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Regeste
|. Beschwerdeabteilung

Erwagungen

E.1l

Mérz 2024 zu laufen und endete, da der 10. Méarz 2024 auf einen Sonntag fiel, am darauf-
folgenden Werktag, dem 11. Méarz 2024 (vgl. Art. 90 StPO). Somit wurde die Beschwerde
fristgerecht eingereicht und es ist darauf einzutreten.

E.11

Der Beschwerdefuhrer fuhrt dazu aus, mit Verfligung vom 7. Februar 2024 sei ihm ein
amtli- cher Verteidiger bestellt worden. Diesem seien auf dessen Gesuch hin elektronisch
Akten zugestellt worden. Die angefochtene Verfliigung habe sich jedoch nicht bei den Akten
befun- den. Erst im Rahmen der Akteneinsicht vor dem Zwangsmassnahmengericht am 29.
Februar 2024 habe sein Verteidiger von der Verfligung Kenntnis erhalten. Ferner sei auf der
ange- fochtenen Verfligung zwar ein Vermerk aufgefthrt, wonach die Verfligung dem
Beschwerde- fuhrer ausgehandigt worden sei. Dies werde jedoch bestritten und es gebe
dafUr auch keine unterschriftlich quittierte Empfangsbestétigung. Abgesehen davon hétte
eine solche Verfi- gung Uber den amtlichen Verteidiger eréffnet werden missen, zumal
dieser am 7. Februar 2024 eingesetzt worden sei. Nach dem Gesagten sei die Zustellung der
angefochtenen Ver-
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11. Mé&rz 2024 sei die 10-tagige Beschwerdefrist gewahrt.

E.12

Die Staatsanwaltschaft aussert sich in der Vernehmlassung vom 15. Mérz 2024 nicht zu die-
sem Punkt.

E.13

Gemass der Mitteilungszeile in der Verfligung wurde diese dem BeschwerdefUhrer aus-
gehandigt. Eine solche Mitteilung hétte jedoch nach Art. 87 Abs. 3 StPO an den Rechtsbei-
stand zugestellt werden missen, war Rechtsanwalt B. doch bereits als amtlicher
Verteidiger bestellt, wie sich der Verfligung selbst entnehmen lésst. Zudem handelt es sich
bel der angeordneten DNA-Profilerstellung (vgl. hinten E. 4) nicht um eine
Zwangsmassnah- me, welche nach den Vorschriften von Art. 199 StPO der direkt
betroffenen Person schriftlich eréffnet werden muss (vgl. Urteil des Bundesgerichts
6B_665/2022 vom 14. September 2022 E. 3.2.2 ff.). Abgesehen davon ergibt sich aus den
Akten nicht, wann die Verfliigung dem Be- schwerdefiihrer ausgehandigt worden sein soll.
Die Staatsanwaltschaft reichte im Beschwer- deverfahren weder eine Quittung ein noch



ausserte sie sich in der Vernehmlassung zu die- sem Punkt. Wahrend der Nachweis der fr
die Fristwahrung erheblichen Tatsachen Sache der Partei ist, obliegt die Beweislast fur
fristausl 6sende Tatsachen grundsétzlich der Behérde (Lieber, in:
Donatsch/Lieber/Summers/Wohlers [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen
Strafprozessordnung, 3. A. 2020, Art. 384 StPO N 6). Es fehlt mithin am Nachweis, dass
die Verfigung dem Beschwerdefihrer rechtsgliltig zugestellt wurde. Damit begann die
Rechts- mittelfrist erst mit der tatsachlichen Kenntnisnahme zu laufen.

E.14

Wie der Beschwerdefuhrer ausftihrt und von der Staatsanwaltschaft unwidersprochen blieb,
erlangte er erst am 29. Februar 2024 Kenntnis von der Verflgung. Eine adlféllige frihere
mundliche Eréffnung steht ausser Frage. Die 10-tagige Beschwerdefrist begann mithin am

E.2

Die Staatsanwaltschaft begrtindete die Verfiigung vom 7. Februar 2024 zusammengefasst
wie folgt: Die bisherigen Ermittlungen hétten einen hinreichenden Tatverdacht fir die
Vertbung eines Verbrechens ergeben, womit sich die Anordnung der DNA-Probe sowie
deren Analyse zwecks Erstellung eines DNA-Profils betreffend die beschul digte Person
rechtfertige (Art. 197 Abs. 1 lit. b StPO, Art. 255 Abs. 1 lit. a StPO). Die Erstellung eines
DNA-Profils sei potenziell geeignet, die verfolgte Straftat (Hehlerei oder vergangene
Straftaten) aufzukléren. Sie sei auch notwendig, da davon auszugehen sei, dass keine
anderen Zwangsmassnahmen mit dhnlicher Effizienz die untersuchten Straftaten bestétigen
und entkréften kénnten (Art. 197 Abs. 1 lit. ¢ StPO). Zudem komme der/den zu
untersuchenden Straftat/en nicht lediglich Ba- gatellcharakter zu (Art. 197 Abs. 1 lit. d
StPO). Diese Ausfiihrungen wiirden gleichermassen auch fir die angeordnete
erkennungsdienstliche Erfassung gelten.

E.3
Der Beschwerdefuhrer wendet dagegen Folgendes ein:
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E.31

Die Staatsanwaltschaft werfe dem BeschwerdefUhrer vor, seit etwa einem Jahr Mobiltelefo-
ne, welche moglicherwei se entwendet worden seien, zu kaufen und mittels I nternetpl attfor-
men welterzuverkaufen. Dabei solle er in Kauf genommen haben, deliktisch erlangte Geréte
Zu besitzen, diese zu verkaufen und dadurch weiter zu veraussern. Konkret solle der Be-
schwerdefiihrer ein Mobiltelefon erworben haben, das E. als gestohlen gemeldet
habe. Mittlerweile hétten scheinbar zwei weitere Personen entsprechende Diebstahlmel dun-
gen erstattet. Ferner befinde sich bei den Akten die Mitteilung, dass angeblich bel 30 weite-
ren Geréten der Verdacht bestehe, dass diese von einem L ogistik-Zentrum oder wéhrend
des Versands entwendet worden seien. Fur diverse beim Beschwerdefiihrer sichergestellte
Mobiltelefone kdnne er Kauf- und Garantiebelege vorlegen und fir alle Geréte konne er an-
geben, wann und zu welchem Betrag er diese erworben habe. Den Grosstell der Geréte ha-
be er auf M. , N. oder O. erworben.

E.3.2

Die angefochtene Verflgung sei vollig generell und abstrakt formuliert und nehme keinen
Bezug auf den konkreten Einzelfall. Eine Subsumption erfolge nicht. Damit sei es gar nicht




madglich, die Verfigung sachgerecht anzufechten. Die Begrindungspflicht sei ein
Teilgehalt des rechtlichen Gehors, dessen Verletzung die Aufhebung der Verfligung zur
Folge habe.

E.33

Abgesehen davon sel die Erstellung eines DNA-Profils zur Aufkldrung der Anlasstat, was
vor- liegend Hehlerei sei, weder tauglich noch erforderlich. Sie diene einzig der Erfassung
von Daten auf Vorrat, was unzuléssig sel. Dem Beschwerdefiihrer sei nicht bekannt, dass
Im Zu- sammenhang mit der Hehlerei irgendwel che DNA-Spuren abgenommen oder
sichergestellt worden seien, welche nun mit denjenigen des Beschwerdeftihrers abgeglichen
werden miss- ten. Dartiber hinaus seien DNA-Daten im vorliegenden Fall nicht
sachdienlich, da sie keine Anhaltspunkte fir das Vorliegen eines Tatbestandsmerkmals der
Hehlerei liefern konnten. DNA-Spuren des Beschwerdeftihrers kénnten nichts zur
Aufklérung einer allfalligen Vortat, welche ein Tatbestandsmerkmal der Hehlerei bilde,
beitragen, da der Hehler niemals auch der Vortéter sein konne. Der Beschwerdefihrer
werde dann auch ausdriicklich nicht einer all- falligen Vortat verdachtigt. Zudem seien die
Mobiltelefone beim Beschwerdeftihrer sicherge- stellt worden und er habe ausgesagt, dass
er diese erworben habe. Dies sei durch die akten- kundigen Aussagen des
Beschwerdefiihrers und die protokollierte Sicherstellung im Rahmen der bereits erfolgten
Hausdurchsuchung gentigend belegt und nachgewiesen. Relevant sel einzig, ob der
Beschwerdefihrer um die angeblich deliktische Herkunft gewusst habe oder hétte wissen
mussen. Auch dafur sei ein DNA-Profil untauglich.

E.34

Die Erstellung des DNA-Profils kénne einzig darauf abzielen, angeblich bereits begangene
Straftaten oder — préaventiv — allfallige kinftige Straftaten aufzudecken, fir welche
logischer- weise kein Tatverdacht bestehen kénne. Die Beschwerdegegnerin bringe keine
konkreten Anhaltspunkte vor, die einen hinreichenden Tatverdacht auf ein Delikt
begrinden kdnnten. Dies werde nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung aber
gefordert.

E.35

Im Ergebnis sei der durch die DNA-Profilerstellung drohende Grundrechtseingriff
unverhalt- nisméassig und konne aufgrund der fehlenden Eignung der Zwangsmassnahme
und des feh- lenden Tatverdachts fur andere oder kiinftige Delikte auf keinen Fall
gerechtfertigt werden.

E.3.6

Samtliche Ausfiihrungen wirden gleichermassen fir die angeordnete erkennungsdienstliche
Behandlung gelten, welche in der angefochtenen Verfligung ebenfalls nicht begriindet
werde.
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E. 4

Vorliegend ist auf den ersten Blick nicht erkennbar, ob in der Verfligung vom 7. Februar

2024 einzig die Erstellung eines DNA-Profils nach Art. 255 StPO angeordnet wurde oder
auch die erkennungsdienstliche Erfassung nach Art. 260 StPO. Auf der einen Seite lautet
die Uber- schrift der Verfligung "DNA-Profilerstellung, invasive Probenahme und



erkennungsdienstliche Behandlung (Art. 255 und 260 StPO)" und wird in der Begrindung
ausgefuhrt, dass die Aus- fuhrungen zur Erstellung des DNA-Profils fir die angeordnete
erkennungsdienstliche Erfas- sung gleichermassen Geltung hétten. Sodann wird unter der
Rubrik "Weigerung" auf die Be- stimmung von Art. 260 Abs. 4 StPO hingewiesen. Auf der
anderen Seite wird a's angeordne- te Massnahme einzig die Erstellung eines DNA-Profils
erwdhnt und die beauftragte Stelle auch nur damit betraut. Die erkennungsdienstliche
Erfassung findet in der Verfiigung keine weitere Erwadhnung, auch nicht in der
Mitteilungszeile. Aufgrund des Aufbaus der Verfiigung ist davon auszugehen, dass die
Standardvorlage nicht angepasst wurde und die erken- nungsdienstliche Erfassung
falschlicherweise in der Uberschrift und der Begriindung mit ei- ner Standardfloskel
erwdhnt wird. In Frage steht vorliegend einzig die Anordnung eines DNA- Profils. Auf die
erkennungsdienstliche Erfassung wird daher im Weiteren nicht mehr einge- gangen.

E.5

Zur Aufklarung eines Verbrechens oder eines Vergehens, das Gegenstand des Verfahrens
bildet, kann von der beschuldigten Person eine Probe genommen und ein DNA-Profil
erstellt werden (Art. 255 Abs. 1 lit. a StPO). Von der beschuldigten Person kann auch eine
Probe genommen und ein DNAm® Profil erstellt werden, wenn aufgrund konkreter
Anhaltspunkte an- zunehmen ist, sie kdnnte weitere Verbrechen oder V ergehen begangen
haben (Art. 255 Abs. 1bis StPO).

E.51

Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts durfte ein DNA-Profil nicht nur
an- geordnet werden, um jene Tat aufzuklaren, um derentwillen das Verfahren gefihrt
wurde (sog. Anlasstat). Vielmehr sah das Bundesgericht in Art. 255 Abs. 1 lit. a StPO auch
die ge- setzliche Grundlage fir die Erstellung eines DNA-Profilsim Hinblick auf alfalige
andere be- reits begangene oder kiinftige Delikte. Das Bundesgericht erachtete esindes als
unzulssig von beschuldigten Personen routinemassig ein DNA-Profil zu erstellen, einzig
weil diese in ein Strafverfahren verwickelt waren. Damit diese Zwangsmassnahme als
verhdtnismassig zu qualifizieren war, mussten erhebliche und konkrete Anhaltspunkte
dafUr bestehen, dass die beschuldigte Person in andere — bereits begangene oder kiinftige —
Delikte von gewisser Schwere verwickelt sein konnte (Botschaft zur Anderung der
Strafprozessordnung vom 28. August 2019, BBI 2019 1641 ff., S. 6753 mit Hinweis auf das
Urteil des Bundesgerichts 1B_17/2019 vom 24. April 2019 E. 3 ff.; Urteil des
Bundesgerichts 7B_335/2023 vom 3. Mai 2024 E. 3.1.1 f.). Im Rahmen der vom Parlament
im Juni 2022 beschlossenen Anderungen der Schweizeri- schen Straf prozessordnung,
welche am 1. Januar 2024 in Kraft getreten sind, wurden nun die V oraussetzungen
festgehalten, unter denen ein DNA-Profil erstellt werden darf, wenn es zur Aufklérung der
Anlasstat zwar nicht erforderlich ist, aber zur Aufklarung anderer began- gener oder
zukinftiger Straftaten gebraucht werden kénnte. Der revidierte Art. 255 Abs. 1 StPO
bezieht sich nunmehr einzig auf die Aufklarung der Anlasstat. Der neue Art. 255 Abs. 1bis
StPO erlaubt dartiber hinaus die Probenahme und DNA-Analyse dort, wo konkrete
Anhaltspunkte auf andere als die verfahrensgegensténdliche, aber jedenfallsin der Vergan-
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Probenahme und DNA-Profilerstellung ist nur noch im Rahmen von Art. 257 StPO
maoglich, der neu klarer auf das Ruckfallrisiko hinsichtlich Verbrechen und Vergehen
abstellt, wofiir konkrete Anhalts- punkte vorliegen miissen (vgl. Botschaft zur Anderung



der Strafprozessordnung vom 28. Au- gust 2019, aa.O., S. 6754; Fricker/Maeder, Baser
Kommentar, 3. A. 2023, Vorbemerkungen zu Art. 255 StPO N 6). Eine Probenahme und
DNA-Analyse zu Praventivzwecken kann nur noch durch das Gericht im Urteil oder die
Staatsanwaltschaft im Strafbefehl, nicht jedoch im Vorverfahren, angeordnet werden.
Probenahme und die Auswertung duirfen in diesen Fallen denn auch erst bei Rechtskraft
erfolgen (Fricker/Maeder, aa.O., Art. 257 StPON 5f1.).

E.5.2

Erkennungsdienstliche Massnahmen und die Aufbewahrung der Daten kénnen das Recht
auf personliche Freiheit bzw. korperliche Integritét (Art. 10 Abs. 2 BV) und auf
informationelle Selbstbestimmung berdhren (Art. 13 Abs. 2 BV und Art. 8 EMRK).
Einschrankungen von Grundrechten bedlrfen nicht nur einer gesetzlichen Grundlage (Art.
36 Abs. 1 BV), sondern missen auch durch ein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt und
verhdltnismassig sein (Art. 36 Abs. 2 und 3 BV). Dieswird in Art. 197 Abs. 1 StPO
prézisiert. Danach kdnnen Zwangsmassnahmen nur ergriffen werden, wenn sie gesetzlich
vorgesehen sind (lit. @), wenn ein hinreichender Tatverdacht vorliegt (lit. b), die damit
angestrebten Ziele nicht durch milde- re Massnahmen erreicht werden konnen (lit. ¢) und
die Bedeutung der Straftat die Zwangs- massnahme rechtfertigt (lit. d).

E.53

Esist unbestritten, dass die Aufklérung von Straftaten mittels erkennungsdienstlicher Mass-
nahmen im offentlichen Interesse liegt. Sowohl die erkennungsdienstliche Erfassung als
auch die DNA-Profilerstellung sind zudem grundsétzlich geeignet, zur Aufklarung von
bereits be- gangenen Delikten beizutragen, sofern DNA-Spuren bzw. Fingerabdriicke
sichergestellt wer- den kdnnen, anhand welcher der Tater identifiziert werden kdnnte. Das
Verhdltnismassig- keitsprinzip verlangt jedoch weiter, dass eine behdrdliche Massnahme
fr das Erreichen desim 6ffentlichen oder im privaten Interesse liegenden Zieles nicht nur
geeignet, sondern auch erforderlich ist und sich fr die Betroffenen in Anbetracht der
Schwere der Grundrechtsein- schrankung al's zumutbar erweist. ES muss eine verniinftige
Zweck-Mittel-Relation vorliegen (vgl. BGE 147 1 372 E. 2 und 4.2 m.w.H.).

E.6
Vorliegend sind die Voraussetzungen fur die Erstellung eines DNA-Profils nicht erfallt.

E.6.1

Zunéchst ist dem Beschwerdefihrer beizupflichten, dass die Verfliigung vom 7. Februar
2024 grosstenteils lediglich generell-abstrakte Ausfihrungen enthadt und wenig bis gar
keinen Be- zug auf den konkreten Fall nimmt. Auch in der Stellungnahme vom 15. Mérz
2024 aussert sich die Staatsanwaltschaft einzig zum Tatverdacht, der in Bezug auf die dem
Beschwerde- fuhrer vorgeworfene Anlasstat der Hehlerel offenkundig gegeben ist, auch
wenn der Be- schwerdefihrer dies as offen bezeichnet. Auf die mangel hafte Begriindung
ist in den folgen- den Erwéagungen zurickzukommen. Weiter geht aus der angefochtenen
Verflgung nicht klar hervor, ob die DNA-Profilerstellung nur zur Aufkl&rung der Anlasstat
erfolgen soll oder ob die Staatsanwaltschaft konkrete Anhaltspunkte daftr sieht, dass der
Beschwerdefiihrer in andere Verbrechen oder Vergehen verwickelt sein konnte. Zwar wird
in der Begrindung ausgefihrt, die Erstellung eines DNA-Profils sei potenziell geeignet, die
verfolgte Straftat (Hehlerel oder vergangene Straftaten) aufzuklaren. Dabei stiitzt sich die
Staatsanwaltschaft indes nur auf Art. 255 Abs. 1 lit. a StPO und erwahnt Art. 255 Abs. 1bis
StPO nicht. Aufgrund der bisherigen
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Abs. 1bis StPO versehentlich nicht separat aufgefihrt wurde, ist diese Bestimmung doch
erst seit An- fang Jahr in Kraft. Zu Recht nicht erwahnt, werden allféllige kiinftige Delikte,
kann eine pr& ventive Probenahme und DNA-Profilerstellung doch nur noch in einem
Urtell bzw. einem Strafbefehl angeordnet werden (vgl. vorne E. 5.1).

E.6.2

Aus dem Wortlaut von Art. 255 Abs. 1 StPO geht hervor, dass die DNA-Probenahme und
Analyse "zur Aufkldrung" der Anlasstat zul&ssig ist. Sie muss also diesem Zweck dienen,
an- sonsten sie jedenfalls in Abs. 1 keine gesetzliche Grundlage findet. V orausgesetzt ist
also nebst einem Tatverdacht, dass der DNA-Bewelis zur Aufklarung der Anlasstat
erforderlich und geeignet ist. Uberdies muss die Bedeutung der Anlasstat die
Zwangsmassnahme recht- fertigen, also die Verhdltnismassigkeit i. e. S. gegeben sein
(Fricker/Maeder, a.a.O., Art. 255 StPON 5) .

E.6.2.1

Nicht erforderlich ist die Probenahme und DNA-Analyse, wenn bei spiel sweise die beschul-
digte Person in flagranti erwischt wurde oder ihre Téaterschaft oder zumindest ihre
Anwesen- heit am Tatort aufgrund anderer Beweismittel objektiv betrachtet feststeht bzw.
die Ereignis- se as abgeklart gelten missen. Als Beweismittel fur die Aufklarung der
Anlasstat ungeeignet bzw. untauglich (und entsprechend auch nicht erforderlich) ist die
DNA-Analysein dlen Fa- len, wo es gar keine Spuren gibt, die mit dem Profil einer
beschuldigten Person abgeglichen werden konnten, was natirlich auch daran liegen kann,
dass schlicht keine Spurensicherung stattgefunden hat (Fricker/Maeder, a.a.O., Art. 255
StPO N 6 und 8).

E.6.2.2

Mit dem Beschwerdefihrer ist davon auszugehen, dass dies auf den vorliegenden Fall zu-
trifft. Der Beschwerdeflihrer wurde von der Polizel mit dem Samsung Galaxy S24 in
flagranti bei dem mit E. vereinbarten Treffen angehalten. Weiter wurden bei der
Hausdurch- suchung in seiner Wohnung zahlreiche el ektronische Geréte sichergestellt, von
denen —wie sich aus dem Strafantrag der |. ergibt — einige Gerdte in einem
Paketzentrum entwendet worden sein sollen. Weiter bestreitet der
Beschwerdefuhrer nicht, die sichergestellten Geréte auf I nternetplattformen zum Verkauf
angeboten zu haben. Er stellt einzig in Abrede, dass er von der deliktischen Herkunft
gewusst hat bzw. hétte wissen muis- sen. Nach dem Gesagten erhellt nicht, inwiefern die
angeordnete Massnahme zur Kl&rung des untersuchten Sachverhalts beitragen konnte. Sie
erweist sich damit a's nicht erforderlich. Zudem ist sie auch untauglich, da sich den Akten
keine Hinweise darauf finden, dass DNA- Spuren sichergestellt wurden.

E.6.3

Fallt die Probenahme und DNA-Analyse zur Klarung der Anlasstat ausser Betracht, kann
sie sich dennoch als zuldssig erwel sen, wenn aufgrund konkreter Anhaltspunkte
anzunehmen ist, die beschuldigte Person konnte weitere Verbrechen oder Vergehen
begangen haben (Art. 255 Abs. 1bis StPO). Nétig ist dabei eine individuell-konkrete
Begrundung, die darlegt, welche konkreten Anhaltspunkte inwiefern auf mogliche
vergangene Delinguenz hinweisen (Fricker/Maeder, a.a.O., Art. 255 StPO N 38). Eine
routinemassige Probenahme und DNA- Analyse scheidet auch unter dem neuen Recht aus
(Fricker/Maeder, a.a.O., Art. 255 StPO N 33). Verdachtsgriinde fur weitere Delikte werden



von der Staatsanwaltschaft keine genannt und sind auch nicht ersichtlich. Dass der
Beschwerdefiihrer der mehrfachen Hehlerei be- schuldigt wird, reicht dazu nicht aus, bilden
diese Taten doch bereits Gegenstand der laufen- den Untersuchung, weshalb sich die
Voraussetzungen zur Erstellung eines DNA-Profilsin
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DNA-Profils erweist sich auch im Rahmen von Art. 255 Abs. 1bis StPO als unzul&ssig.

E.7

Die Beschwerde ist daher hinsichtlich der DNA-Profilerstellung gutzuheissen und die
Verfu- gung der Staatsanwaltschaft vom 7. Februar 2024 betreffend "DNA-Profilerstellung,
invasive Probenahme und erkennungsdienstliche Behandlung (Art. 255 und 260 StPO)" im
Verfahren 1A 2024 246 aufzuheben. Die Staatsanwaltschaft ist gleichzeitig anzuweisen,
den abgenommenen Wangenschleim- hautabstrich vernichten und ein alfélig bereits
erstellten DNA-Profil 16schen zu lassen. Da keine erkennungsdienstliche Erfassung
angeordnet wurde (vgl. vorne E. 4), ist auf das Rechtsbegehren des Beschwerdefihrersim
Ubrigen mangels Beschwer nicht einzutreten.

E.8

Bei diesem Ausgang sind die Kosten des Beschwerdeverfahrens auf die Staatskasse zu
nehmen (Art. 428 Abs. 4 StPO) und der Beschwerdeflhrer ist fur die notwendigen Aufwen-
dungen im Beschwerdeverfahren aus der Staatskasse zu entschadigen (Art. 436 Abs. 2
StPO). Beschluss
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