StPO erweitert. Demnach kann nur ein Sachverstandiger
der Gerichtlichen Medizin oder der Forensischen Molekularbiologie zur DNA-
Gutachtenerstellung bestellt werden.'®® Der Sachverstandige hat im Prozess die
beweiserheblichen Tatsachen festzustellen (Befundaufnahme durch DNA-Analyse ieS'%%)
welche die Grundlage flr das zu erstattende Gutachten darstellen. Aus diesen festgestellten
Tatsachen hat der Sachverstandige dann die rechtlich relevanten Schlisse zu ziehen vgl §
125 Z 1 StPO (Gutachten)'®'. In seinem Gutachten soll der Sachverstandige rein
wissenschaftliche Schlussfolgerungen zum gefragten Beweisthema ziehen zB mit welcher
Wahrscheinlichkeit die mit der Spur in Zusammenhang gebrachte Person als Spurenleger ein

bzw auszuschlieRen ist etc.

Der Beschuldigte hat im Zusammenhang mit der Bestellung des Sachverstandigen das Recht
binnen 14 Tagen einen Antrag auf Enthebung des gerichtlichen Sachverstandigen zu stellen,
wenn ein begrindeter Zweifel an der Sachkunde des Sachverstandigen besteht, zusatzlich

kann er eine besser qualifizierte Person vorschlagen § 126 Abs 5 StPO."%2 Zusatzlich kann

1155 Bjrklbauer, StPO'° Rz 7/65.
1156 \/g| Hinterhofer, WK-StPO § 125 Rz 11.

157 gl Hinterhofer, OJZ 2008/43, 398; Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahrl, Das &rztliche Gutachten5, S 57;
Kirschenhofer in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 126 Rz 3.

158 gl Hinterhofer, OJZ 2008/43, 398; s Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahrl, Das arztliche Gutachten®, S 57;
Kirschenhofer in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 126 Rz 4.

159 S § 124 Abs 3 StPO; vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihibacher, KommStPO § 124 Rz 16.
1180 \/gl Teil IV Pkt.
161 Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 423.

1162 Geregelt durch BGBI | 71/2014; vgl Birklbauer, StPO? Rz 7/71; vgl Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 216.
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der Beschuldigte kostenlose Kopien der vom Sachverstandigen erstellten Befunde und
Gutachten verlangen (§ 52 Abs 2 Z 3 StPQ).""63

Kritik:

Bei der Bestellung eines Sachverstandigen fir die Durchflihrung einer molekulargenetischen
Untersuchung muss dieser um den wissenschaftlichen Standards zu entsprechend, defacto
mit einem zertifizierten DNA-Labor wie den gerichtsmedizinischen Instituten
zusammenarbeiten. Es wird daher nicht ausreichen, einen beliebigen Sachverstandigen der
Forensischen Medizin oder Molekularbiologie zu bestellen, wodurch eine geringe Anzahl an

Sachverstandigen zur Verfligung steht.
9.2.2. Gerichtsmedizinisches Institut

Das dsterreichische DNA-Zentrallabor, ist beim gerichtsmedizinischen Institut der
Universitat Innsbruck (GMI) eingerichtet.’'®* Neben der GMI, stehen den Justizbehérden
noch die Gerichtsmedizin in Salzburg (GMS) und die Gerichtsmedizin in Wien (GMW) als
staatliche gerichtsmedizinische Institutionen fir DNA-analytischen Untersuchungen, zur
Verfigung.'"®  Wird ein Angehoriger eines gerichtsmedizinischen Instituts zum
Sachverstandigen bestellt, so ist eine Ausfertigung des Auftrages auch an den Leiter des
Instituts zuzustellen (vgl § 126 Abs 3 StPO).

Das Institut fur Gerichtliche Medizin in Innsbruck (GMI) unter Leitung von Dr. Richard
Scheithauer ist das ,Osterreichische DNA-Zentrallabor* fir die Untersuchung von

Vergleichsproben'® und biologischen Tatortspuren.
9.2.3. Dienstleister iSd SPG

Wie ausfuhrlich in Teil Il dargestellt, fihren im Rahmen des SPG Dienstleister die DNA-
Analyse (DNA-Analyse ieS) durch."'®” Dabei handelt es sich zwar regelmaBig um die

gerichtsmedizinischen Institute, diese treten in dieser Funktion jedoch als private Dienstleister

1163 Seiler, Strafprozessrecht's, Rz 423.

184 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 14.
1185 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 16.
1166 Eingesendete DNA-Kits.

1167 gl Teil 11l Pkt 4.5.1.
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und nicht als Sachverstandige iSd § 125ff StPO auf. Die GMI war das erste Institut, das mit

dem BMI einen Vertrag abschloss.''%8

Ein DNA-Gutachten das auf Grundlage des SPG erstellt wurde ist rechtlich als Privatgutachten
iSd StPO zu werten; dies gilt auch dann wenn es tatsachlich von einem gerichtlich zertifizierten

Sachverstandigen erstellt wurde.'®®
9.2.4. Private DNA-Labors

Neben den staatlichen gerichtsmedizinischen Instituten haben sich auch private DNA-
Laboratorien etabliert. Die Polizei bedient sich dieser zur Auswertung von DNA-Spuren die
nach sicherheitspolizeilichen Bestimmungen gewonnen wurden.''”® Die DNA-Labors erstellen
relativ rasch DNA-Profile zur weiteren Verwendung fir die Polizei, insb zur Eintragung in die
DNA-Datenbank. Als Beispiel sei hier das DNA-Labor in Médling unter der Leitung der
Forensikerin Dr. Christa Nussbaumer, die Expositur der Pathologie des Landesklinikums St.
Pélten, welches am 15. Oktober 2012 er6ffnet wurde, genannt.'"”! DNA-Spuren kénnen daher
auf Initiative der Verfahrensparteien auch von privaten DNA-Labors erstellt werden. Ebenso
die Gutachten der privaten DNA-Labors sind, wenn sie privat beauftragt wurden, als

Privatgutachten iSd StPO zu werten. Privatgutachter sind keine Sachverstandige iSd StPO."72
9.2.5. Verwertung von Privatgutachten im Strafprozess

Die strenge Linie der StPO in Bezug auf Privatgutachten wurde durch die StPO-Novelle 2014
etwas aufgelockert. Um Art 6 EMRK gerecht zu werden, wurden dem Beschuldigten iS der
von Art 6 EMRK geforderten Waffengleichheit, die Rechte in Bezug auf Privatgutachten
erweitert."'”® Vorab gilt zu sagen, dass der Sachverstandigenbeweis iSd § 126 Abs 1 StPO
nach wie vor dem Gericht vorbehalten ist. Ein Privatgutachten kann aber insofern eine Rolle

spielen, als dass es dem Beschuldigten und seinem Verteidiger zusteht Uber ihr eigenes

1168 Erlass BMJ 10.08.2006, Zahl JMZ 425012L/3/113/06.

169 Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 26; Seiler, Strafprozessrecht15, Rz 428f;
Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 212.

1170 vgl Teil 11l Pkt 4.5.1.

71 Polizei Niederosterreich, Das Info-Magazin der Landespolizeidirektion, 4/2012, 24; s auch den Erlass BMJ
16.12.2014, Zahl BMJ-S425.012/0001-1V 3/2014; vgl Schmid, OS 5-6/15, 6.

72 Hinterhofer, WK-StPO § 125 Rz 18f; Kirschenhofer in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 126 Rz 7 und 11;
s auch Nimmervoll, Strafverfahrensrecht, S 212.

173 \/gl BGBI | 71/2014; Birklbauer, StPO? Rz 1/58.
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Wissen und Kénnen hinausgehende Informationen zu beschaffen. Es soll dem Beschuldigten
auch dazu dienen leichter Antrage und Fragen an den gerichtlich bestellten Sachverstandigen
zu stellen. Die von Privatgutachtern erstellten Gutachten dienen nur zur Optimierung des in
Art 6 EMRK abgesicherten Fragerechts des Angeklagten an den gerichtlich zertifizierten
Sachverstandigen. Das Ziel dieses Vorgehens ist die Konfrontation des Sachverstandigen mit
anderen als von ihm herangezogenen Lehrmeinungen und Methoden. Die Uberzeugungskraft
seines Gutachtens soll dadurch erschuttert werden. Ein Privatgutachter kann nach § 249 Abs

3 StPO selbst Fragen an den Sachverstandigen richten.

Stitzt sich die Anklageschrift auf ein Sachverstandigengutachten kann der Beschuldigte im
Zuge einer GegenaulRerung samt Schlussfolgerungen eine Privatgutachten einbringen vgl
§ 222 Abs 3 StPO. Kommt es zur Verlesung wird es Gegenstand der mundlichen Verhandlung;

der Richter hat sich folglich in seiner Beweiswirdigung damit auseinanderzusetzen."*
Fazit:

DNA-Untersuchungsergebnisse  von nicht justiziell —beauftragten Dienstleistern,
Sachverstandigen oder Privatlabors sind als Privatgutachten zu qualifizieren; es handelt sich
dabei um keine Sachverstandigengutachten iSd StPO.""7® Privatgutachten konnen jedoch im
Strafprozess hinsichtlich der Befundaufnahme berlcksichtigt werden.''”® Schlussfolgerungen
bzw aus der Befundaufnahme resultierende Ergebnisse kénnen Anlass flir eine weitere
Beweisaufnahme sein, oder das Gericht dazu bewegen einen weiteren Sachverstandigen zu
bestellen.'”” Das Ziehen von Schliissen (Gutachten iSd StPO) obliegt ausschlielich dem

gerichtlich bestellten Sachverstandigen.

Biologisches Tatortmaterial das von der Kriminalpolizei im Rahmen der eigenen
Ermittlungskompetenz nach der StPO zur Untersuchung beauftragt wird, muss ebenso wie
Material das einer bestimmten Person zugeordnet werden kann (§ 124 Abs 1 StPO) von einem
Sachverstandigen iSd § 124 Abs 3 erster Satz iVm § 126 Abs 1 StPO molekulargenetisch

174 \/gl Hinterhofer, WK-StPO § 125 Rz 27; Ruhri, Die Presse, 14.05.2014.

75 gl Kirschenhofer in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 126 Rz 7 und 11; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz
428f.

176 Hinterhofer, WK-StPO § 125 Rz 19; Kirschenhofer in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 126 Rz 1; vgl
Nimmervoll, Strafverfahren, S 212; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 428.

77 Kirschenhofer in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 126 Rz 1; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 429.
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untersucht werden. Sie kdnnen also trotz des Umstandes, dass kein Personenbezug

hergestellt werden kann nicht von einem externen Dienstleister untersucht werden."'”8

9.3. DNA-Beweis im aktuellen Strafverfahren

Ein Sachverstandigengutachten zum Ergebnis einer molekulargenetischen Untersuchung
stellt ein Beweismittel iSd StPO dar. Es handelt sich um einen gerichtsmedizinischen
Sachverstandigenbeweis. Das DNA-Gutachten eines Sachverstandigen iSd § 125 StPO kann
als Beweismittel nach dem Grundsatz der freien Beweiswirdigung gem § 14 StPO im
Strafprozess verwertet werden.'7® Der Richter entscheidet nach freier Uberzeugung, ob die
Tatsache als erwiesen anzunehmen ist. Er kann zB einem Gutachten Uber eine DNA-Analyse
mehr glauben schenken, als der Aussage eines Zeugen (und umgekehrt). Er muss seine

Beweiswurdigung hinreichend begrinden.

Da die molekulargenetische Untersuchung am kodierenden Bereich der DNA unzulassig ist,
durfen und kénnen sohin keine Untersuchungsergebnisse aus dem kodierenden Bereich der
DNA in den Prozess einflieRen (vgl § 117 Z 4 iVm § 124 Abs 2 StPO).""8 Man kénnte namlich
hierbei an die Untersuchung der kodierenden DNA zur Klarung von Schuldfragen etc denken.
Es ware modglich anhand der Untersuchung der kodierenden DNA-Gendefekte oa
festzustellen, welche dann die Schuldfahigkeit bzw Schuldunfahigkeit des Beschuldigten

belegen konnten. "8

Aufgrund der Ergebnisse der oben naher untersuchten Verwendungsbeschrankung von DNA-
Material in Strafverfahren ist somit nur die Verwertbarkeit von DNA-Material im
Strafprozess ausschlieBlich zum Zwecke der Identifikation zuldssig
(Tatbestandselement: Eignung zur Wiedererkennung).'®? Das bedeutet, dass die
Untersuchungsergebnisse ausschliellich zu Zweck des Identitatsvergleichs zwischen Spur

und Spurenleger verwertet werden dirfen.'8

78 Dies ergibt sich aus § 124 Abs 2 StPO; vgl Teil IV Pkt 3.2.

79 S Seiler, Strafprozessrecht', Rz 326; Birklbauer, StPO? Rz 1/55; als Beweismittel darf grundsatzlich alles
herangezogen werden was der Wahrheitsfindung dienlich ist, und nicht einem Beweisverwertungsverbot unterliegt.

1180 gl Teil IV Pkt 7.2.
1181 EfRV 25 StPRefG, S; 174; vgl Uberlegungen v Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®, S 222.
182 /gl ErIRV 25 StPRefG, S 174; s naheres Teil IV Pkt 4.2.1.

1183 gl Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahrl, Das &rztliche Gutachten®, S 67.
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Der DNA-Beweis ist seiner Art nach als Kombination aus Sach- und Personalbeweis zu
betrachten. Der Sachbeweis kann sowohl im Ermittlungsverfahren, als auch wahrend des
Beweisverfahrens im Hauptverfahren erbracht werden. Die Ergebnisse der DNA-Analyse
stellen einen Sachbeweis dar, welcher (ausschliellich) vom gerichtlichen Sachverstandigen
zu erbringen ist.’8 Der Sachverstandige hat aus dem Fachgebiet der Gerichtlichen Medizin

oder der forensischen Molekularbiologie zu stammen.''8
Kritik:

Der DNA-Beweis stellt einen Sachbeweis dar, der aufgrund der fehlenden Sachkunde des
Gerichts durch einen Sachverstandigen erbracht wird. Das Gericht ist in diesem Fall vom
Sachverstandigen abhangig. In der Praxis wird dem Gericht oftmals vorgeworfen, seine
Tatsachenfeststellungen alleine auf ein Sachverstandigengutachten Gber eine DNA-Analyse
zu stellen und dann ein entsprechendes Urteil zu fallen.'® Das Gericht kann das
Sachverstandigengutachten nur in Form einer Plausibilitatskontrolle Gberprifen; in dem es die
Methodik und Verstandlichkeit Gberpriift.®”

9.4. DNA-Beweis in zukiinftigen Strafverfahren

Der Strafprozess zielt auf die Verfolgung und Aufklarung von bestimmten vergangenen
Straftaten ab. Die bisherige Untersuchung hat ergeben, dass DNA-Malnahmen unter
bestimmten Voraussetzungen im Strafprozess zulassig sind. Nun ist die Frage zu klaren, in
wieweit biologisches Spurenmaterial und Ergebnisse aus DNA-Untersuchungen fir kiinftige

Verfahren nach den Bestimmungen der StPO zulassig sind.

Es geht somit um die Speicherung und jederzeitige Abrufbarkeit von DNA-Profilen flr
strafrechtliche Zwecke in der Zukunft. Hierbei ist vorerst § 124 StPO zu untersuchen. Nach
dessen Abs 4 wird bestimmt, dass DNA-Material, das einer bestimmten Person zugehorig ist,
nach der Zuordnung zur Spur oder nach Feststellung der Identitat der Person, zu vernichten
ist. In seinem letzten Satz verweist § 124 Abs 4 auf die Bestimmungen des SPG, wonach
sicherheitspolizeiliche Vorschriften unberthrt bleiben. § 124 Abs 4 StPO stellt eine klare

gesetzliche Vernichtungsbestimmung dar. Diese Bestimmung lasst erkennen, dass das

"84 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 117 Rz 26.
185 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 14f.
1186 \/gl 14 Os 88/09m; OGH 16.2.2012, 11 Os 13/12i; OGH 9.5.2006, 14 Os 38/06d.

187 /gl Hinterhofer, WK-StPO § 125 Rz 31; Weiland, DNA-Analyse, S 89.
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Speichern nach strafprozessualen Gesichtspunkten, zu anderen Zwecken, als zur
Tataufklarung begangener Straftaten unzuldssig ist. Die hA leitet daraus zusatzlich ein

absolutes Verbot zum Aufbau einer DNA-Datenbank nach den Bestimmungen der StPO ab.''88

9.5. DNA-Beweis in vergangenen Strafverfahren

Die Zulassigkeit fur die Verwendung von DNA-Daten und DNA-Material fir zurickliegende
Falle ist ebenfalls einer gesonderten Untersuchung zu unterziehen. Bei jenen Fallen muss
vorab eine Differenzierung in unterschiedliche Fallkonstellationen durchgefiihrt werden. Zum
einen sind von dieser Untersuchung Straftaten betroffen, die (noch) nicht aufgeklart wurden
und zumeist lange Zeit zurlckliegen. Man spricht in diesen Féllen auch von ,Cold Case
Management"."'® Zum anderen sind davon jene Straftaten umfasst, bei denen das
Strafverfahren bereits abgeschlossen wurde, eine DNA-Untersuchung aber neue Beweise
liefert, bzw ein anderes Ergebnis des damaligen Strafprozesses ergibt. Hierbei ist neuerlich
eine Differenzierung vorzunehmen, namlich in Strafverfahren, die eingestellt wurden, in
Strafverfahren die mit einem Freispruch geendet haben, sowie in Strafverfahren die mit einer

Verurteilung des Beschuldigten ihr Ende gefunden haben.

9.5.1. Straftaten die noch nicht aufgeklart wurden sog Cold Case Management aus
strafrechtlicher Sichtweise

Die Untersuchung umfasst alte zuriickliegende unaufgeklarte Falle. Diese sind nun auf eine
Vereinbarkeit mit § 124 StPO zu prifen. Der Strafprozess beginnt mit dem Ermitteln von
Kriminalpolizei und StA bei Vorliegen eines Anfangsverdachts, dass eine Straftat begangen
wurde. Das Strafverfahren wird erst mit Vorliegen dieser Voraussetzungen eingeleitet. Ist noch
keine Verjahrung des begangenen Deliktes eingetreten'*®® so kann auch noch nach geraumer

Zeit ein Strafverfahren eingeleitet werden.

Da bei alten Fallen zum Zeitpunkt der Tat die molekulargenetische Untersuchung nach § 124
StPO noch nicht gesetzlich geregelt war gilt es zu prifen, ob eine Vereinbarkeit mit dem in
Art 7 EMRK normierten Grundrecht: nulla poene sine lege hergestellt werden kann. Dies

beinhaltet das Rickwirkungsverbot und Analogieverbot von Strafgesetzen. Dieses Grundrecht

1188 \/gl Birklbauer, OJZ 2008/39, 351; vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 6; s auch
Birklbauer, StPO? Rz 8/114; Weiland, DNA-Analyse, S 73; vgl auch Teil IV Pkt 10.2; nach § 75 Abs 4 StPO ist das
Speichern von DNA-Daten unter gewissen Voraussetzungen zulassig.

1189 Vgl Teil Il Pkt 5.2.1.6.

1190 |n der Praxis sind zumeist Falle betroffen die ex lege einer Verjahrungsfrist entzogen sind wie insb alte Mordfélle
vgl § 75iVm 57 Abs 1 StGB.
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erstreckt sich jedoch nur auf materielle Strafgesetze (wie StGB, VStG, FinStrG). Auf
Verfahrensgesetze ist es, mangels Strafcharakter solcher Vorschriften, nicht anwendbar."®
In der StPO hat jenes Recht angewendet zu werden, welches zum Zeitpunkt der Vornahme
der Verfahrensschritte Geltung besitzt. Andern sich strafprozessuale Normen nach der Tat so

gelten diese.®?

9.5.2. Eingestellte Strafverfahren

Hierbei handelt es sich um Falle, bei denen bereits ein Verfahren gegen eine bestimmte
Person eingeleitet wurde. Es gab also bereits ein Ermittlungsverfahren, welches eingeleitet
wurde. Aus Mangel an Beweisen und das Fehlen von triftigen Griinden die eine Anklage gegen
den Tatverdachtigen gerechtfertigt hatten, wurde das Verfahren aber zum damaligen Zeitpunkt
nach §§ 190 f StPO eingestellt."'®® Die Befugnis zur Einstellung des Verfahrens obliegt der

Staatsanwaltschaft.!1%

Grundsatzlich erlischt durch die Einstellung nach § 190 StPO das Verfolgungsrecht der StA."1%
Auch die Kriminalpolizei darf nach der Einstellung nicht mehr ermitteln.”'® Es gilt der allg
strafprozessuale Grundsatz: ne bis in idem; was bedeutet, dass der Beschuldigte wegen
dieser Tat nicht mehr verfolgt werden darf.”'%" Es ist aber moglich, dass bereits eingestellte
Verfahren unter den Voraussetzungen nach § 193 Abs 2 Z 1 StPO durch die StA fortgefuhrt
werden. Das Recht zur FortfUhrung kommt der StA zu und kann nur von dieser angeordnet

werden.'®8 Dies ist dann der Fall (kumulativ):
1.wenn Strafbarkeit der Tat noch nicht verjahrt ist, und

2. wenn der Beschuldigte zur vorgeworfenen Tat noch nicht vernommen wurde, oder

sonst Zwang gegen ihn ausgeiibt wurde, und

191 Vgl VwGH 5.11.1987; ViSIg 12570/A; s auch VWGH 19.5.1993, 92/09/0031; VWGH 26.01.2012, 2009/07/0039;
s auch Thienel/Schulev-Steindl, VerwaltungsverfahrensR5, S 399.

192 \/g| Seiler, Strafprozessrecht’®, Rz 11.

1193 gl Venier, OJZ 2007/78, 906; Birklbauer, StPO? Rz 9/28.

1194 gl Venier, 0JZ 2007/78, 905; Birkibauer, StPO? Rz 19/5 und Rz 9/29.
195 \/gl Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 673.

119 Vgl Venier, OJZ 2007/78, 906; Birklbauer, StPO2 Rz 9/38.

197 Vgl Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 673; s auch Birklbauer, StPO? Rz 9/28; Tauschmann in
Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 193 Rz 1.

1198 \/gl Birklbauer, StPO? Rz 19/7; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 674.
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3. neue Tatsachen oder Beweismittel vorliegen, die geeignet erscheinen, fiir sich alleine
oder in Zusammenhang mit den bisherigen Verfahrensergebnissen die Bestrafung des
Beschuldigten oder ein diversionelles Vorgehen zu begriinden; diese Beweismittel

missen nachtraglich entstanden oder bekannt geworden sein (nova reperta).''®
In diesen Fallen kann die StA das Verfahren fortfiihren als ware es nie beendet worden. 2%

In allen anderen Fallen, also wenn bereits Zwang gegen den Beschuldigten ausgelbt wurde,
oder dieser bereits vernommen wurde, kann es zur Wiederaufnahme eines eingestellten
Verfahrens nach § 352 Abs 1 StPO kommen.'?! Die Anordnung der Wiederaufnahme des
Verfahrens wird in dieser Fallvariante durch die Staatsanwaltschaft nach § 193 Abs 2 Z 2 StPO
beschlossen, und nicht wie sonst durch das Gericht.'?°2 Bei einer Wiederaufnahme des
Verfahrens missen neue Tatsachen oder Beweismittel vorliegen (nova reperta), die geeignet
erscheinen, fur sich alleine oder im Zusammenhang mit den Gbrigen Verfahrensergebnissen
die Bestrafung des Beschuldigten herbeizufiihren.?% ZB taucht ein Beweisstlick das mit der
Tat in Zusammenhang gebracht werden kann auf, woran eine DNA-Analyse durchgefiihrt wird;
ein DNA-Gutachten identifiziert den damals Beschuldigten, gegen den das Verfahren

eingestellt wurde als Spurenleger.

9.5.3. Wiederaufnahme zum Nachteil des Beschuldigten
9.5.3.1. Wiederaufnahme nach Freispruch

Ein nachtragliches DNA-Gutachten kann auch nach einem Freispruch gem § 352 Abs 1iVm §
355 StPO zu einer Wiederaufnahme fiihren. Nach einem rechtskraftigen Freispruch kann die
Wiederaufnahme des Strafverfahrens nur aus den in § 352 Abs 1 StPO genannten Griinden
seitens der StA oder des Privatanklagers beantragt werden. Demnach ist eine
Wiederaufnahme dann zulassig, wenn die Strafbarkeit durch Verjahrung noch nicht erloschen
ist und 1. der Freispruch durch Urkundenfalschung oder durch falsche Beweisaussage,
Bestechung oder eine sonstige Straftat des Beschuldigten oder einer dritten Person

herbeigefihrt worden ist, oder 2. der Beschuldigte spater ein Gestandnis der ihm angelasteten

199 vgl Nimmervoll, Strafverfahren, S 349; Seiler, Strafprozessrecht’s, Rz 674; Venier, OJZ 2007/78, 906;
Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 193 Rz 9.

1200 § \enjer, ©JZ 2007/78, 906.
1201 /gl Venier, ©JZ 2007/78, 906; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 193 Rz 3.
1202 \/g| Venier, AJz 2007/78, 906.

1203 \/g| Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 674; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 193 Rz 5.
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Tat ablegt, oder sich andere neue Tatsachen oder Beweismittel ergeben, die geeignet
scheinen, die Verurteilung des Beschuldigten bzw in concreto des Freigesprochenen nahe zu
legen. Wichtig ist hier, dass diese Beweise (zB das DNA-Gutachten) noch nicht im bisherigen

Verfahren vorgekommen sind (nova reperta).'204
9.5.3.2. Wiederaufnahme nach Schuldspruch

Die Wiederaufnahme zum Nachteil des Beschuldigten nach einer Verurteilung ist in § 356
StPO geregelt. Es handelt sich hierbei um jene Falle in denen der Angeklagte im ersten
Verfahren zwar rechtskraftig verurteilt wurde, sich aber nachtraglich herausstellt, dass er nach
einem viel strengeren Strafgesetz hatte verurteilt werden missen.'?*® Nach der hA ist dies zB
dann der Fall, wenn nach Rechtskraft des Urteils erkannt wird, dass mit der abgeurteilten Tat
idealkonkurrierend eine wesentlich schwerer zu bestrafende Straftat zusammentraf.'26
Wesentlich ist bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Wiederaufnahme nach § 356 StPO,
dass nur Falle von schwerer Diskrepanz im Bereich der Strafe umfasst sind. Es genigt nicht,
dass aufgrund neuer Beweismittel eine Verurteilung erreicht werden kénnte, bei der sich die
angedrohte Strafe im gleichen Rahmen befindet wie beim rechtskréftigen Urteil.'?*” Es muss

daher eine weitaus schwerere Verurteilung abzusehen sein.
9.5.4. Wiederaufnahme zum Vorteil des Beschuldigten

Gemal § 353 StPO kann der rechtskraftig Verurteilte, mit dem Ziel eines Freispruchs oder
zumindest einer Verurteilung nach einem milderen Strafsatz; selbst nach vollzogener Strafe,

die Wiederaufnahme des Verfahrens verlangen'?®,

1. wenn dargetan ist, dass seine Verurteilung durch Urkundenfalschung, oder durch falsche
Beweisaussage, durch Bestechung oder eine sonstige Straftat einer dritten Person bewirkt
worden ist (§ 353 Z 1 StPO).

1204 \/g| Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 1213; Nimmervoll, Strafverfahren, S 724.

1205 \/g| Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 1212 und 1214; Nimmervoll, Strafverfahren, S 724; Lewisch, WK-StPO §
356 Rz 6.

1206 \/g| Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 1214f.
1207 Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 1216.

1208 \/gl Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 725; Lewisch, WK-StPO § 353 Rz 5.
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Oder 2. Wenn durch den Wiederaufnahmewerber neue Beweismittel oder Tatsachen (nova
producta) beigebracht werden, die geeignet sind, einen Freispruch oder zumindest eine

Verurteilung nach einem milderen Strafgesetz zu begriinden (§ 353 Z 2 StPO).
Oder 3. Bei widerspruchlicher Verurteilungen mehrerer Personen (Z3)

Im Zusammenhang mit der DNA-Analyse ware die Wiederaufnahme des Verfahrens nach
§ 353 Z 2 StPO denkbar. Die Wiederaufnahme ist zulassig, wenn der Wiederaufnahmewerber
neue Beweismittel oder Tatsachen beibringt, die geeignet sind einen Freispruch, oder
zumindest eine Verurteilung nach einem milderen Strafgesetz zu begriinden. Als neu gelten
Beweismittel, wenn sie in der Hauptverhandlung noch nicht aufgenommen wurden (Grundsatz:
nova producta).'?*® Der Wiederaufnahmewerber kann zB durch ein noch nicht dargebrachtes
DNA-Gutachten, seine Unschuld beweisen.'?"® In diesem Fall kann das DNA-Gutachten
(Privatgutachten) zwar nicht als Beweismittel im Strafprozess verwertet werden, es kann aber
ausreichend daflir sein, dem Gericht Anlass zur Aufnahme neuerlicher Beweise zu geben.'?!
Privatgutachten durfen im Wiederaufnahmeverfahren nicht ohne weiteres zurlickgewiesen
werden.''? In diesem Fall bestellt entsprechend der Systematik der StPO das Gericht den

Sachverstandigen zur DNA-Untersuchung und nicht die StA."?'3

10. Umgang mit DNA-Daten in der StPO

10.1. Allgemeines

§ 74 StPO normiert im Allg das Verwenden von Daten, die nach den Vorschriften der StPO
gewonnen wurde. Nach dessen Abs 1 haben die Bestimmungen des DSG 2000, auf die
Anwendung der Daten angewendet zu werden, falls nichts Anderes im Einzelnen bestimmt ist.
Die Vorgaben fir die Anwendung, Léschung und Auskunft in Bezug auf Daten, die im Zuge
einer |dentitatsfeststellung gewonnen wurden, richten sich grundsatzlich nach den §§ 74 und
75 StPO. § 124 Abs 4 StPO regelt konkret das Aufbewahren und Vernichten von DNA-Material.

1209 5 Bjrkibauer, StPO? Rz 19/17; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 1207f.
1210 Zur gerichtlichen Vorgehensweise in Bezug auf Privatgutachten.

1211\l Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 1207f; s auch Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahrl, Das &rztliche Gutachten®, S
56.

1212\/gl OGH 12 Os 43/01; Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 720.

1213 \/gl oben die Ausfiihrungen zum Sachverstandigen Teil IV Pkt 9.2.1.
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10.2. Speichern und Léschen von DNA-Daten

Fraglich ist, ob DNA-Daten, die nach strafprozessualen Normen erhoben wurden gespeichert
werden durfen. In diesem Zusammenhang ist zunachst § 124 Abs 4 StPO zu betrachten.
Hierbei handelt es sich um eine Vernichtungsbestimmung. Es wird explizit das Vernichten von
DNA-Material und den aus der DNA-Analyse gewonnenen Ergebnissen (DNA-Daten) das
einer bestimmten oder bestimmbaren Person zugehdren durfte, nachdem es seinen Zweck
erfillt hat, geregelt."?' Daraus folgt, dass das Material solange verwendet werden darf, als
eine Identitats— oder Abstammungsfeststellung noch nicht erfolgt ist, oder das Ergebnis den

Betroffenen als Spurenleger ausschlieRt.’?'®> Danach ist es zu vernichten.'216

Im Zusammenhang mit der Aufbewahrung und Vernichtung von Daten iSd StPO ist zusatzlich
§ 75 Abs 4 StPO zu betrachten. Dieser regelt die Verwendung von Daten, die ausschlief3lich
auf Grund einer Identitatsfeststellung, einer koérperlichen Untersuchung oder einer
molekulargenetischen Untersuchung gewonnen wurden. Die Daten durfen nach § 75 Abs 4
StPO nur solange verwendet werden, solange wegen der Art der Ausfliihrung der Tat, der
Persdnlichkeit der betroffenen Person oder auf Grund anderer Umsténde zu befirchten ist,
dass diese Person eine strafbare Handlung mit nicht bloR leichten Folgen begehen werde.'?'”
In dieser Bestimmung wird eine ausdrlckliche Zweckbindungserfordernis, fir eine weitere
Datenanwendung erblickt.'?'® Nur wenn die Tatbegehungsprognose ein positives Ergebnis
ergibt, dirfen die Daten weiterhin verwendet werden.'?'® Die fir die Datenverwendung
strafprozessuale Grenze sind hier der spatere rechtskraftige Freispruch, die Einstellung des
Ermittlungsverfahrens ohne Vorbehalt der spateren Verfolgung. Die Léschungsbestimmungen
des SPG nach §§ 73 und 74 SPG bleiben hiervon unbertihrt.'?2°

1214 \/gl Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 537; vgl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO
§ 124 Rz 6; vgl Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 28.

1215 \/gl ErlRV 25 StPRefG, S 174; Weiland, DNA-Analyse, S 72.
1216 /gl ErIRV 25 StPRefG, S 174.

1217 Vgl Reindl-Krauskopf in WK-StPO § 75 Rz 11; Kroschl in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 75 Rz 6; vgl
Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 28.

1218 S Reindl-Krauskopf in WK-StPO § 75 Rz 11; vgl Kroschl in Schmélzer/Mihlbacher, KommStPO § 75 Rz 6;
sowie Weiland, DNA-Analyse, S 73.

1219 Vgl Reindl-Krauskopf in WK-StPO § 75 Rz 11.
1220 gl Reindl-Krauskopf in WK-StPO § 75 Rz 13; vgl Kroschl in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 75 Rz 6; s

auch Weiland, DNA-Analyse, S 73; ndheres s auch Birkibauer, WK-StPO § 124 Rz 17; vgl ErIRV 25 StPRefG, S
174.
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Als absolute Grenze zur Aufbewahrung von Daten gilt § 75 Abs 3 StPO. Demnach sind alle
Daten vom direkt Zugriff nach 60 Jahren zu l6schen.'??' Zur starren Aufbewahrungszeit von
60 Jahren auRerte sich der VfGH kritisch.'??? Grundsatzlich erachtete er die lange Speicherzeit
des § 75 Abs 3 StPO mit dem Grundrecht auf Datenschutz gem § 1 Abs 1 DSG 2000 als
unvereinbar. Da es sich bei dieser Bestimmung jedoch nur um einen Auffangtatbestand
handelt welcher nur eine Maximalfrist statuiert, im Einzelfall aber auch vor Ablauf dieser Zeit
eine Léschung, nach einer Interessensabwagung, bei welcher die Interessen des Betroffenen
gegeniber den offentlichen Interessen Uberwiegen, bewirkt werden kann, gilt § 75 Abs 3 StPO
mit dem Grundrecht als vereinbar.'??® Der Aufbau einer DNA-Datenbank wird jedoch auch

hinsichtlich solcher Daten als unzulassig angesehen.'??*
Fazit:

1. Die Regelung des § 124 Abs 4 StPO beschreibt die Vernichtung von Spurenmaterial
bestimmter Personen ab dem Zeitpunkt der Zweckerfillung (zB Feststellung der Identitat). 22

Die Bestimmung umfasst Spurenmaterial samtlicher bestimmter Personen (Tater, Opfer etc).

2. Zusatzlich ist hinsichtlich der Datenaufbewahrung § 75 Abs 4 StPO zu bericksichtigen.
§ 75 Abs 4 StPO kann insofern zur Anwendung kommen, wenn (noch) keine Zuordnung zur
Spur bzw Identitatsfeststellung erfolgt ist. Dann dirfen die Daten solange aufbewahrt bleiben,
solange eine positive  Tatbegehungsprognose besteht. Maximale  zulassige
Aufbewahrungsdauer ist in § 75 Abs 3 StPO normiert (60 Jahre). Dies betrifft nur Daten von

Tatverdachtigen bzw Beschuldigten.

3. DNA-Material ohne Personenbezug (bloRe Tatortspuren) ist weder von § 124 Abs 4 StPO
noch von § 75 Abs 4 StPO umfasst und kann langer aufbewahrt werden (§ 75 Abs 3 StPO).'2%¢

Die maximale Aufbewahrungszeit von DNA-Daten betragt 60 Jahre.

1221 \/gl Kroschl in Schméizer/Miihibacher, KommStPO § 75 Rz 5.
1222 \/gl VIGH 29.6.2012, G7/12-11.

1223 \gl VGH 29.6.2012, G7/12-11, Rz 20.

1224 /gl Birklbauer, ©JZ 2008/39, 351; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 6; die Daten
kénnen aber in das SPG, bei Vorliegen der Voraussetzungen tbergeleitet werden.

1225 \/g| Kroschl in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 75 Rz 6.

1226 Nach langstens 60 Jahren sind alle Daten fiir direkte Zugriffe aus dem Onlinesystem zu léschen; vgl § 75 Abs
3 StPO; s auch Kroschl in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 75 Rz 5.
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10.3. Aufbewahrung

Bei der Aufbewahrung von DNA-Daten ist zwischen den biologischen Kérpermaterial und dem
DNA-Profil zu unterscheiden. Es gilt in diesem Zusammenhang die Frage zu klaren, wo die
jeweiligen Daten gespeichert werden. Nachdem das DNA-Material dem Sachverstandigen in
anonymisierter Form (vgl § 124 Abs 3 StPO) zu Ubergeben ist, ist davon auszugehen, dass es
sich faktisch um eine getrennte Aufbewahrung von Spuren- und Datensatz wie sie auch im
SPG (vgl § 67 SPG) vorgesehen ist, handelt. Das heif3t die Daten werden einerseits in einem
gerichtsmedizinischen  Institut  (DNA-Koérpermaterial) und andererseits bei den
Strafverfolgungsbehorden (DNA-Profil bzw Personendaten) aufoewahrt. Tauschmann'??” geht
in diesem Zusammenhang davon aus, dass die Zusammenflihrung von Personendaten und
DNA-Material ausschlieRlich dem BK (Sicherheitsbehérde gem §§ 2 ff SPG) vorbehalten ist,
woraus gefolgt werden kann, dass sie von einer Aufbewahrung des Personendatensatzes
beim BK ausgeht. Dieser Meinung ist entgegen zu halten, dass nach der StPO erhobene Daten
nicht ohne weiteres in die Arme der Sicherheitspolizei gelangen dirfen. Die erstellten DNA-
Profile nach strafprozessualen Normen werden mE bei den Strafverfolgungsbehérden
aufbewahrt. Nur wenn die besonderen Voraussetzungen des § 67 Abs 1 SPG vorliegen,
kénnen die Daten den Sicherheitsbehérden Ubermittelt werden (vgl § 124 Abs 5 StPO). Es
muss daher mE davon ausgegangen werden, dass reine StPO-Daten bei den
Strafverfolgungsbehérden verbleiben, und nur diese die Zusammenfihrung der Datensatze
veranlassen kénnen. Diese Unterscheidung hat auch dahingehend Relevanz, welche Behoérde
Uber etwaige Rechtsmittel zu entscheiden hat. Bei Beschwerden Uber die Datenverwendung
durch das BK (als Sicherheitsbehérde) entscheidet die DSB gem § 90 SPG; bei Beschwerden
Uber die Datenanwendung durch die StA ist § 106 StPO, Einspruch wegen Rechtsverletzung
zu erheben'??® im Falle der Verwendung durch das Gericht Beschwerde nach § 87 StPO"?2°,
Verwendet die Kriminalpolizei (als funktionelles Organ der Justiz) die Daten so wird
Rechtsschutz durch § 106 StPO geleistet, wenn die Daten im Auftrag der Justizbehérden

erfolgten. 1230

1227 \/g| Tauschmann in Schmélzer/Miihibacher, KommStPO § 124 Rz 15; Schmid, OS 9-10/07, 6.
1228 \/g| Kroschl in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 74 Rz 20.
1229 \/g| Kroschl in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 74 Rz 23.

1230 /gl Kroschl in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 74 Rz 21; zum weiteren Rechtsschutz s Teil IV Pkt 13 ff.
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Anmerkung und Kritik:

Zum Verbleib des DNA-Materials: Das in erster Linie zustdndige DNA-Labor fir strafrechtlich
relevante Falle ist das gerichtsmedizinische Institut Innsbruck, dort befindet sich auch das
DNA-Zentrallabor.'?' Wird eine DNA-Probe durch die Kriminalpolizei oder StA zur
Untersuchung an das DNA-Labor eingesandt, so enthalt diese keine personenbezogenen
Daten (anonymisierte Form vgl § 124 Abs 3 StPO), sondern ausschlieRlich das mit Barcodes
versehene Datenmaterial (zB von MHA oder sonstigen Spuren bzw Spurentrager).'?®2 Wie
bereits beschrieben verbleibt das DNA-Material bei den DNA-Labors und handelt es sich um
DNA-Material einer bestimmten Person'?®® verbleibt es bei der GMI, dem Osterreichischen
DNA-Zentrallabor.'234

Den Vorschriften der StPO ist eine solche Regelung nicht zu enthnehmen; aus praktischen und

sicherheitstechnischen Griinden kann das Material aber nur bei der GMI verbleiben. 123

Eine prazise gesetzliche Regelung in Anlehnung an die Regelung im SPG (vgl § 67 SPG) ware

in der StPO erforderlich. Dies ware auch im Hinblick auf den Datenschutz wiinschenswert.

Durch diese absolute Trennung von Spurenmaterial und Datensatzen soll jegliche Art von
Manipulation vermieden werden und die grotmaogliche Sicherheit gewahrleistet werden. Das
biologische Spurenmaterial wird zentral in anonymisierter Form (Phiole mit Barcodenummer)
solange in der GMI aufbewahrt, bis es nach den gesetzlichen Bestimmungen zu vernichten

ist.
11. SPG vs StPO
11.1. Die Kriminalpolizei als funktionelles Organ der Justiz

Der Begriff Kriminalpolizei ist als funktioneller Oberbegriff fir polizeiliche Tatigkeiten im
Dienste der Strafjustiz zu beschreiben (vgl § 18 Abs 1 StPO). Ab wann die Polizei als

justizielles Organ (Kriminalpolizei) tatig wird, muss abgegrenzt werden: Die Abgrenzung erfolgt

1231 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 14.

1282 3 Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 14; vgl auch Pilnacek/Pleischl, Das neue
Vorverfahren, Rz 539; Schmid, OS 5-6/15, 6; ders, OS 9-10/07, 7; http://gerichtsmedizin.at/dnazentrallabor.html
(21.9.2016).

1233 Dabei handelt es sich um DNA-Material gem § 124 Abs 1 StPO.

1234 http://gerichtsmedizin.at/dnazentrallabor.html (21.9.2016); vgl Birkibauer, WK-StPO § 124 Rz 26.

1235 \/gl auch Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 27.
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nach § 22 Abs 3 SPG. Dieser regelt die Aufgabe der Klarung des Falles nach
sicherheitspolizeilichen Vorschriften: Nach einem gefahrlichen Angriff haben die
Sicherheitsbehérden die maRgebenden Umstande zu klaren: Die Klarungsaufgabe des SPG
besteht neben den Aufgaben im Dienste der StPO.'?% Die Sicherheitspolizei handelt also
primar doppelfunktional; erst ab dem Zeitpunkt ab dem ein bestimmter Mensch der Tat,
verdachtig ist, endet die Doppelfunktionalitdt; dann erfolgt das Handeln im Dienste der
Strafverfolgungsbehorden, also als Kriminalpolizei iSd § 18 StPO."2%" Der Begriff bestimmter
Mensch ist so auszulegen, dass es sich um eine individualisierbare Person handeln muss. Es

ist aber nicht notwendig, dass diese Person namentlich bekannt ist.'238

Eine Ausnahme dieses allg Grundsatzes beschreibt § 22 Abs 3 letzter Satz SPG. Demnach
sind die Regelungen Uber den Erkennungsdienst von der oben beschriebenen Bestimmung
ausgenommen.'® Das bedeutet, dass Tatverdachtige iSd der StPO auch von den
Sicherheitsbehdérden nach den MalRstaben des SPG erkennungsdienstlich behandelt werden
durfen. Es gilt in diesem Zusammenhang nun die Frage zu klaren, ob fir den ermittelnden
Polizeibeamten Wabhlfreiheit besteht, nach welchen gesetzlichen Bestimmungen das DNA-
Material gewonnen wird: 1. Als kdrperliche Untersuchung nach § 123 StPO zum Zwecke einer
anschlieenden molekulargenetischen Untersuchung nach § 124 Abs 1 StPO oder 2. als
erkennungsdienstliche Behandlung nach § 67 SPG. Das Gesetz nennt keine materiellen
Abgrenzungskriterien.’?*° Nach der Jud des VwGH ist diese Bestimmung derart auszulegen,
dass gerade Kraft dieser gesetzlichen Bestimmung die Normen des SPG weiterhin
anwendbares Recht bleiben, wenn bereits Ermittlungen im Dienste der Strafjustiz getatigt
werden, und zwar fur den Fall, dass dies der allg Gefahrenabwehr dienlich ist.'**' Der Zweck

dahinter wird darin gesehen, dass damit der Gefahrenabwehr also, der Pravention von

1236 gl ErlIRV SPG-Nov 2007, S 5; Fichtinger, OS 9-10/06, 146; Hauer/Keplinger, SPG* § 22 Anm 11, 15; Weiland,
DNA-Analyse, 142; Wimmer in Thanner/Vogl, SPG? § 22 Anm 5, 29.

1237 Hauer/Keplinger, SPG* § 22 Anm 16; Wimmer in Thanner/Vogl, SPG? § 22 S 215; VwSIg 15.345A/2000; s auch
Vogl in WK-StPO § 18 Rz 44; vgl Reindl, ecolex 2008, 208; VwGH 4.9.2008 2006/01/0369; und VwWGH vom
21.10.2010, 2008/01/0028; s auch Venier, 0JZ 2009/66, 593; Birklbauer, StPO? Rz 2/1; Seiler, Strafprozessrecht?®,
Rz 630.

1238 \/g| Vogl in WK-StPO § 18 Rz 39f.

1239 \/gl ErIRV SPG-Nov 2007, S 5; Hauer/Keplinger, SPG* § 22 Anm 17; Wimmer in Thanner/Vogl, SPG? § 22 Anm
29; Weiland, DNA-Analyse, S 143.

1240 gl WeiR, OJZ 1993, 368.

1241 YwGH 19.9.2006, ZI. 2005/06/0018; Wiederin, SPG 1998, S 142; DSK 12.04.2007, K120.922/0006-DSK/2007;
ahnl auch Funk, JBI 1994, 137; vgl auch Wimmer in Thanner/Vogl, SPG2 § 22 Anm 31.
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Gefahren, Rechnung getragen wird."?*2 Der VWGH geht insb davon aus, dass dem
Tatgeschehen eine sicherheitspolizeiliche Komponente innewohnen muss, sodass § 22 Abs 3

SPG zur Anwendung kommen kann.'243
Fazit:

Bedarf es im Zuge eines strafprozessualen Ermittlungsverfahrens der Gewinnung von DNA,
erfolgt dies grundsatzlich nach § 123 StPO (korperliche Untersuchung). § 22 Abs 3 SPG
ermoglicht es weiterhin die Bestimmungen des SPG anzuwenden und die DNA-Gewinnung
auch durch eine erkennungsdienstliche Behandlung zu gewinnen. Welche Materie zur
Anwendung kommt hangt von der Willensbildung des einschreitenden Organs ab. Es ist nicht
von einer Wabhlfreiheit des Beamten auszugehen, sondern ist darauf abzustellen, zu welchem
Zweck der Beamte einschreitet. Der VwWGH verlangt das konkrete Abstellen auf die
Willensbildung des einschreitenden Organs.'?** Dient seine Tatigkeit der Aufklarung einer
Straftat, so hat der Beamte iSd StPO zu handeln, entspricht sein Einschreiten hingegen (eher)

dem Zweck der Gefahrenabwehr, so handelt er auf Grundlage des SPG.'4
11.2. DNA-Datenaustausch zwischen StPO und SPG

Der In der folgenden Darstellung soll der wechselseitige Datenaustausch, der durch § 71 Abs
1 SPG und § 124 Abs 5 iVm § 76 Abs 4 StPO gesetzlich ermdéglicht wird, naher untersucht

werden.
11.2.1. Ubermittlungsermichtigung StPO

Die Zulassigkeit zur Ubermittlung von DNA-Daten, die nach strafrechtlichen Gesichtspunkten
erhoben wurden ist nach § 124 Abs 5iVm § 76 Abs 4 Z 1 StPO zu beurteilen.'?6 § 76 Abs 4
Z 1 StPO sieht eine Ubermittlung von nach diesem Gesetz ermittelten personenbezogenen
Daten nur dann vor, wenn eine ausdriickliche gesetzliche Ermachtigung besteht, sowie die

Zulassigkeit deren Verwendung in einem Strafverfahren als Beweis voraus.'®*’ Sie hat zu

1242 gl Pilnacek/Pscheidl, OJZ 2008/66, 630.

1243 VWGH 26.03.2007, GZ 2005/01/0039; VWGH 19.09.2006, GZ 2005/06/0018; so auch VwWGH 9.07.2002, ZI.
2000/01/0423 und VfGH 26.06.1997, B 1565/96, VfSlg. 14887/1997.

1244 /gl VWGH vom 21.10.2010, 2008/01/0028; VWGH 16.2.2000, 96/01/0570; VwGH 21.12.2000, 96/01/1032.
1245 \/gl Pilnacek/Pscheidl, ©JZ 2008/66, 630.
1246 \/g| Miiller in Thanner/Vogl, SPG? § 71 S 697; Hauer/Keplinger, SPG* § 71 Anm 1.1;

1247 gl Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 95.

229



Forensische DNA-Analyse im Strafverfahren
Teil IV. DNA-MalRnahmen in der Strafprozessordnung

unterbleiben, wenn im Einzelfall schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen zu beachten sind
(8§ 1 Abs 1, 8 und 9 DSG 2000) die mit der Ubermittlung verfolgten Zwecke tiberwiegen. Die
Ermachtigung zur Ubermittlung findet sich in § 124 Abs 5 StPO.

11.2.2. Ubermittlungsermichtigung des SPG

§ 75 Abs 2 SPG ermachtigt die Sicherheitsbehdrden DNA-Daten zum Zwecke der
Strafrechtspflege zu Ubermitteln.'?*® Die Erméachtigung zur Ubermittlung ist auf Zwecke der

Wiedererkennung beschrankt.?4°
11.3. Dienstleister vs Sachverstandiger

In diesem Kontext wird die Trennung und teilweise Verflechtung der Rechtsgrundlagen StPO
und SPG ersichtlich. Werden Sachverstandige der gerichtsmedizinischen Institute im Namen
der Strafrechtspflege nach justiziellem Auftrag tatig, treten sie als Sachverstandige iSd § 126
StPO auf und verrichten gutachterliche Tatigkeit, an die Dienstleistungsvertrage iSd SPG (vgl
§ 67 Abs 3 SPG) sind sie in dieser Funktion naturgeman nicht gebunden.'®° Die Bestellung
kann je nach Verfahrensstadium durch die StA oder das Gericht erfolgen.’”' Die
gerichtsmedizinischen Institutionen haben sich aber auch den Polizeibehdrden iSd SPG
vertraglich verpflichtet und treten in dieser Funktion neben weiteren privaten DNA-Labors iSd
StPO als Privatgutachter auf.'®2 Das BMI hat eigene Vertrage mit den einzelnen Instituten
abgeschlossen, um DNA-Untersuchungen auch im Rahmen des SPG durchflihren zu kénnen.
Der Vertrag zwischen dem BMI und den einzelnen Instituten ist als zivilrechtlicher Werkvertrag
zu qualifizieren.'?®® Die Institute treten dann als Dienstleister auf und unterliegen den
allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmungen. Das BMI bzw das BK l|asst biologische Spuren je
nach Tatort an einer diesen Stellen auswerten. Privatgutachten bzw Gutachten von gerichtlich

nicht zertifizierten Sachverstidndigen koénnen im Strafprozess nur hinsichtlich der

1248 \/g| Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 16.

1249 \/gl Wallnéfer in Thanner/Vogl, SPG? § 75 Anm 9; vgl ErlRV 1138 SPG-Nov, S 35; Hauer/Keplinger, SPG* § 71
Rz 2; Weiland, DNA-Analyse, S 126.

1250 /gl den Erlass des BMJ 10.08.2008, Zahl JMZ 425012L/3/113/06.

1251 \/gl Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 211.

1252 \/gl Tauschmann in Schmélzer/Miihibacher, KommStPO § 124 Rz 16; vgl Nimmervoll, Das Strafverfahren, S
211.

1253 \/gl Reindl-Krauskopf, WK-StPO § 74 StPO Rz 17.
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Befundaufnahme verwertet werden.'?®* Sie sind keine Sachverstandigengutachten iSd
StPO.'%5 Dies gilt auch fur den Fall, dass sie von einem gerichtlich zertifizierten
Sachverstandigen stammen.'?% Daher folgt daraus, dass die Gutachten, die seitens dieser
Laboratorien des SPG erstellt werden, aus rechtlicher Sichtweise als Privatgutachten zu

behandeln sind.

Fir beide, den Sachverstindigen als auch fir den Dienstleister gilt, dass ihm das zu
untersuchende Material in anonymisierter Form zu Gbergeben ist, damit ein Riickschluss auf
die Personendaten des zu untersuchenden Materials ausgeschlossen werden kann (vgl § 124
Abs 3 StPO und § 67 Abs 2 SPG)."%7

Nach der Untersuchung des DNA-Materials (DNA-Analyse ieS) scheidet sich der Weg
des jeweiligen DNA-Materials. DNA-Material das nach dem SPG durch den Dienstleister
untersucht wurde wird in verschlisselter Form als Barcode an die Sicherheitsbehérden Gber
eine gesicherte Leitung Ubermittelt. Die Sicherheitsbehoérden flihren dann den DNA-Abgleich
an den elektronischen DNA-Profilen durch idR in der DNA-Datenbank.

In der StPO verbleibt das untersuchte Material beim Sachverstandigen. Dieser flhrt nach der
DNA-Analyse ieS die Arbeiten zur Individualzuordnung im konkreten Kriminalfall durch. Wenn
diese abgeschlossen sind, kann er das spurenkundliche Gutachten erstattet werden.'?%® Das
Gutachten hat im Wesentlichen im Sachverhalt Angaben Uber das zur Untersuchung
Ubersendeten Materials, die Angabe der Untersuchungsmethoden, einen Ergebnisteil, eine
Beurteilung und abschlieBend eine Zusammenfassung zu enthalten. Die Darlegung der
Untersuchungsmethoden soll dem Gericht die Verfahrensprinzipien erlautern, damit eine
Urteilsfindung aus eigener Uberzeugung mdglich wird. Bei der DNA-Analyse als
Untersuchungsmethode reicht die Angabe Uber die Ubliche DNA-Extraktion, die von einer

systemspezifischen Vervielfaltigung der DNA gefolgt ist (idR PCR Methode).?*°

1254 \/gl Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 211f; Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahrl, Das arztliche Gutachten®, S 55.

1255 gl Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 211f; Hinterhofer, OJZ 2008/43, 401; Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahrl,
Das arztliche Gutachten®, S 56.

1256 \/gl Diemath/Grabner/Kopetzki/Zahrl, Das &rztliche Gutachten®, S 56.
1257 \/gl Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 2009.
1258 \/g| die Ausfiihrungen zum DNA-Abgleich in Teil IV Pkt 8f.

1259 \/gl Madea, Praxis Rechtsmedizin S 505f.
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12. Grundrechtliche Aspekte
12.1. Allgemeines

Von der hA wird die Ansicht vertreten, dass entsprechend der Ausfiihrungen in den
Materialien, durch DNA-Maflnahmen ein zweistufiger Grundrechtseingriff verwirklicht wird.2¢°
Der 2 stufige Grundrechtseingriff wird durch 1. das Gewinnen von DNA-Material (kdrperliche
Untersuchung) und 2. die Untersuchung des gewonnen Materials, anhand von
genanalytischen Methoden, verwirklicht.’?' Aber auch der DNA-Abgleich, der meinen
Untersuchungen nach auch Teil der molekulargenetischen Untersuchung nach § 124 StPO
ist, sowie das Speichern der Daten selbst'?%? stellen weitere ebenso relevante
Grundrechtseingriffe dar. Beim Speichern von DNA-Profilen und DNA-Proben wird iSd der Jud
des EGMR in der Speicherung an sich bereits ein Eingriff in das Recht auf Achtung des
Privatiebens (Art 8 EMRK) gesehen.'”3 Im Folgenden werden grundrechtliche
Fragestellungen in Zusammenhang mit DNA-MafRnahmen anhand einzelner ausgewahlter

Grundrechte erortert.
12.2. DNA-Gewinnung und der nemo-tenetur-Grundsatz

DNA-Gewinnung und Verwertung von DNA-Vergleichsmaterial stehen im Spannungsfeld zum

nemo-tenetur Grundsatz.1264
1. Der Schutzbereich des Grundrechts?

Das Grundrecht des Verbots des Zwangs zur Selbstbezichtigung schitzt Tatverdachtigte und
Beschuldigte'?®, davor sich selbst belasten zu missen. Die allgemeinen Uberlegungen zum
Grundrecht stammen aus Strafverfahren, wonach der Beschuldigte eines Strafverfahrens stets

Subjekt bleiben muss, und nicht zum bloRen Beweisobjekt in seinem eigenen Verfahren

1260 Er|RV 1165 SPG-Nov 1999, S 177; s auch Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 534; Weiland, DNA-
Analyse, S 27.

1261 Er|RV 25 StPRefG, S 174; Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 534f.
1262 EGMR 4.12.2008, S. Marper gegen Vereinigtes Konigreich; Bsw 30562/04; Weiland, DNA-Analyse, S 27.

1263 Krit Auslegung des EGMR 4.12.2008, S. und Marper gegen das Vereinigte Konigreich; Bsw30562/04; s auch
EGMR 7.12.2006, Van der Velden gegen NL; vgl auch Eisenberger/Hédl, juridikum 2003, 113.

1264 gl Reiter RZ 2010/ 103, 108; vgl zur Beweisverwertung zB EGMR 30.6.2008, Gafgen gg Deutschland; Appl
22978/05.

1265 5 BGBI | 71/2014; sowie Birklbauer, StPO? Rz 5/3.
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degradiert werden darf.'?%® Er darf nicht zu seiner Selbstbelastung gezwungen werden und ist
somit nach diesem Grundrecht von der Pflicht befreit an seiner Tatlberfihrung
mitzuwirken.'?®” Es umfasst auch grundsatzlich das Recht, Beweismittel nicht herausgeben zu

missen. 1268

Dieser Grundsatz ist sowohl einfachgesetzlich in § 7 Abs 2 erster Satz StPO als auch in Art 6
EMRK geregelt. Weiters leitet der VfGH in seiner stRsp dieses verfassungsgesetzlich

gewahrleistete Recht aus dem Anklageprinzip gemaf Art 90 Abs 2 B-VG ab.'°
2. Worin liegt die erzwungene Handlung?

Der Eingriff in das Grundrecht wird im (unfreiwilligen) Zurverfiigungstellen einer

Vergleichsspur verwirklicht.'?7°

Nach den Ausfuhrungen des VfGH darf der Beschuldigte nicht dazu verhalten werden ,an der
Wahrheitsfindung ..... dergestalt mitzuwirken, dass er einen eigenen Korper fiir medizinische
Eingriffe, mit anderen Worten, als Beweismittel (gegen sich selbst), zur Verfligung stellt*.'*"
Diese Ansicht vertritt auch der EGMR, der das Recht zu schweigen und sich nicht selbst

belasten zu missen aus Art 6 EMRK ableitet.'?7?
3. Woraus ergibt sich er Eingriff?

Konkret ergibt sich der Eingriff durch die zwangsweise direkte DNA-Gewinnung eines

Beschuldigten. Der Eingriff wird also nicht durch die molekulargenetische

1266 \/fSlg 5235/1966, 18164/2007; vgl Thienel, JBI 1992/484; V{Slg 9950/1984, s auch Ohlinger, VerfR®, Rz 971;
sowie Birklbauer, JBI 2003, 337; vgl Murschetz, JAP 2000/2001, 132; Reiter, RZ 2010, 103; Murschetz, AnwBl,
2000, 9; Birklbauer, JBI 2003, 337; Schmid, RZ 2009, 153, 158.

1267 S ErlIRV 406, S 18; s auch VfSlg 5235/1966, 9950/1984, 12.454/1990; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher,
KommStPO § 123 Rz 2; Ohlinger, VerfT*4, Rz 971; Mayer, B-VG Rz 24; Murschetz, JAP 2000/2001, 132; Birklbauer,
JBI 2003, 337; Birklbaqer, in WK-StPO § 123 Rz 4, sowie zu § 124 Rz 8, ders, StPO? Rz 1/32; vgl auch EGMR
8.4.2004, Weh gegen Osterreich; Bsw38544/97.

1268 S Schlégl in Thanner/Vogl, SPG2 § 65 Anm 11; vgl Reiter, RZ 2010, 103, 109; Birklbauer, StPO? Rz 1/32f.

1269 \/g| Reiter, RZ 2010, 103; VfSlg 5235/1966;

1270 \/g| Birklbauer, JBI 2003, 337, 4.

1271 VfSlg 11.923/1988; s auch Murschetz, JAP 2000/2001, 132; vgl auch Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher,
KommStPO § 124 Rz 3.

1272 EGMR 25.2.1993, Funke, Appl 10828/84; s auch Funke OJZ 1993, 33; vgl auch EGMR 8.2.1996 Murray, Appl
187317/91; Murray, OJZ 1996, 21; s auch Reiter, RZ 2010, 103.
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Untersuchung nach § 124 StPO verwirklicht, sondern durch die zwangsweise

Gewinnung einer DNA-Probe durch eine korperliche Untersuchung nach § 123 StPO."'?"3

Vorweg gilt zu sagen, dass die freiwillige Durchflihrung der Mallnhahme der DNA-Gewinnung
die Formalvoraussetzungen aufhebt und keinen Eingriff in das Grundrecht darstellt.’?”* Nur die
zwangsweise Vorgehensweise greift in das Grundrecht ein. Die Entnahme von Kérpermaterial
stellt zwar kein Gestandnis dar, sondern wird in der Lit als MaBnahme gestandnisgleicher
Wirkung tituliert.'”> Der Beschuldigte hat Uber die Durchfiihrung einer korperlichen
Untersuchung gemaf § 123 Abs 1 iVm Abs 4 StPO zum Zwecke einer molekulargenetischen
Untersuchung nach § 124 Abs 1 StPO kein Wahlrecht. Viel eher hat er an der Gewinnung
seiner DNA (der kérperlichen Untersuchung, konkret an der Abnahme von Kérperzellen vgl §
123 StPO), mitzuwirken bzw diese zu dulden. Ansonsten ist die MalRnahme mit Zwangsgewalt
gem § 93 StPO durchzusetzen. Das zwangsweise abgenommene DNA-Material, welches
anschlielend einer molekulargenetischen Untersuchung zugefihrt wird, kann zu einem
positiven Abgleichergebnis fuhren und damit zu einer erzwungenen (Selbst-) Belastung, die
der Beschuldigte nicht beeinflussen oder verhindern kann. Sein Koérper dient in diesem Fall als

Beweismittel.

Der VfGH stellt bei der Zulassigkeit des Eingriffs auf die aktive und passive
Mitwirkungspflicht des Betroffenen ab. Es kommt also auf die Art und Weise an, an der
Aufklarung des Tathergangs mitzuwirken. Die Unterscheidung ist insofern zu verstehen, als
dass das aktive Mittun des Beschuldigten nicht mehr vom Grundrecht gedeckt ist (zB das
Offnen des Mundes zur Durchfiihrung eines MHA). Der Ruickgriff auf die Ersatzvornahme, die
sekunddre Methode des Gewinnens von DNA-Material durch Stirn- und Nackenabrieb

hingegen, werde aufgrund der Passivitit des Beschuldigten, als zuldssig erachtet.'’®

Der EGMR sieht in der zwangsweisen Gewinnung von Beweismaterial nicht per se einen

VerstoR gegen Art 6 EMRK.'?’” Er verlangt jedoch diese einer strengen Priifung zu

1273 \/g| Birklbauer, WK-StPO, § 124 Rz 8.

1274 \/g| Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 29; vgl Weiland, DNA-Analyse, S 34; vgl auch Reiter, RZ 2010, 103, 104.

1275 \/gl Reiter, RZ 2010, 103, 104; vgl Bachmann et al, Besonderes Verwaltungsrecht®, S 9; Grois, ZfV 200, 537ff;
aA Miiller, EuGRZ 2002, 555.

1276 \/g| Birklbauer, StPO? Rz 1/33.

1277 EGMR 8.4.2004, Weh gegen Osterreich; Bsw38544/97; vgl EGMR 17.12.1996, Saunders gg UK; Bsw
54810/00; vgl auch EGMR 30.6.2008, Gafgen gg Deutschland.
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unterziehen.'?’® Aus der Judikatur des EGMR wird ersichtlich, dass bestimmte Faktoren eine
Rolle spielen: ZB die Notwendigkeit der Zwangsbehandlung zur Erlangung eines Beweises,
die Art und Weise ihrer Durchfiihrung, der Schmerz und das Leiden die sie verursachte, das
Ausmaly der medizinischen Betreuung und die Auswirkungen auf die Gesundheit des
Verdachtigen'?’, weiters die Angemessenheit der Verfahrensgarantien
(Rechtsschutzeinrichtungen)'?®, die Art der Verwendung des Beweises und das offentliche
Interesse an der Verfolgung und Verurteilung wegen einer Straftat.’?8! Aus einem Urteil des
EGMR'?2ist zu entnehmen, dass Stimmproben, die keine belastenden Erklarungen enthalten,
ebenso so wie Blut, Haare oder andere Proben, die fir gerichtsmedizinische Analysen
verwendet werden die eigenstandig existieren und erlangt werden konnen, nicht unter das
Verbot des Zwangs zur Selbstbezichtigung fallen, sogar dann nicht, wenn sie unter der

Anwendung von Zwangsgewalt erlangt wurden. '3

Weiters wird auf das MalR des zur Beweiserlangung eingesetzten Zwanges abgestellt. Greift
der Zwang erheblich in die mentale oder kérperliche Integritat ein, so ist der nemo-tenetur-
Grundsatz verletzt.'?®* Nach der Meinung von Murschetz sei durch zwangsweise Eingriffe in
die koérperliche Integritat des Beschuldigten zur Beweismittelbeschaffung seine Position als
Prozesssubjekt keinesfalls mehr gewahrleistet.'?° In ihren Ausflihrungen vergleicht sie diese
MalRnahmen mit dem mittelalterlichen Inquisitionsprozess, bei dem die Wahrheitsforschung

mit jedem Mittel oberstes Prozessziel war.'2%

1278 EGMR 17.12.1996, Saunders gg UK; Bsw 54810/00; vgl auch Reiter, RZ 2010, 103, 104.

1279 7B EGMR 2.5.2000 Condron, Appl 35718/97; und EGMR 5.11.2002 Allan, Appl 48539/99; EGMR 11.7.2006,
Jalloh gg Deutschland; EGMR 17.12.1996, Saunders gg UK; Bsw 54810/00.

1280 \/gl hierzu EGMR 10.1.2008, Liickenhof and Spanner gg Osterreich, Appl 58452/00 und 61920/00.

1281 Vgl Reiter, RZ 2010, 103, 104; vgl EGMR 11.7.2006, Saunders gg UK; Bsw 54810/00; EGMR 11.7.2006, Jalloh
gg Deutschland, Appl 54810/00.

1282 \/gl EGMR 17.12.1996, Saunders gg UK; Bsw 54810/00; s hierzu auch Schwaighofer, Die neue
Strafprozessordnung, S 261.

1283 EGMR 17.12.1996, Saunders gg UK OJZ 1998, 32; EGMR vom 25.9.2001, P G und J H gg UK, OJZ-MRK
2002/37; vgl auch EGMR 8.2.1996 Murray, Appl 187317/91; EGMR 3.5.2001 J.B., Appl 31827/96; EGMR 11.7.2006
Jalloh, Appl 54810/00; EGMR 21.4.2009 Marttinen, Appl 19235/03; s auch Ratz, RZ 2005, 74; Schmid, RZ 2009,
153, 158; Reiter, RZ 2010, 103, 104; vgl auch Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 4;
ErlRV 406, S 18; Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 4; JAB zu BGBI | 2004/19: 406
BIgNR 22. GP 17f; s auch Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 524; vgl auch Schmoller, RZ 2000, 154.
1284 \/gl Reiter, RZ 2010, 103, 104; Schiégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 Anm 11.

1285 \/gl Murschetz, AnwBlI 2000, 8.

1286 7it Murschetz, AnwBI 2000, 8.
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Fazit:

In Anlehnung an die Judikatur des VfGH ist es mit dem Nemo-tenetur-Grundsatz vereinbar,
zwangsweise DNA zu gewinnen durch MaRnahmen, die 1. Nicht in die kérperliche Integritat
eingreifen und 2. Kein aktives Mitwirken des Betroffenen erfordern. '27 Fiir die ggst Arbeit
bedeutet das, dass das zwangsweise Gewinnen von Vergleichsmaterial mittels MHA gegen
den nemo-tenetur Grundsatz verstoflt, da es zur Durchfiihrung der Mallnahme der aktiven
Mitwirkung des Betroffenen bedarf. Die Durchfihrung der zwangsweisen DNA-Gewinnung
durch Stirn- und Nackenabrieb hingegen greift nicht in das Grundrecht ein, da nicht von einem
Eingriff in die kdrperliche Integritat auszugehen ist, und es zur Durchfihrung der Malinhahme

keiner Mitwirkung bedarf; der Betroffene hat diesen Vorgang (nur) passiv zu dulden.
12.3. Grundrecht auf Achtung des Privat -und Familienlebens

Das Grundrecht auf Achtung des Privat- und Familienlebens nach Art 8 EMRK dient dem
Einzelnen seine Persodnlichkeit frei entwickeln und entfalten zu kénnen; es schiitzt umfassend
seine unmittelbare Personlichkeitssphare, und ist in Art 8 EMRK verankert.'?8 Der Schutz wirkt
vor dem Staat und vor Ubergriffen Dritter.'?®® Zwangsweise Blutabnahmen, Impfungen,
medizinische Eingriffe oder Sterilisation greifen in das Grundrecht auf Achtung des Privat- und

Familienlebens ein; insb in dessen Aspekt der kdrperlichen Integritat. 2%

Die zwangsweise, direkte Gewinnung von DNA-Material einer Person zur Erlangung einer
Vergleichsspur stellt daher einen Eingriff in das durch die EMRK gesicherte Grundrecht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens nach Art 8 Abs 2 EMRK dar. Auch die Verwendung
der Daten aus der DNA-Analyse sowie das Speichern von DNA-Material stellt einen Eingriff in
das Grundrecht dar.'?®' Der Eingriff durch das Speichern wird vom EGMR'?*2 darin gesehen,

dass die gespeicherten DNA-Daten in Zukunft Verwendung haben kénnten und es daher nicht

1287 Ebenso Seiler, Strafprozessrecht’®, Rz 474; aA Schlégl in Thanner/Vogl, SPG? § 65 Anm 11.
1288 Qhlinger, VerfR?4, S 364; vgl Ferk, Rz 2002, 202.
1289 Qhlinger, VerfR, S 369.

1290 Vgl ErlRV 406, S 18; vgl VfGH 6.12.1988, B1092/87; Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren, Rz 525;
Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 123 Rz 1; ErIRV 25 StPRefG, S 162; Birklbauer, JBI 2003,
337; Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 7; Ohlinger, VerfR?, S 365.

1291 Bjrkibauer, JBI 2003, 337; s auch OGH vom 18.01.2012, 3 Ob 2/12h; EGMR 4.12.2008, Fall S. und Marper.

1292 EGMR 14.12.1008, S. und Marper.
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vorhersehbar was in Zukunft angesichts der raschen Fortschritte auf den Gebieten der Genetik

und Informationstechnologie moglich wird.

MafRnahmen, die als Eingriffe in das Grundrecht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
gelten sind zulassig, wenn der Eingriff gesetzlich vorgesehen (,urgent need®) ist und eine
MalRnahme darstellt, die in einer demokratischen Gesellschaft flr die nationales Sicherheit,
die 6ffentliche Ruhe und Ordnung, das wirtschaftliche Wohl des Landes, die Verteidigung der
Ordnung und zur Verhinderung von strafbaren Handlungen, zum Schutz der Gesundheit und
Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist.'?®®* Nach der Rsp
des EGMR ist eine umfassende Interessenabwagung durchzufiihren'?®*, welche auch
Interessen Dritter berlicksichtigt.'®> Bei der Beurteilung der Zulassigkeit von
molekulargenetischen Untersuchungen im Lichte des ggst Grundrechts, ist auf die Intensitat
des Eingriffs abzustellen; zusatzlich kann zur Abwagung bspw die Natur der Straftat oder die
sonst zur Verfigung stehenden Beweismittel herangezogen werden.'?®® DNA-
Probenentnahmen werden von der hA als wenig eingriffsintensiv erachtet'?®” werden ist
grundsatzlich fraglich ob diese MaRnahmen tberhaupt vom Schutzbereich des Grundrechts
umfasst sind.'?®® Als Kriterium wird der Eingriff in die Personlichkeitssphare des Betroffenen
erachtet. Die Berlhrung stellt die Grenze dar; jede Berlhrung gilt als Eingriff in die

Privatsphare, die das Selbstbestimmungsrecht verletzte.'?%
Fazit:

In Anlehnung an die Judikatur des EGMR ist aber davon auszugehen, dass es sich bei einer
zwangsweisen erkennungsdienstlichen Behandlung jedenfalls um einen Eingriff in Art 8 EMRK
handelt. Es sind daher samtliche MaRnahmen erfasst, da auf die Intention des Eingriffs

abgestellt wird. Zusatzlich ist in Zusammenhang mit dem Grundrecht stets der

1293 gl ErlRV 409, S 18; Birklbauer, JBI 2003, 337; Ohlinger, VerfR?, S 368.
1294 /gl Ferk, RZ 2002, 202.

1295 5 EGMR vom 13.7.2006, Jaggi gegen Schweiz; Bsw 58.757/00; FamRZ 2006, 1354; s auch OGH vom
18.01.2012, 3 Ob 2/12h.

129 Bijrkibauer, JBI 2003, 337.
1297 Vgl EGMR 13.7.2006, Jaggi gg Schweiz.
1298 \/g| Birklbauer, JBI 2003, 337.

1299 Bjrklbauer/Tipold/Zerbes, WK-StPO § 117 Rz 35.
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VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu wahren.'®% Die Eingriffe sind auf die fir den Verdachtigten
schonendste Weise durchzufiihren.’®! Es entspricht daher dem Grundrecht unter Einhaltung
des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes auf den Stirn-und Nackenabrieb zurtickzugreifen und

von der Durchfiihrung eines MHA abzusehen.3%?
12.4. Verbot unmenschlicher bzw erniedrigender Behandlung

Die Durchfiihrung der konkreten MafRnahme zur direkten Gewinnung von DNA-Material einer
Person hat den Anforderungen des in Art 3 EMRK verankerten Grundrechts zu genligen. '3
Demnach darf es nicht zum Zweck einer Malinahme gehéren, die untersuchte Person in ihrer
Personlichkeit herabzusetzen oder zu erniedrigen, noch darf auf Grund objektiver Kriterien
eine erniedrigende Behandlung mit einer korperlichen Untersuchung einhergehen.’® In
Entscheidungen des EGMR werden hierzu folgende Eingriffe als Verstdlie gegen Art 3 EMRK
erachtet: ZB die Durchfihrung einer unfreiwilig vorgenommenen gynakologischen
Untersuchung, bei der das Element der Demitigung im Vordergrund steht'%; oder die

Verabreichung eines Brechmittels tiber eine Magensonde'3%,
Fazit:

Bei der Durchflihrung eines zulassigen zwangsweisen Stirn- und Nackenabriebs ist mangels
Erniedrigung oder unmenschlicher Behandlung mE nicht von einem Eingriff in das Grundrecht
gem Art 3 EMRK auszugehen, vor allem dann nicht, wenn der Eingriff zum Zwecke der DNA-

Gewinnung erfolgt.
12.5. Grundrecht auf Datenschutz

Durch die Erfassung und Speicherung von Daten aus der molekulargenetische Untersuchung

wird in das Grundrecht auf Datenschutz (informationelle Selbstbestimmung bzw Anonymitat)

1300 Bijrkibauer, JBI 2003, 337.
1301 Birklbauer, JBI 2003, 337.

1802 Vgl des BMI 13.8.1999, Zahl, 8101/61-11/10/99, S 12; vgl auch Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher,
KommStPO § 123 Rz 2.

1303 /gl Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 3.

1304 Bjrkibauer, WK-StPO § 123 Rz 3.

1305 Bjrkibauer, WK-StPO § 123 Rz 3; vgl EGMR vom 13.5.2008, Juhnke gg Tiirkei, Nr 52515/99, OIM.Newsletter
2008, 134.

1306 EGMR 11.7.2006; Jalloh gg Deutschland, Nr 54810/00; NJW2006, 3117; Birklbauer, WK-StPO § 123 Rz 3; vgl
Reindl, JRP 2007, 87.
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eingegriffen.”” Gem § 1 Abs 1 DSG 2000 hat jedermann, insb im Hinblick auf die Achtung
seines Privat- und Familienlebens, Anspruch auf Geheimhaltung der ihn betreffenden
personenbezogenen Daten, soweit ein schutzwiirdiges Interesse daran besteht (vgl § 1 Abs 1
DSG). Das Recht umfasst auch den Anspruch auf Auskunft, Richtigstellung und Léschung der
Daten.™ Das Grundrecht schiitzt nicht nur vor staatlichen Eingriffen, sondern auch vor
Datenmissbrauch im privaten Bereich.”™® Das DSG unterscheidet zwischen verschiedenen
Typen von Daten in § 4 DSG. DNA-Daten werden als sensible bzw besonders schutzwirdige
Daten eingestuft,’'® da DNA-Daten besondere Informationen liefern kénnen zB Uber die

Abstammung, oder Gesundheit etc.'"!

Beschrankungen des Rechts auf Geheimhaltung sind dann zulassig, wenn es im 6ffentlichen
Interesse liegt, durch eine staatliche Behorde erfolgt und eine gesetzliche Ermachtigung
besteht. Fur den privaten Sektor gilt es eine Interessensabwagung dahingehend
vorzunehmen, ob Uberwiegende Interessen eines anderen Uberwiegen (§ 1 Abs 2 DSG).
Abgesehen davon sind Beschrankungen des Grundrechts bei Eingriffen einer staatlichen
Behorde zulassig, die aus Art 8 Abs 2 EMRK genannten Griinden notwendig sind und
ausreichend prazise, also fir jedermann vorhersehbar Regeln, unter welchen
Voraussetzungen die Ermittlung bzw die Verwendung personenbezogener Daten fir die
Wahrnehmung konkreter Verwaltungsaufgaben erlaubt ist.”*'> Der Gesetzgeber muss
entsprechend § 1 Abs 2 DSG 2000 eine Materien spezifische Regelung schaffen, dass die
Falle zulassiger Eingriffe in das Grundrecht konkretisiert und begrenzt werden.®'® Der EGMR
hat in seinem Urteil vom 18.4.2013, Fall M.K.; Appl. 19.522/09 die Auffassung vertreten, dass
die staatliche Gesetzgebung sicherstellen muss, dass die Daten nur insoweit gespeichert
werden, als sie relevant sind, und die Speicherung nicht exzessiv in Relation zu den verfolgten

Zielen ist.

1307 Bachmann et al, Besonderes Verwaltungsrecht®, S 9; vgl EGMR 4.12.2008; Fall S. und Marper; Gruber, SIAK-
Journal 2/2015, 15.

1308 \/g| Ferk, RZ 2002, 202.

1309 \/gl Eisenberger/Hédl, juridikum 2003, 113.

1310 /gl 4.12.2008, Bsw30566/04; Aichhorn, EF-Z 2006/3.

1311 Ajchhorn, EF-Z 2006/3.

1812 gl VIGH 23.6.2014, G90/2013; vgl VfSIg 19.657/2012; V{SIg 18.975/2009ua.

1313 Vgl VfGH 23.6.2014, G90/2013; VfSIg VfSlg 18.643/2008;
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In der Lehre wird wegen dem Bedeutungsgehalt von genetischer Information zT von einem
tiefen, weitreichenden und auch schwerwiegenden Eingriff in das Grundrecht gesprochen.'3'4
Vor allem durch das Speichern von DNA-Daten wird ein Eingriff in das Grundrecht vollzogen.
Dem Grundrecht wird durch die Bestimmung des § 124 Abs 4 StPO insofern Rechnung
getragen, in dem die DNA-Daten nur bis zur Feststellung der Abstammung oder Identitat
verwendet werden dirfen und dann sofort zu vernichten sind. Zusatzlich darf die Verwendung
von DNA-Daten nur zur Aufklarung der Straftat erfolgen und nicht zur Aufklarung anderer

Straftaten herangezogen werden.
13. Rechtschutz gegen DNA-MaRnahmen im Ermittlungsverfahren
13.1. Der Einspruch wegen Rechtsverletzung gem § 106 StPO

Im Zuge der Umgestaltung des strafprozessualen Vorverfahrens im Jahr 2008, wurde der
Einspruch wegen Rechtsverletzung nach § 106 StPO gegen Mallnahmen im
Ermittlungsverfahren geschaffen.’®’® Der Gesetzgeber wollte damals eine einheitliche
Rechtsgrundlage zur Anfechtung von Malknahmen im Ermittlungsverfahren schaffen, welche
Akte der Kriminalpolizei und der Justiz gleichmaRig erfasste. Diese urspriingliche Regelung
konnte sich aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht halten. Der aktuelle Gesetzestext lautet:
Gemal § 106 StPO, steht der Einspruch wegen Rechtsverletzung an das Gericht, jeder
Person zu, die behauptet im Ermittlungsverfahren durch die StA in einem subjektiven
Recht verletzt worden zu sein, weil 1. lhr die Ausiibung eines Rechtes nach diesem
Gesetz verweigert, oder 2. Eine Ermittlungs- oder ZwangsmaBBnahme unter Verletzung
von Bestimmungen dieses Gesetzes angeordnet oder durchgefiihrt wurde. Die bis zum
31.7.2016 (zwischenzeitlich) bestehende Rechtslage''®, die vorsah, dass auch Akte der
Kriminalpolizei vom Einspruchsrecht umfasst seien, wurde durch den VfGH mit Erk vom
30.6.2015, G 233/2014, G5/2015™" (zum zweiten Mal) als verfassungswidrig erachtet und
aufgehoben.’®'® Seit 31.7.2016 sind nur die Akte StA bzw der StA zurechenbare Akte vom
Einspruchsrecht umfasst. Fraglich ist wie Akte der Kriminalpolizei zu bekampfen sind: Akte der

Kriminalpolizei durfen nur dann mittels § 106 StPO bekadmpft werden, wenn es sich um einen

1814 \/gl Benfer/Bialon, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft*, Rz 964; vgl auch Greciano, juridikum
2007, 221.

1315 S Koller in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 106 Rz 1; vgl auch Birklbauer, StPO? Rz 2/8.
1316 BGBI | 195/2013.
1317 BGBI | 85/2015.

1318 Bereits durch Erk des VfGH G 259/09-12 einmal aufgehoben; s auch Kriwanek, Zak 30.7.2015.
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der StA zurechenbaren Akt handelt; das heildt, dass, der Akt von der StA angeordnet wurde.
Handlungen der Kriminalpolizei im Dienste der Strafrechtspflege, jedoch ohne justiziellen
Auftrag (auch der Exzess™'), sind daher als selbststandige Akte der Kriminalpolizei
(Verwaltungsakte) zu sehen und durch Rechtszug an das BVwG zu bekampfen, da es sich um
eine Angelegenheit in Vollziehung einer Bundesmaterie handelt (vgl Art 10 Abs 1 Z 6 iVm Art
131 Abs 2 B-VG)1320, 1321

Der Einspruch ist bei der zustéandigen StA einzubringen § 106 Abs 3 StPO. Der StA kommt ein
Prifrecht zu binnen vier Wochen zu prifen, ob die Rechtsverletzung gegeben ist. Sie kann
von sich aus dem Einspruch entsprechen, indem sie bspw eine begehrte Akteneinsicht
gewahrt.’®?? |st nach der Rechtsansicht der StA der Einspruch unbegriindet oder verlangt der
Einspruchswerber dies, so hat die StA mit einer allfalligen Stellungnahme den Einspruch an
das Gericht weiterzuleiten (§ 106 Abs 5 StPO)."3% Das Gericht entscheidet mittels Beschluss
(§ 107 Abs 1 StPO). Wird dem Einspruch stattgegeben, so hat die StA Anordnungen und
MafRnahmen zur Behebung der Rechtsverletzung zu setzen (§ 107 Abs 4 StPO). Gegen die

Entscheidung des Gerichts besteht die Mdglichkeit eine Beschwerde an das OLG zu richten.

In jenen Fallen, bei denen fir die Anordnung oder Durchfiihrung einer Ermittlungsmaf3nahme,
bereits eine gerichtliche Bewilligung erforderlich war, wie es zB bei der Anordnung der
molekulargenetischen Untersuchung der Fall ist (vgl § 124 Abs 2 StPO) gilt, dass diese gleich
mit der Beschwerde beim Ubergeordneten OLG zu bekampfen sind (§ 106 Abs 2 StPO iVm §
87 Abs 1 StPO).1324

Fazit:

Der Einspruch wegen Rechtsverletzung ist zu erheben, wenn der Beschwerdeflhrer die
Anordnung der StA und deren Vollziehung kritisiert. Bei der Durchfiihrung von DNA-

MafRnahmen ist der Einspruch wegen Rechtsverletzung zB dann von Relevanz, wenn die

1319 \/gl Koller in Schmélzer/Miihibacher, KommStPO § 106 Rz 11.

1320 \/g| Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 648.

1321Vgl Koller in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 106 Rz 10; vgl auch Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher,
KommStPO § 124 Rz 20; vgl Mayer, OJZ 2007/2, 19; krit Reindl-Krauskopf, JBI 2011, 348f; krit auch Ennéckl, JBI
2008, 411; die Autoren zeigen auf, dass § 88 Abs 2 SPG sich nur auf Akte der Sicherheitsverwaltung nach § 2 Abs
2 SPG, bezieht; kriminalpolizeiliches Handeln sei hiervon nicht umfasst.

1322 /gl Fuchs, ©JZ 2007/77, 898.

1823 \/g| Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 651.

1324 gl Tipold/Zerbes, WK-StPO § 120 Rz 16; vgl Oshidari, OJZ 2009/45, 402; vgl Fuchs, OJZ 2007/77, 898;
Nimmervoll, Strafverfahren, S 375; Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 469, 655 und 1191.
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MaRnahme durch die StA angeordnet wurde ohne dass die erforderliche gerichtliche
Bewilligung vorlag. Da die Durchfihrung der molekulargenetischen Untersuchung die
Anordnung durch die StA aufgrund einer vorangegangenen gerichtlichen Bewilligung erfordert,

kann sich der Betroffenen dagegen mittels Einspruch nach § 106 StPO wehren.'32

Anders ist die Rechtslage im Falle der DNA-Gewinnung. Wird die DNA des Betroffenen durch
die Kriminalpolizei aufgrund einer sta Anordnung gewonnen kann der Betroffene dagegen mit
§ 106 StPO ankampfen. Wird diese MalRnahme durch die Kriminalpolizei ohne justiziellen
Auftrag durchgefihrt ist der Rechtsweg nach § 106 StPO ausgeschlossen. Dies wird bei der
Abnahme von MHA oftmals der Fall sein, da diese die Kriminalpolizei ohne sta Anordnung
selbststandig durchfiihren darf (vgl § 123 Abs 3 StPO).3%

Kritik:

Der Umstand, dass der Gesetzgeber bereits mehrfach versucht hat auch selbstandige Akte
der Kriminalpolizei von § 106 StPO zu erfassen ist nachvollziehbar und verstandlich.
Entsprechend der derzeitigen Rechtslage urteilen Verwaltungsgerichte gem Art 130 Abs 1 Z 2
B-VG Uber die RechtmaRigkeit strafprozessualer Normen wie zB die Gewinnung von DNA
ohne justiziellen Auftrag gem § 123 Abs 3 StPO. Die Schaffung einer verfassungskonformen
Rechtsgrundlage, die eine einheitliche Anfechtung samtlicher strafprozessualer Normen bei

den Gerichten erméglicht, ware winschenswert.

13.2. Beschwerde an das OLG nach § 87 StPO

Das Rechtsmittel gegen gerichtliche Beschlisse ist die Beschwerde an das libergeordnete
OLG nach § 87 StPO."?" In Bezug auf DNA-MaBnahmen kann zB die Anordnung der
molekulargenetischen Untersuchung auf Grund einer gerichtlichen Bewilligung mit diesem
Rechtsmittel angefochten werden. Es handelt sich hierbei um ein umfassendes
Beschwerderecht gegen gerichtliche Beschllsse bzw gerichtliche Anordnungen und steht dem
Beschuldigten der StA und jeder anderen Person zu, die durch den Beschluss unmittelbar

Rechte verweigert werden, oder Pflichten entstehen oder die von einem Zwangsmittel

1325 \/g| Birklbauer, ©JZ 2008/39, 351.
1326 /gl Teil IV Pkt 6.2.1.3.2.1.

1827 3 Seiler, Strafprozessrecht’ Rz 655; Venier, OJZ 2008/66, 594; Miihlbacher in Schmélzer/Miihlbacher,
KommStPO § 87 Rz 1; sowie auch Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 120 Rz 19.
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betroffen sind.'®?® Das OLG entscheidet Uber die Sache in nicht-offentlicher Sitzung mit
Beschluss (§ 89 Abs 1 StPO). Das OLG kann die Beschwerde bei unbehebbaren formellen
Mangeln zuriickweisen, ansonsten entscheidet es in der Sache selbst.'®?° Die Entscheidung
lautet entweder auf Abweisung oder Stattgabe der Beschwerde. Die Entscheidung ersetzt die
vorangegangene Entscheidung.'° Die angefochtenen Beschliisse dirfen nicht zum Nachteil
des Beschwerdeflihrers verandert werden,’®' es sei denn die StA hat das Rechtsmittel
ergriffen. Gegen den Beschluss ist kein weiteres Rechtsmittel zulassig, das heif3t, dass diese
Entscheidung endgiltig ist und nicht mehr weiter angefochten werden kann (vgl § 89 Abs 6
StPO)."®%2 Lautet der Beschluss des OLG, dass die gewonnenen Beweise durch
gesetzeswidrige Weise gewonnen wurden, bedeutet das nicht, dass diese auch zu vernichten
sind (Ausnahme die Falle des § 89 Abs 4 StPO)."*3* Der Beschuldigte kann versuchen im Zuge
des Rechtsmittelverfahrens mit dem Nichtigkeitsgrund des § 281 Abs 1 Z 4 StPO die

Verwertung der unzulassiger Weise erlangten Beweise zu bekampfen.'334
Fazit:

Die gerichtliche Bewilligung zur Anordnung der Entnahme von Korperzellen (kérperliche
Untersuchung nach § 123 StPO) sowie die gerichtliche Bewilligung zur Anordnung einer
molekulargenetischen Untersuchung (§ 124 Abs 1 StPO) stellen jeweils einen gerichtlichen
Beschluss iSd § 87 StPO dar; dieser Beschluss kann in Folge mittels Beschwerde bekampft
werden.®® Uber diese Beschwerde entscheidet das OLG in der Sache selbst. Die

Entscheidung kann entweder auf Abweisung oder Stattgabe der Beschwerde lauten.

1328 gl Miihlbacher in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 87 Rz 2; vgl Kier, OJZ 2008/21, 184; Seiler,
Strafprozessrecht'®, Rz 655; Birklbauer, StPO? Rz 9/131.

1829 \/gl Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 319; Birklbauer, StrPO? Rz 9/137; Miihlbacherin Schmélzer/Miihlbacher,
KommStPO § 89 Rz 2.

1830 gl Miihlbacher in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 89 Rz 2; Nimmervoll, Das Strafverfahren, S 319.

1331 Vgl Miihlbacher in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 89 Rz 2; Birklbauer, StPO? Rz 9/138.

1332 \/g| Birklbauer, StPO? Rz 9/139.

1333 \/gl Seiler, Strafprozessrecht’®, Rz 1191.

1834 \/g| Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 1191.

1835 \/gl Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 1191; Miihlbacher in Schmélizer/Miihlbacher, KommStPO § 87 Rz 1;

Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher, KommStPO § 124 Rz 19; Birklbauer, WK-StPO § 124 Rz 31; Birklbauer,
OJz 2008/39, 351.
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TEIL V. FORSCHUNGSERGEBNISSE

In diesem Kapitel werden die wichtigsten Forschungsergebnisse der wissenschaftlichen

Untersuchung in Form von Fragen prasentiert:
1. Das Verhiltnis der StPO zum SPG in Bezug auf DNA-MaRnahmen

Da sich DNA-Maflnahmen sowohl im SPG, als auch in der StPO finden, mit sehr &hnlichen
Inhalten und Ablaufen, wird diesen Bestimmungen oftmals eine gewisse Art von

Doppelgleisigkeit vorgeworfen.

Die vorgeworfene Doppelgleisigkeit konnte sich nach den Ergebnissen meiner Untersuchung
nicht bestatigen. Die vorliegende Untersuchung hat ergeben, dass die Durchfiihrung von DNA-
Maflinahmen in den jeweiligen Materien geschlossene Systeme darstellen, die unabhéngig
voneinander bestehen. Jedes der beiden Gesetze ermachtigt die jeweiligen zustandigen
Behorden, zur Gewinnung, Untersuchung und Abgleichung von DNA-Material im
Rahmen der eigenen Zwecke. Im SPG zum Zwecke der Gefahrenabwehr, in der StPO zum

Zwecke der Strafaufklarung.

2. Konnen sicherheitspolizeilich erhobene Daten in das Strafverfahren einflieRen, wenn

jawie?

Sicherheitspolizeiliche DNA-Daten kdnnen in das Strafverfahren einflieRen. Hier ist besonders
an 2 Falle zu denken: 1. Es werden DNA-Daten im Rahmen des SPG ermittelt, welche auch
fur das Strafverfahren Bedeutung haben (vgl § 124 Abs 1 StPO). Diese Daten dirfen zum
DNA-Abgleich mit StPO-Daten durch den Sachverstandigen herangezogen werden; 2. Es
kommt zu einem Treffer in der DNA-Datenbank, der Grundlage flr ein Strafverfahren wird,
oder einen Beweis liefert. Die relevanten Daten werden dann bei Vorliegen der
Voraussetzungen an die Strafverfolgungsbehérden Ubermittelt (vgl § 75 SPG). Die Daten
bilden die Grundlage fur weiterfuhrende Ermittlungen; der DNA-Beweis ist dem gerichtlich

zertifizierten Sachverstandigen vorbehalten.

3. Konnen strafrechtlich erhobene DNA-Daten in der DNA-Datenbank verarbeitet und

gespeichert werden?

DNA-Daten, die nach strafprozessualen Vorschriften iSd § 123 iVm 124 Abs 1 StPO iVm § 75
Abs 2 SPG ermittelten wurden, kdnnen in im Wege der Amts- und Rechtshilfe in der DNA-
Datenbank mit den bestehenden DNA-Profilen abgeglichen werden (das Verarbeiten betrifft

nur den DNA-Abgleich mit den in der Datenbank gespeicherten DNA-Profilen zum Zwecke der
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Tataufklarung iSd § 124 Abs 1 StPO). Eine Speicherung in der DNA-Datenbank ist nach
strafrechtlichen Gesichtspunkten unzulassig. Die StPO-Daten dirfen nur dann in der
Datenbank gespeichert werden, wenn sie nach sicherheitspolizeilichen Vorschriften
weiterverwendet werden diirfen (§ 124 Abs 5 StPO iVm § 65 und 67 SPG iVm § 75 SPG). Das
bedeutet, dass die Voraussetzungen des SPG vorliegen missen um die Daten rechtmafig in
die Datenbank einflieBen zu lassen. Es handelt sich dann aber um Daten des SPG, mit
strafrechtlichem Ursprung, und nicht mehr um strafrechtliche Daten. Ansonsten ist nach den
Bestimmungen der StPO eine Speicherung von strafrechtlichen Daten in einer Datenbank
unzulassig wegen § 124 Abs 4 StPO.

4. Welche rechtstechnischen Schritte sind von der MaBnahme der

molekulargenetischen Untersuchung nach § 124 StPO umfasst?

Meinen Schlussfolgerungen nach umfasst der rechtliche Terminus ,molekulargenetische
Untersuchung® nach § 124 StPO, mehr als wie der Wortlaut vermuten lasst. Es ist mE davon
die gesamte Arbeit des Sachverstidndigen umfasst. Dies beinhaltet die DNA-Untersuchung
(DNA-Analyse ieS) und den DNA-Abgleich. Dies entspricht rechtstechnisch Befund (Analyse)
und Gutachten (Schlisse aus DNA-Analyse und DNA-Abgleich).

5. Welche Formalvoraussetzungen gilt es zu beachten?

Fir die molekulargenetische Untersuchung (Untersuchung und Abgleich) von DNA-
Material, das einer bestimmten Person zugehoért oder zugehdren dirfte, bedarf es
grundsatzlich gem § 124 Abs 2 StPO einer sta Anordnung auf Grund einer vorangegangenen
gerichtlichen Bewilligung. Handelt es sich um DNA-Material ohne Personenbezug (blofRe
Tatortspuren) bedarf es dieser Voraussetzungen nicht, um der Mallnahme Zulassigkeit zu
verleihen. Der Formalvoraussetzungen bedarf es bei freiwilliger Durchfiihrung der MaRnahme

ebenso nicht.
6. Wer ist Betroffener von DNA-MaRnahmen?

§ 124 StPO schrankt die molekulargenetische Untersuchung von genetischem Kérpermaterial
nicht auf einen bestimmten Personenkreis ein. Da sich samtliche Ermittlungsmafl3nahmen in
erster Linie gegen Tatverdachtige und Beschuldigte richten, sind diese vorrangig von dieser
Bestimmung erfasst. Aber auch DNA-Analysen von DNA-Material des Opfers oder dritter

Personen kdnnen der Tataufklarung dienlich sein.
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7. Wie erfolgt die DNA-Gewinnung?

DNA kann entweder direkt vom Korper einer Person oder indirekt durch DNA-Spuren die
losgeldst vom Korper einer Person bestehen gewonnen werden. Die MalRnahme zur direkten
Gewinnung von DNA-Material ist die korperliche Untersuchung nach § 123 StPO. Dort wird in
Abs 3 letzter Satz StPO die Kriminalpolizei ermachtigt, DNA-Material in Form eines MHA in
eigener Kompetenz zu gewinnen. Nach meiner Untersuchung ist auch die Ersatzvornahme in
Form eines Stirn- und Nackenabriebs von der Eigenkompetenz iSd § 123 Abs 3 letzter Satz
StPO umfasst. Daneben steht es auch der StA frei MHA s anzuordnen; hier ist sie nicht an

eine gerichtliche Bewilligung gebunden.

Das indirekte Gewinnen von DNA-Material unterliegt den Regeln der Sicherstellung und
Beschlagnahme gem §§ 110 ff StPO. Es handelt sich um DNA-Material, das unabhangig vom
Betroffenen besteht; es kann lose vorhanden sein oder Uber sekundare Spurentrager
gewonnen werden. Zusatzlich kann das DNA-Material einer Person anhaften oder sich in
einem Haus oder an einer Ortlichkeit befinden, die dem Hausrecht unterliegt. Ist dies der Fall

so mussen die §§ 121 ff StPO zusatzlich berticksichtigt werden.

8. Welche MaBRnahmen sind im Rahmen der kérperlichen Untersuchung erlaubt um das
DNA-Material direkt vom Betroffenen zu gewinnen? Darf eine Blutabnahme

durchgefiihrt werden?

Die korperliche Untersuchung dient als MalRnahme zur direkten Gewinnung von DNA-
Tragermaterial. Malstab der Zulassigkeit des Eingriffs, ist der Eingriff in die kdrperliche
Integritat des Betroffenen. Erst ab einer gewissen Eingriffsintensitat gelten die Mallnahmen
als unzulassige Mittel zur Beweisaufnahme (vgl § 123 Abs 4 StPO). Fur die DNA-Gewinnung
besonders bedeutsam ist die Durchfiihrung eines MHA; die Durchflihrung eines Stirn- und
Nackenabriebs; oder die Durchflihrung einer Blutabnahme. Alle drei Varianten stellen einen
geringflgigen Eingriff in die kdrperliche Integritat des Betroffenen dar und gelten als zulassige
und geeignete Mittel einer kdérperlichen Untersuchung zur DNA-Gewinnung, zum Zwecke einer

anschlieRenden molekulargenetischen Untersuchung.

9. Ist die zwangsweise DNA-Gewinnung zuldssig? In welcher Form? Darf eine

Blutabnahme zwangsweise zur DNA-Gewinnung durchgefihrt werden?

Zur Durchfuhrung ihrer Tatigkeiten darf die Kriminalpolizei diese falls erforderlich auch mittels
Zwangsgewalt durchsetzen (vgl § 93 StPO). Das gilt auch fir die Gewinnung von DNA-Material

zB im Rahmen einer korperlichen Untersuchung. MalRgebend fiir die zwangsweise
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Durchsetzung  einer  DNA-Malnahme ist § 123 Abs 4  StPO, der
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nach § 5 StPO sowie die Judikatur des VfGH und des EGMR.

§ 123 Abs 4 StPO regelt die zwangsweise DNA-Gewinnung beim Beschuldigten nach § 123
Abs 4 StPO.

Die Durchfiihrung von MHA’s und Blutabnahmen ist nach § 123 Abs 4 StPO grundsatzlich
auch ohne Einwilligung des Betroffenen mdglich. Das bedeutet, dass das Gesetz auch die
zwangsweise Abnahme von Blut und anderen geringen Eingriffen in die kdrperliche Integritat
erlaubt. In Zusammenhang mit der DNA-Gewinnung ist die zwangsweise Durchfiihrung
eines MHA oder einer Blutabnahme jedoch aufgrund von
VerhaltnismaBigkeitsiiberlegungen unzulassig. Es ist auf Grund von
VerhaltnismaRigkeitsiiberlegungen gem § 5 StPO von diesen MalRnahmen Abstand zu

nehmen, da gelindere Mittel zur Verfiigung stehen wie zB der Stirn- und Nackenabrieb.

10. Wie verhalt sich die zwangsweise DNA-Abnahme zum Grundrecht des Verbots zur

Selbstbezichtigung?

Entsprechend der leitenden Judikatur des VfGH ist vom Verbot des Zwanges zur
Selbstbezichtigung nur der Zwang zur aktiven Mitwirkung an der Schaffung von Beweisen
gegen sich selbst erfasst. Eingriffe in die korperliche Integritdt werden von der hA und
abgeleitet aus der Jud des EGMR als zulassig erachtet. Die Grenze der Zulassigkeit wird
zwischen aktiven Handeln und der passiven Mitwirkung an der Beweisflihrung gezogen. Die
passive Mitwirkung an der Beweisfihrung ist somit mit dem nemo-tenetur-Grundsatz
vereinbar. Das bedeutet, dass die Abnahme von DNA-Material durch MHA aufgrund des
aktiven Mitwirkens (Offnen der Mundhdéhle) nicht vom Grundrecht gedeckt ist, hingegen das
Gewinnen der DNA in Form des Stirn- Nackenabrieb aufgrund der passiven Komponente als

zuldssig anzusehen ist.
11. Die Zulassigkeit von DNA-Massentests

Zur Aufklarung von besonders schweren Straftaten (bei Vorliegen der Voraussetzungen) ist
es zulassig (§ 123 Abs 2 StPO), im Zuge eines Ermittlungsverfahrens Reihenuntersuchungen
durchzufihren. Reihenuntersuchungen durfen nur nach strenger Prifung der
VerhaltnismaRigkeit iSd § 5 StPO als letztes Mittel zur Anwendung kommen. Die Betroffenen
einer Reihenuntersuchung sind weder als Beschuldigte, noch als Tatverdachtige zu
behandeln. Es handelt sich um mehrere (bis zu hundert) Personen die (lediglich) aufgrund von

gemeinsamen Erkennungsmerkmalen einem bestimmten Personenkreis angehéren. Nach
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dem Ergebnis meiner Untersuchung darf die Reihenuntersuchung nur auf freiwilliger Basis

durchgefihrt werden.

12. Kommt es zu einer Speicherung von DNA-Profilen einer Reihenuntersuchung in der
DNA-Datenbank?

Nach dem oben gesagten kann es nach strafrechtlichen Gesichtspunkten niemals zu einer
Speicherung von DNA-Daten die iSd StPO ermittelt wurden in einer DNA-Datenbank kommen
wegen § 124 Abs 4 StPO. Die Daten durfen nur solange verarbeitet werden als eine Zuordnung
zur Spur oder Feststellung der Abstammung nicht ausgeschlossen ist (§ 124 Abs 4 StPO).
Mangels Tatverdacht ist eine Ubermittiung der Daten einer Reihenuntersuchung in das SPG

unzulassig.
13. Wer fiihrt im Rahmen der StPO die Analyse des DNA-Materials durch?

Samtliches DNA-Material, das aufgrund von strafprozessualen Normen ermittelt wurde darf
ausschlieBlich durch den gerichtlich zertifizierten Sachverstandigen der Gerichtlichen
Medizin oder forensischen Molekularbiologie untersucht werden; unabhangig davon, ob es
sich um loses DNA-Material oder DNA-Material bestimmter bzw bestimmbarer Personen
handelt (vgl § 123 Abs 3 StPO).

14. Was ist Untersuchungsgegenstand der forensischen DNA-Analyse?

Die Untersuchung von DNA-haltigem Koérpermaterial das durch die Bestimmungen der StPO
gewonnen wurde (lose DNA-Spuren und Vergleichsmaterial), darf ausschlieRlich durch einen
Sachverstandigen der gerichtlichen Medizin oder der forensischen Molekularbiologie erfolgen.
Der Zweck der DNA-Untersuchung ist auf die Wiedererkennung beschrankt; dies umfasst die
Bereiche der DNA, die der Wiedererkennung dienen; sprich die nicht-kodierenden DNA-

Abschnitte. Der Sachverstandige darf nur anonymisiertes Spurenmaterial erhalten.
15. Wie erfolgt der DNA-Abgleich der StPO und wer ist zu diesem berechtigt?

Meinen Untersuchungen nach erfolgt der DNA-Abgleich der StPO nach § 124 Abs 1 iVm Abs
3iVm § 125 Abs 1 Z 1 iVm 126 StPO ausschlieBlich durch den bestellten, gerichtlich
zertifizierten Sachverstindigen der gerichtlichen Medizin oder der forensischen
Molekularbiologie. Dieser vergleicht im Zuge der Tatigkeit der Individualzuordnung die in
Zusammenhang mit der konkret aufzuklarenden Straftat ermittelten DNA-Profile. Die DNA-
Daten die der Sachverstidndige zum Abgleich heranzieht, kénnen entweder nach den

Bestimmungen der StPO oder auch nach den Bestimmungen des SPG gewonnen worden sein
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(val § 124 Abs 1 StPO). Der DNA-Abgleich nach strafprozessualen Gesichtspunkten zielt auf
Einschluss oder Ausschluss der Ubereinstimmung der Profile im konkreten Spuren- oder
Kriminalfall ab. Ein DNA-Abgleich in der DNA-Datenbank ist hiervon nicht umfasst und

unzulassig.

16. Welche Bedeutung hat die DNA-Datenbank des SPG fiir strafrechtliche Zwecke? Wer

ist zum Abgleich in der Datenbank berechtigt?

Der DNA-Abgleich in der sicherheitspolizeilichen DNA-Datenbank hat fir den
strafprozessualen Abgleich durch den Sachverstandigen keine Bedeutung. Der Abgleich in
der DNA-Datenbank kann jedoch fiir die Ermittler als ErmittlungsmafRnahme insofern von
Bedeutung sein, als dass im Wege eines Amts- und Rechtshilfeersuchen der Abgleich eines
strafrechtlichen DNA-Profils mit den bereits vorhandenen DNA-Profilen in der DNA-Datenbank
nach § 124 Abs 1 StPO zur Aufklarung einer Straftat zulassig ist. Dieser Vorgang sollte nur in
sekundaren Bedarfsfallen zur Anwendung kommen. Der Abgleich in der DNA-Datenbank
nach § 75 SPG wird, dann aufgrund des ubermittelten DNA-Profils, durch die
Sicherheitsbehorden im Rahmen des SPG durchgefiihrt. Die Strafverfolgungsbehérden
kénnen keinen Abgleich in der DNA-Datenbank aus Eigenem durchfihren oder diesen
selbststandig veranlassen. Sie sind auf die Kooperation der Sicherheitsbehdrden angewiesen.
Das Ergebnis des Abgleichs eines strafprozessualen DNA-Profils kann dann fur weitere
Ermittlungsschritte im Prozess herangezogen werden. Kommt es beim Abgleich des DNA-
Profils zu einem unerwarteten Treffer in der DNA-Datenbank ist dieser Treffer als Zufallsfund
zu werten und kdnnen die Daten bei Vorliegen der Voraussetzungen gem § 75 SPG Ubermittelt
werden. Der Zweck des Abgleichs eines strafprozessualen Profils in der DNA-Datenbank ist

auf die Aufklarung der Straftat, deretwegen der Ermittlungsschritt erfolgt, beschrankt.
17. Welche Bedeutung haben Trefferfalle in der DNA-Datenbank fiir das Strafverfahren?

Treffer kbnnen als Tatsachenmittel in den Strafprozess einflieen und vor allem den Ermittlern
Anstol} geben weitere konkrete Ermittlungen durchzuflhren. Das Gutachten selbst, also das
Ziehen von Schlissen aus den aufgenommenen Tatsachen, ist alleine dem gerichtlich
zertifizierten Sachverstandigen vorbehalten (vgl § 124 Abs 3 iVm § 125f StPO).

18. Kébnnen DNA-Profile bestimmter Personen in kiinftigen Strafverfahren verwendet

werden?

Nach den Bestimmungen der StPO ist die Verwendung von DNA-Material, das einer

bestimmten oder bestimmbaren Person zugehdrig ist, fir kinftige Strafverfahren nicht
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zulassig. Eine Speicherung der Daten in einer Datenbank ist unzulassig. Das heildt, dass
biologisches Spurenmaterial, ab dem Zeitpunkt der Personenidentifizierung oder der
Zuordnung zur Spur fur dessen Existenz nach der StPO keine rechtliche Grundlage mehr hat
und nach § 124 Abs 4 StPO zu vernichten ist. DNA-Daten die im Zuge der StPO ermittelt

wurden dirfen auBerhalb der aufzuklarenden Straftat nicht zur Anwendung kommen.

In seinem letzten Satz verweist § 124 Abs 4 StPO jedoch auf die Bestimmungen des SPG,
welcher besagt, dass sicherheitspolizeiliche Vorschriften unberthrt bleiben. Das nach der
StPO ermittelte DNA-Material wird ergo nur dann vernichtet, wenn die Bestimmungen des
SPG nicht greifen. In allen Fallen bei denen eine Weiterverwendung des DNA-Materials im
Rahmen des SPG zulassig ist, wird das DNA-Material somit nicht vernichtet, sondern nach
Ubermittlung (vgl § 124 Abs 5 StPO) der Daten nach den Regeln des SPG weiterverwendet.
Wie bereits erwahnt handelt es sich nach zulassiger Ubermittiung um reine DNA-Daten iSd

SPG (mit strafrechtlichem Ursprung).
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TEIL VI. SCHLUSSBEMERKUNG UND AUSBLICK

Die molekulargenetische Untersuchung hat sich als wirksames Mittel zur
Verbrechensbekampfung etabliert. Dem SPG dient sie der Abwehr kiinftiger Gefahren, der
StPO zur Aufklarung von Straftaten. Durch die voranschreitende ErschlieBung und
wissenschaftlichen Untersuchung der menschlichen DNA, wird immer deutlicher, welche
Ruckschlisse neben der Identifikation im Strafverfahren auf den seelischen oder kérperlichen
Zustand eines Menschen mdglich sind.'3% Es ist kein Geheimnis, dass das wissenschaftliche
Streben der Humangenetik darauf ausgerichtet ist, die Funktion der Gene aber auch deren
Hinweis auf Krankheiten etc immer weiter und genauer zu erforschen. Dies ist grundsatzlich
positiv und als im Interesse der Menschheit zu werten, da dadurch Krankheiten eventuell
besser erkennbar und behandelbar werden. Bedenkt man zB den Forschungsfortschritt in
Zusammenhang mit entdeckten Genstrukturen bei Tumoren oder die DNA-Bestimmung in der
Pranataldiagnostik etc.'®” Aufgrund der hohen Sensibilitat des genetischen Materials, sollte
der Gesetzgeber stets einen Blick auf den Fortschritt in der Wissenschaft halten, und falls es
erforderlich wird, schnell und wirksam MafRRnahmen ergreifen, die vor einer ausufernden

Verwendung von DNA-Daten schitzen.

Zusatzlich ist zu bemerken, dass aufgrund der hohen Aussagesicherheit von DNA-Analysen
in der Praxis eine Dominanz des Sachverstandigenbeweises gegenliber anderen Beweisen,
in Zusammenhang mit der freien richterlichen Beweiswurdigung zu erkennen ist. Der DNA-
Beweis als wissenschaftliches Beweismittel schrankt den Richter in seiner freien
Beweiswurdigung insofern ein, als dass er an die Ergebnisse der Untersuchung des
Sachverstéandigen gebunden ist.”®*® Es obliegt ihm bloR die Uberprifung des vom
Sachverstandigen erstellten Gutachtens im Hinblick auf die angewandte Methode, die Mittel,
die Tatsachengewinnung und die Beurteilung dessen.’®* Insb beim Fehlen anderer
Beweismittel, wird sich der Richter regelmaflig den Beweisergebnissen des Sachverstandigen
anschlieRen.° Das DNA-Gutachten des Sachverstandigen kann daher bereits vor dem

eigentlichen Beweisverfahren, den Ausgang des Verfahrens proklamieren. DNA-Gutachten

1336 Krit Wallner, DiePresse 2009/33/1; Eisenberger/Hédl, juridikum 2003, 113.

1337 | azer, DNA, S 25; mE kritisch zu hinterfragen sind auch die mittlerweile routinemaBigen DNA-analytische
Methoden in der Pranataldiagnostik, welche den Fotus auf genetische Defekte bereits im Mutterleib untersuchen
und dessen Ergebnisse eventuell Uber die Existenz seines zukilnftigen Lebens entscheiden.

1338 \/gl Klumpe, ,Der genetische Fingerabdruck®, S 224f.

1339 Hinterhofer, OJZ 2008/43, 397; Unterdorfer, AnwBIl 1982, 676.

1340 S auch Weiland, DNA-Analyse, S 89; Seiler, Strafprozessrecht’s, Rz 341.
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sollten niemals alleine eine Taterschaft begriinden, sondern stets in Zusammenhang mit
anderen Ermittlungsergebnissen stehen.'*' Der Richter kann auch entgegen der Ansicht des
Sachverstandigen entscheiden.'®*? Der Ansatz von Grafl"** betreffend die stetige Aus- und
Weiterbildung von Richtern in Grundkenntnissen moglichst vieler wissenschaftlicher
Disziplinen als MalRnahme zur erhdhten Kontrolle von Sachverstandigen kann in Zukunft
insofern bedeutsam werden. Gleiches gilt auch fir den Strafverteidiger: Auch er sollte in
Hinblick auf eine optimale Strafverteidigung Uber grundlegende Methoden und
Erkenntnismoglichkeiten verfiigen, um die Beweiskraft der vorgelegten gerichtsmedizinischen

Untersuchungsergebnisse einschatzen und auch hinterfragen zu konnen. 344

Gefahren von DNA-MalRnahmen sind stets zu berticksichtigen. Eine in Zukunft ungewisse aber
durchaus relevante Gefahrenquelle, stellt die missbrauchliche Verwendung von DNA-Spuren
in Zusammenhang mit Verbrechen dar. Am Bsp des Phantoms von Heilbronn wird klar, wie

einfach eine fremde DNA als falsche Spur herangezogen werden kann.'34°

1341 Hikisch, OS 7-8/09, 17.

1342 Seiler, Strafprozessrecht'®, Rz 341.
1343 \/gl Grafl, juridikum 2008, 26.

1344 /gl Heiss, JSt 2009, 48.

1345 Vgl Teil Il Pkt
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GLOSSAR

Das Glossar beinhaltet eine Erklirung von in der Arbeit vorkommenden Fachbegriffen. Die
Begriffserklarungen wurden allgemeinen Lexika und Fachwerken entnommen: Butler, DNA Typing;
Pschyrembel, Medizinisches Worterbuch; Duden; Spektrum, das Online Lexikon der Biologie;
Brockhaus Naturwissenschaft und Technik.

Adenin- (A, Ade) ist eine der vier organischen Komplementarbasen der Desoxyribonukleinsaure (DNA) und
der Ribonukleinsdure (RNA). Es ist aber auch in anderen biologisch bedeutsamen Molekiilen vorhanden,
welche in jeder lebenden Zelle vorkommen, so im Adenosintriphosphat (ATP) oder im cyclischen
Adenosinmonophosphat (cCAMP). Adenin bildet in der DNA-Doppelhelix zwei Wasserstoffbriicken mit Thymin
aus. Bei der Transkription dagegen paart sich das Adenin des codogenen Strangs der DNA mit dem Uracil der
gerade gebildeten mMRNA. Adenin gehért wie Guanin zu den Purinbasen. Ist ein Molekil des Zuckers Ribose
an Adenin gebunden, so entsteht das Nucleosid Adenosin, ist Desoxyribose an Adenin gebunden, so entsteht
Desoxyadenosin.

Allel-Ein Allel (gr. aAAfAwv allélon ,einander, gegenseitig“) bezeichnet eine mogliche Auspragung eines Gens,
das sich an einem bestimmten Ort (Locus) auf einem Chromosom befindet.

Agarosegel-Agarose ist ein Polysaccharid aus D-Galactose und 3,6-Anhydro-L-galactose, die glycosidisch
miteinander verbunden sind. Es stellt die Hauptkomponente des Agars dar und wird vor allem aus den
Rotalgengattungen Gelidium und Gracillaria gewonnen. Agarose ist ein starker Gelbildner und fir die
Gelierfahigkeit des Agars verantwortlich. Agarosegel ist die Bezeichnung fiir ein Gel, das in der Agarose-
Gelelektrophorese zur elektropherographischen Trennung von Substanzen, z. B. von Nukleinsduren oder
Proteinen eingesetzt wird. Es wird durch Aufkochen von Agarose in einem Puffer, beispielsweise TBE-Puffer,
hergestellt. Die Konzentration der Agarose im Puffer richtet sich nach der GroRe der mit der Gelelektrophorese
aufzutrennenden Teilchen, wobei fir kleinere Partikel eine bessere Trennung (raumliche Auflésung) mit einem
hdherprozentig angesetzten Agarosegel erzielt werden kann, fir gréRere mit einem niederprozentigen Gel. Fir
die Agarosegel-Elektrophorese von Plasmiden und deren Restriktionsfragmente verwendet man
beispielsweise meist eine Konzentration von 0,7 bis 1,2 % Agarose im Gelpuffer.

Autosome-Als Autosomen werden in der Genetik jene Chromosomen bezeichnet, die nicht zu den
Geschlechtschromosomen (Gonosomen) gehoren.

Basensequenz-Die Nukleotidsequenz oder Basensequenz ist die Abfolge der Nukleotide einer Nukleinsaure.
Bei der Notation werden fir die Nukleinbasen der Nukleotide die Anfangsbuchstaben ihrer Bezeichnungen
verwendet: fir Adenin A, Guanin G, Thymin T, Uracil U und Cytosin C. Bei der Desoxyribonukleinsaure (DNA)
kommen die vier Basen Adenin, Guanin, Thymin und Cytosin vor, bei der RNA Adenin, Guanin, Uracil und
Cytosin.

Chimaére-nennt man in Medizin und Biologie einen Organismus, der aus genetisch unterschiedlichen Zellen
bzw. Geweben aufgebaut ist und dennoch ein einheitliches Individuum darstellt.l'! Diese unterschiedlichen
Zellen stammen aus verschiedenen befruchteten Eizellen. Ob die unterschiedlichen Zellen von Individuen der
gleichen Art oder von verschiedenen Arten stammen, ist fur die Definition unerheblich. Die Chiméare muss
abgegrenzt werden vom Mosaik, in dem zwar ebenfalls genetisch verschiedene Zellen vorkommen, die aber
alle aus derselben befruchteten Eizelle stammen, und vom Arthybriden, der normalerweise aus einer einzigen
befruchteten Eizelle stammt, aber Elternteile aus verschiedenen Arten hat, wie z. B. das Maultier.

Chromatin-ist das Material, aus dem die Chromosomen bestehen. Es handelt sich um einen Komplex aus
DNA und speziellen Proteinen, von denen wiederum etwa die Halfte Histone sind. Der Name kommt von griech.
chroma (Farbe), weil sich Chromatin mit basischen Kernfarbstoffen anfarben lasst. Im Lichtmikroskop erscheint
es als sichtbares Fadengerust im Zellkern einer eukaryotischen Zelle. Im funktionalen Sinn gilt alles, was sich
wahrend der Kernteilung in den Chromosomen wiederfindet, als Chromatin-ausgenommen einige
Strukturproteine. Chromatin ist neben den Nucleoli, der Kern-Grundsubstanz und der Kernhdille eine wichtige
Strukturkomponente des Nucleus (Zellkerns).
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Chromosom-sind Strukturen, die Gene und damit Erbinformationen enthalten. Sie bestehen aus DNA, die mit
vielen Proteinen verpackt ist. Diese Mischung aus DNA und Proteinen wird auch als Chromatin bezeichnet.

Cytosin-(C, Cyt) ist ein Derivat des Pyrimidins und eine der Nukleinbasen. Sie kommt sowohl in der
Desoxyribonukleinsaure als auch in der Ribonukleinsaure vor. Als Nukleosid glycosidisch an Ribose gebunden
tritt es als Cytidin, an Desoxyribose gebunden als Desoxycytidin auf.

Daktyloskopie-(von altgriechisch ddktulog daktylos ,Finger' und okomid skopia ,Ausschauen’, ,Spahen’)
beschéftigt sich mit den Papillarleisten in den Handinnen- und FuBunterseiten. Auf ihr basiert das biometrische
Verfahren des daktyloskopischen Identitdtsnachweises — auch Fingerabdruckverfahren genannt —, das auf der
biologischen UnregelmaRigkeit menschlicher Papillarleisten in den Handinnenseiten und FuBunterseiten
beruht. Es wird in der Kriminalistik zur ldentifizierung von Personen verwendet.

DNA-Die Desoxyribonukleinsdure (Des|oxy|ribo|nukle|in|sdure; kurz DNS, englisch DNA) (lat.-fr.-gr.
Kunstwort) ist ein in allen Lebewesen und DNA-Viren vorkommendes Biomolekul und die Tragerin der
Erbinformation. Sie enthélt die Gene, welche die Information fir die Herstellung der Ribonukleinsauren (RNA,
im Deutschen auch RNS) enthalten. Eine wichtige Gruppe von RNAs, die mRNAs enthalt wiederum die
Information fir den Bau der Proteine, welche fir die biologische Entwicklung eines Organismus und den
Stoffwechsel in der Zelle notwendig sind. Innerhalb der Protein-codierenden Gene legt die Abfolge der Basen
die Abfolge der Aminosauren des jeweiligen Proteins fest: Im genetischen Code stehen jeweils drei Basen fir
eine bestimmte Aminoséaure.

Doppelhelix-(Plural: Doppelhelices; griech. hélix: Windung, Spirale) ist ein geometrisches Gebilde, bei dem —
im Gegensatz zur einfachen Helix — das Motiv der Windung doppelt auftaucht. In der Genetik liegt die DNA als
Doppelhelix vor.

Elektrophorese-Elektrophorese bezeichnet die Wanderung elektrisch geladener Teilchen durch einen als
Tragermaterial dienenden Stoff in einem elektrischen Feld.

Epithel [epi'te:l] (gr. émi epi ,auf, Gber* und 8dAAw thallo ,sprielBen, reichlich vorhanden sein®) ist eine
biologisch-medizinische Sammelbezeichnung fiir Deckgewebe und Driisengewebe. Das Epithel ist neben
Muskel-, Nerven- und Bindegewebe eine der vier Grundgewebearten.

Ethylenoxid-(kurz EO) ist ein farbloses, hochentziindliches Gas mit sliRlichem Geruch und das einfachste
Epoxid. Es ist ein wichtiges Zwischenprodukt bei der Herstellung von Ethylenglycol und anderen Chemikalien.
Ethylenoxid wird als Desinfektionsmittel fiir Nahrungsmittel, organische Dammstoffe (Wolle, Pflanzenfasern),
Textilfasern und medizinische Gerate verwendet.

Eukaryonten-Bezeichnet alle Lebewesen mit Zellkern.

Fluoreszenz-ist die kurzzeitige, spontane Emission von Licht beim Ubergang eines elektronisch angeregten
Systems in einen Zustand niedrigerer Energie, wobei das emittierte Licht im Regelfall energiedrmer ist als das
vorher absorbierte. Fluoreszenz ist eine Form der Lumineszenz (kaltes Leuchten). Dadurch gekennzeichnet,
dass nach dem Ende der Bestrahlung rasch (meist innerhalb einer Millionstel Sekunde) das Leuchten endet.

Gen-Ein Gen ist ein Abschnitt auf der Desoxyribonukleinsaure (DNA), der die Grundinformationen zur
Herstellung einer biologisch aktiven Ribonukleinsdure (RNA) enthélt. Bei diesem Herstellungsprozess
(Transkription genannt) wird eine Negativkopie in Form der RNA hergestellit.

Genetik-Vererbungslehre, Teilgebiet der Biologie.

Genom-Als Genom oder auch Erbgut eines Lebewesens bezeichnet man die Gesamtheit der vererbbaren
Information einer Zelle oder die Gesamtheit der materiellen Trager der vererbbaren Information, also die
Gesamtheit der Chromosomen, der Gene oder der Desoxyribonukleinsaure (DNA). AuRerdem besitzen auch
Viren Genome, wobei bei manchen Viren RNA anstelle von DNA als Speichermedium dient.
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Guanin-(G, Gua) ist als eine der vier Nukleinbasen Grundbaustein von DNA und RNA; es ist aber auch in
anderen biologisch bedeutsamen Molekilen vorhanden, beispielsweise im Guanosintriphosphat (GTP).
Guanin paart sich in der doppelstrangigen DNA unter Ausbildung von drei Wasserstoffbriicken immer mit dem
komplementaren Cytosin. DNA mit einem hohen GC-Gehalt ist energetisch stabiler als DNA mit niedrigem
Anteil an Guanin, dies aber hauptsachlich wegen Stapelwechselwirkungen und nicht wegen der
Wasserstoffbriicken. Guanin gehdrt zusammen mit Adenin zu den Purinbasen.

Hamoglobin — Hamoglobine (von griech. aipa haima ,Blut' und lat. globus ,Kugel) (Hb) sind eisenhaltige,
sauerstofftransportierende Proteine, die in den roten Blutkdrperchen und ihren Varianten von Wirbeltieren,
einiger Anneliden, Mollusken sowie weniger Crustaceen und Insekten gefunden werden. Sie nehmen den
Sauerstoff in der Lunge bzw. den Kiemen auf und verteilen ihn im Koérper. Die Bindung des Sauerstoffs erfolgt
an einem Eisenkomplex des Protoporphyrins IX (Ham). Wirbeltier-Hamoglobine sind Proteinkomplexe aus vier
Untereinheiten (2 a, 2 B), die jeweils eine Hdim-Gruppe, die in ein Globin eingebettet ist, enthalten. Die Hdm-
Gruppe ist auRerdem fir die rote Farbe des Hamoglobins verantwortlich.

Homogenisieren-Unter Homogenisierung versteht man allgemein die Schaffung einer homogenen, das heif’t
einer moglichst gleichartigen und gleichmaRigen Struktur eines realen oder virtuellen Objekts. Meist ist damit
eine gleichmafRige Vermischung verschiedener, nicht ineinander I6slicher Komponenten gemeint. Wahrend
dies bei Feststoffen meist schon durch Rihren gelingt, muss bei nicht miteinander mischbaren Flissigkeiten
aufgrund von Dichteunterschieden die zu dispergierende Flissigkeit bis zu einer gewissen TropfchengroRe
zerkleinert werden (— Emulsion), da sie sich ansonsten sehr schnell wieder von der anderen Flussigkeit trennt.

Introns-(englisch Intervening regions) sind die nicht-kodierenden Abschnitte der DNA innerhalb eines Gens
(intragen), die benachbarte Exons trennen. Introns werden transkribiert, aber dann aus der pra-mRNA
herausgespleildt, bevor diese zur Translation aus dem Zellkern herausgeschleust wird. Die in der reifen mRNA
verbleibenden Teile des Gens nennt man Exons. Die Aufteilung des Gens in Intron und Exon gehéren zu den
Hauptcharakteristika von eukaryotischen Zellen.

Kapillarelektrophorese (CE - capillary electrophoresis) - Hierbei handelt es sich um eine
elektrophoretische Technik zur Separierung von DNA-Molekdlen ihrer GréRe nach. Die DNA-Molekile werden
durch einen schmalen Glaskapillarschlauch gebracht, welcher mit liquid polymer gefullt ist.

Locus-Der Locus (lat: ,Ort“, Mehrzahl: Loci) oder Genlocus (Genort) ist die physische Position eines Gens im
Genom. Besteht das Genom aus mehreren Chromosomen, ist der Genlocus der Ort auf dem Chromosom, auf
dem sich das Gen befindet. Verschiedene Auspragungen oder Varianten dieses Gens werden als Allele
bezeichnet, die sich alle an der gleichen Stelle auf dem Chromosom, namlich dem Genort befinden. Der Begriff
entstand bei der Erstellung der ersten Genkarten und ist verknupft mit der Erkenntnis, dass Gene eine
bestimmte Anordnung auf den Chromosomen haben.

Lysozym-(auch Muramidase) ist ein Enzym, das -1,4-glykosidische Bindungen zwischen N-
Acetylmuraminsaure- (NAM) und N-Acetylglucosaminresten (NAG) in Peptidoglykanen, aus Zuckerderivaten
und Peptiden aufgebauten Makromolekilen, hydrolysiert. Lysozyme kommen als Teil des angeborenen
Immunsystems bei Tieren vor und kénnen auerdem in Pflanzen, Pilzen, Bakterien und bei Bakteriophagen
gefunden werden. Beim Menschen fiihren Mutationen im LYZ-Gen zu einer seltenen erblichen Form der
Amyloidose.

Mitochondrien-Das Mitochondrium (auch Mitochondrion, Plural Mitochondrien; von altgriechisch pitog mitos
,Faden' sowie x6vdpo¢ chondros ,Korn')ist ein von einer Doppelmembran umschlossenes Organell mit eigener
Erbsubstanz. Mitochondrien kommen in den Zellen fast aller Eukaryoten vor. Bei Prokaryoten kommen sie
nicht vor. Mitochondrien fungieren unter anderem als ,Energiekraftwerke®, indem sie das energiereiche Molekiil
Adenosintriphosphat bilden. Darliber hinaus erfiillen sie weitere essentielle Funktionen fir die Zelle; sie sind
beispielsweise an der Bildung der Eisen-Schwefel-Cluster beteiligt.

Mutation-Eine Mutation (lat. mutare ,andern®) ist eine dauerhafte Veranderung des Erbgutes. Der Fachbegriff
wurde vom Botaniker Hugo de Vries 1901 gepragt. Sie betrifft zunachst nur das Erbgut einer Zelle, wird aber
von dieser an alle eventuell entstehenden Tochterzellen weitergegeben. Bei mehrzelligen Lebewesen kann
man unterscheiden zwischen Keimbahn-Mutationen, die an die Nachkommen weitergegeben werden kdnnen,
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und somatischen Mutationen, die in anderen Geweben stattfinden und daher nicht an die Nachkommen
weitergegeben werden. Ein Organismus mit einer Mutation wird als Mutant oder Mutante bezeichnet. Eine
Mutation kann negative, positive oder auch keine (stille Mutation) Auswirkungen auf die Merkmale des
Organismus (Phanotyp) haben. Mutationen kdnnen spontan auftreten oder durch duere Einfliisse verursacht
werden, wie beispielsweise Strahlung oder erbgutverandernde Chemikalien (Mutagene). In der klassischen
Zytogenetik werden Mutationen nach ihrem Umfang eingeteilt: Genommutationen sind Veranderungen der
Anzahl der Chromosomen, Chromosomenmutationen sind Veranderungen der Chromosomenstruktur, die bei
Chromosomenpraparaten lichtmikroskopisch erkennbar sind, Genmutationen sind dagegen an solchen
Praparaten mikroskopisch nicht erkennbar. Mutationen in Genen deren Genprodukte fiir die Aufrechterhaltung
einer intakten DNA erforderlich sind, zum Beispiel Tumorsuppressorgene, konnen weitere Mutationen nach
sich ziehen (Mutatorphanotyp).

Nukleotid-n Nukleotid ist ein Grundbaustein von Nukleinsduren (DNA und RNA). Es ist ein Molekul mit einem
Phosphat-, einem Zucker- und einem Basenbestandteil. Viele Arten von Nukleotiden haben lebensnotwendige
regulatorische Funktionen in Zellen, beispielsweise das ATP, das cAMP und das GTP.

PCR-Die Polymerase-Kettenreaktion (engl. Polymerase Chain Reaction, PCR) ist eine Methode, um die
Erbsubstanz DNA in vitro zu vervielfaltigen. Dazu wird ein Enzym verwendet, die DNA-Polymerase. Der Begriff
+Kettenreaktion” beschreibt in diesem Zusammenhang die Tatsache, dass die Produkte vorheriger Zyklen als
Ausgangsstoffe flr den nachsten Zyklus dienen und somit eine exponentielle Vervielfaltigung ermdglichen.

Pikogramm-ist eine MaReinheit fur Gramm-1 Billion Pikogramm =1 Gramm

Polymerase-DNA-Polymerasen, genauer DNA-abhdngige DNA-Polymerasen, sind Enzyme, welche die
Synthese von DNA aus Desoxyribonukleotiden an einer DNA-Matrize katalysieren. DNA-Polymerasen spielen
eine Schlusselrolle bei der DNA-Replikation.

Polynukleotide-sind lineare (unverzweigte), aperiodische, aus Nukleotiden zusammengesetzte Polymere. Zu
den Polynukleotiden gehdren die Nukleinsduren, die man in Ribonukleinsduren (RNA) und
Desoxyribonukleinsauren (DNA) einteilt.

Proteine-aus Aminosauren aufgebauter Eiweilkorper-von griech. Proteid — mit anderen chemischen
Verbindungen zusammengesetzter Eiweillkodrper

Purinbasen-Das Grundgerust von Adenin, Guanin, Hypoxanthin und Xanthin entspricht dem Purin. Deswegen
werden diese Molekile auch als Purin-Basen bezeichnet.

Pyrimidinbasen-Das Grundgerist der Basen Cytosin, Uracil und Thymin ist das Pyrimidin, die deshalb auch
als Pyrimidin-Basen bezeichnet werden.

RNA-dt RNS; Die Ribonukleinsdure ist eine Nukleinsdure, das heillt eine Kette aus vielen Nukleotiden
(Polynukleotid). Die wesentliche Funktion der RNA ist die Umsetzung von genetischer Information in einer Zelle
in Proteine. Im Gegensatz zur DNA liegt die RNA grundsatzlich einzelstrangig vor.

Serologie-Als Serologie bezeichnet man die Wissenschaft und Lehre von den Antigen-Antikérper-Reaktionen,
soweit sie in vitro ablaufen. Sie ist demnach ein Teilgebiet der Immunologie. Die Serologie befasst sich unter
anderem mit der Entwicklung von spezifischen Nachweisen von Antigenen und Antikérpern. Das ist moglich,
weil die Antigen-Antikdrper-Reaktionen sehr spezifisch sind. Damit wird einerseits die Identifizierung von
Antigentragern wie zum Beispiel Krankheitserregern ermdglicht. Andererseits kénnen durch den spezifischen
Nachweis bestimmter Antikérper im Blut Krankheiten diagnostiziert werden.

Sequenzierung-DNA-Sequenzierung ist die Bestimmung der Nukleotid-Abfolge in einem DNA-Molekdil. Die
DNA-Sequenzierung hat die biologischen Wissenschaften revolutioniert und die Ara der Genomik eingeleitet.
Seit 1995 konnte durch DNA-Sequenzierung das Genom von (ber 1000 (Stand: 2010) verschiedenen
Organismen analysiert werden. Zusammen mit anderen DNA-analytischen Verfahren wird die DNA-
Sequenzierung u. a. auch zur Untersuchung genetisch bedingter Erkrankungen herangezogen. Darliber hinaus
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ist die DNA-Sequenzierung als analytische Schlisselmethode, insbesondere im Rahmen von DNA-
Klonierungen (engl. molecular cloning), aus einem molekularbiologischen bzw. gentechnischen Laborbetrieb,
heute nicht mehr wegzudenken.

STRs-short tandem repeats — dabei handelt es sich um eine Methode bei der ganz kurze DNA-Abschnitte zur
DNA-Analyse herangezogen werde. Die STRs Methode erlangte fiir die DNA-Typisierung ab 1992 Bedeutung.

Thymin (T, Thy), auch 5-Methyluracil, ist als eine der Nukleinbasen ein Grundbaustein der DNA. Es ist wie
Cytosin ein Pyrimidin-Derivat und tritt in der DNA als Nukleotid Thymidin glycosidisch an Desoxyribose
gebunden auf. Zur komplementéren Nukleinbase Adenin bildet es zwei Wasserstoffbriicken. In der RNA kommt
Thymin nur sehr selten vor (z. B. in der t-RNA) und ist dort in aller Regel durch Uracil ersetzt.
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Zusammenfassung

Die vorliegende Dissertation beschaftigt sich mit der forensischen DNA-Analyse im
Strafverfahren. Der Vorgang der DNA-Analyse wird auch molekulargenetische Untersuchung
genannt. Die molekulargentische Untersuchung zu strafrechtlichen Zwecken nach § 124 StPO,
wurde durch die grof’e StPO-Reform im Jahr 2008 gesetzlich verankert. Es handelt sich um
eine MalRnahme zur Beweisaufnahme im Ermittlungsverfahren eines Strafverfahrens. Sie
dient der Identifizierung (Wiedererkennung) von Menschen in strafrechtlich relevanten Fallen.
Durch den Abgleich von DNA-Mustern sollen Tater ausgeforscht werden und Unschuldige
entlastet werden. An sich handelt es sich um ein technisch aufRerst zuverlassiges und sicheres
Verfahren, jedoch kénnen sich Fehler einschleichen oder auch Missbrauch betrieben werden.
Bei ndherer Betrachtung wird klar, dass diese MalRnahme eng mit weiteren strafprozessualen
ErmittlungsmalRnahmen und mit sicherheitspolizeilichen Normen verknipft ist. Die
Zulassigkeit der molekulargenetischen Untersuchung und ihre Verknupfung zu anderen
Ermittlungsmalinahmen der StPO, sowie zu den sicherheitspolizeilichen Vorschriften sind die
zentralen Untersuchungspunkte der vorliegenden Arbeit. Es wird insb herausgearbeitet
inwiefern es nach den gesetzlichen Rahmenbedingungen zulassig ist, DNA-Material zu
gewinnen, es molekulargenetisch zu untersuchen und es anschlieliend abzugleichen. Am
Beginn der Arbeit wird der Leser in naturwissenschaftliche Grundlagen eingefiihrt, die zum
besseren Verstandnis der DNA und der DNA-Analyse beitragen. Dem Leser werden im Zuge
dessen die Methodik der DNA-Analyse zur ldentitatsfeststellung und ihre Fehlerquellen
erdrtert. Dann erfolgt die juristische Abhandlung von DNA-MalRnahmen in SPG und StPO. Die
Darstellung der DNA-Malnahmen des SPG stellen einen wichtigen, unerlasslichen
Untersuchungsschritt dar, da die Daten des SPG und der StPO einem wechselseitigen
Austausch unterliegen und oftmals beiden Materien dienlich sind. Die Untersuchung der Frage
zur Doppelgleisigkeit von DNA-Malinahmen im SPG und in der StPO hat ergeben, dass es
sich um unterschiedliche Anwendungsfalle der DNA-Analyse in den jeweiligen Materien
handelt; und dass es sich um geschlossene Systeme handelt, die unabhangig voneinander
bestehen. In der Praxis konnen die Behdrden jedoch jeweils von den erhobenen DNA-Daten
(der anderen Behdrden) profitieren und diese dann im Rahmen der gesetzlichen Zulassigkeit
fur eigene Zwecke verwerten; dazu ist es erforderlich die Daten in die jeweils andere Materie
zu Ubermitteln. Neben Fragen zum Rechtsschutz werden auch grundrechtliche Aspekte in

Bezug auf DNA-Maflinahmen erdrtert.



