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Erwagungen

E. 1

Die Staatsanwaltschaft 1V des Kantons Zirich fuhrt gegen X. (Beschwerdefiih- rer) eine
Strafuntersuchung wegen sexueller Handlungen mit Kindern (Urk. 14). Dem
Beschwerdefiihrer wurde am 17. Januar 2012 gestitzt auf eine Anordnung der
Kantonspolizei Zirich (Beschwerdegegnerin 1) vom gleichen Tag ein Wan-
genschleimhautabstrich (WSA) zwecks DNA-Profilerstellung abgenommen (Urk. 14/9/1
bzw. 5). Diese Anordnung stand im Kontext mit einer dem Beschwerdefiih- rer am
genannten Tag ausgehandigten Verfligung der Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zirich
(Beschwerdegegnerin 2) vom 19. Juli 2011 (Urk. 14/9/2 bzw. 4).

E.2

Mit Eingabe vom 27. Januar 2012 liess der Beschwerdefihrer durch seinen Verteidiger
gegen die "Verfigung der Beschwerdegegnerin 2 vom 17. Januar 2012" Beschwerde
erheben (Urk. 2). Darin wird der Hauptantrag auf Aufhebung der angefochtenen Verfligung,
Vernichtung des abgenommenen WSA sowie des allenfalls bereits erstellten DNA-Profils
und Unterlassung bzw. L 6schung eines Eintrags im DNA-Profil-Informationssystem
gestellt; im Sinne eines Eventualan- trags wird die Aufhebung der angefochtenen
Verfigung und die Anordnung der Unterlassung eines Eintrags in das
DNA-Profil-Informationssystem beantragt (Urk. 2 S. 2). Die beiden
Beschwerdegegnerinnen beantragen vollumfangliche Abweisung der Beschwerde (Urk.
11/12). In der Replik wird an den gestellten Antragen festgehal - ten (Urk. 26). Die
Beschwerdegegnerin 2 verzichtete auf eine Duplik (Urk. 30). Die Duplik der
Beschwerdegegnerin 1 (Urk. 31) wurde dem Beschwerdefihrer bzw. seinem Verteidiger
zur Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 33). Weitere Einga- ben gingen nicht mehr ein. Die
Sache erweist sich demnach als spruchreif.

E.3

Der gestellte Antrag auf Bestellung des Verteidigers als Offizialanwalt des Be-
schwerdefiihrers ist mittlerweile gegenstandsl os geworden, weil der Anwalt mit Wirkung ab
dem Datum der Gesuchsstellung (27. Januar 2012) - welches Datum auch die Beschwerde
trégt - von der Beschwerdegegnerin 2 zum amtlichen Ver- teidiger bestellt wurde (Urk. 10).

- 3 - Der Beschwerde wurde mit Prasidialverfiigung vom 13. Februar 2012 insofern
aufschiebende Wirkung verliehen, as das allenfalls bereits erstellte DNA-Profil des
Beschwerdefiihrers einstweilen nicht in das Informationssystem gemass Art. 11
DNA-Profilgesetz aufzunehmen ist (Urk. 7).

E.4



Hinsichtlich des Anfechtungsobjektes der Beschwerde ist Folgendes festzuhal- ten: In der
Beschwerde wird zusammengefasst geltend gemacht, die V oraussetzun- gen fir die
Erstellung eines DNA-Profils seien nicht gegeben, weshalb das allen- falls bereits erstellte
Profil sowie der zu diesem Zweck abgenommene WSA zu vernichten seien. Die nicht
invasive Probenahme bei Personen, somit auch die Abnahme eines WSA, kann von der
Polizei angeordnet werden (Art. 255 Abs. 2 lit. a StPO). Die Anordnung der Analyse der
Probe bzw. der Erstellung eines DNA-Profils bezlglich einer bestimmten beschul digten
Person darf hingegen - anders a's bei tatrelevantem biologischem Material (Art. 255 Abs. 2
lit. b StPO) - im Untersuchungsverfahren nur von der (Ober-)Staatsanwaltschaft angeordnet
werden (Botschaft zur Vereinheitlichung des Straf prozessrechts vom 21. Dezem- ber 2005,
S. 1241 f.; Schmid, Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskom- mentar, Zurich/St.
Gallen 2009, Art. 235 N 13 f.; ders., Handbuch des schweizeri- schen Straf prozessrechts,
Zurich/St. Gallen 2009, Rz. 1094; Fricker/Maeder, in: Niggli/Heer/Wipréchtiger [Hrsg.],
Schwei zerische Straf prozessordnung, Basler Kommentar, Basel 2011, [BSK StPO], Art.
255 N 25 und 29). In der erwahnten Verfigung der Beschwerdegegnerin 2 vom 19. Juli
2011 wird unter anderem in abstrakter Weise festgelegt, bei welchen Delikten unter
welchen Voraussetzun- gen bei einem von der Polizei bei einem Beschuldigten
abgenommenen WSA ein DNA-Profil zu erstellen sai. Es handelt sich mit anderen Worten
um eine (nur der Polizel mitgeteilte) Allgemeinverfigung (vgl. auch Disp.-Ziff. 5 a.E. der
Verfu- gung), die einen konkreten Sachverhalt regelt, der sich auf einen im Zeitpunkt des
Erlasses der Verfugung noch nicht konkret-individuell hinreichend bestimmten (of- fenen
bzw. unbestimmten) Personenkreis bezieht (vgl. zur Thematik auch den Beschluss der
Kammer vom 5. September 2011, Erw. 11/2.2-3 [Proz.-Nr. UH110165], teilw. publ. in
Entscheidsammlung [www.gerichte-zh.ch]). Ein einzel-

- 4 - ner Angehdriger desin der Verfligung bezeichneten (abstrakt bestimmbaren, je- doch
nicht individuell-konkret bestimmten) Personenkreisesist durch die Verfi- gung solange
nicht unmittelbar konkret betroffen, als sie beziiglich ihm nicht im Sinne der Anordnung der
Erstellung eines DNA-Profils umgesetzt wird. Gemass Disp.-Ziff. 4 erfolgt die Mitteilung
der Verfligung an die beschuldigte Person durch die Polizei. Im vorliegenden Fall wurde die
vom 19. Juli 2011 datierte Verfiigung dem Beschwerdefthrer am 17. Januar 2012
ausgehandigt (Urk. 4 S. 2 unten). Damit wurde ihm gegentiber diein der
Allgemeinverfigung abstrakt angeordnete Zwangsmassnahme am 17. Januar 2012 konkret
verflgt. Die nicht invasive Pro- beentnahme bel Personen und die (konkrete) Anordnung
der Erstellung eines DNA-Profils sind beschwerdeféhig im Sinne von Art. 393 Abs. 1 1it. a
StPO (Pat- rick Guidon, Die Beschwerde geméss Schwei zerischer Straf prozessordnung,
ZU- rich/St. Gallen 2011, N 58; Schmid, Handbuch, a.a.O., Rz. 1094 FN 327; Ste-
phenson/Thiriet, BSK StPO, a.a.O., Art. 393 N 10). Daher wird in der Beschwerde zu Recht
als Anfechtungsobjekt die Verfligung der Beschwerdegegnerin 2 vom 17. Januar 2012
(Konkretisierung der Allgemeinverfiigung vom 19. Juli 2011 ge- geniiber dem
Beschwerdefiihrer) bezeichnet. Zumindest im Ergebnis wird jedoch auch die Verfligung der
Beschwerdegegnerin 1 insoweit beanstandet, als darin die Abnahme eines WSA zwecks
DNA-Profilerstellung angeordnet wurde.

E.5

Der BeschwerdefUhrer wird geméss Rapport der Kantonspolizel Zirich vom 8. Dezember
2011 im Wesentlichen verdachtigt, der auf einem Bett unter einer De- cke liegenden
Geschadigten Y. (geb. 1998) anlé&sslich deren gemeinsamen Feri- enaufenthalts mit der



Familie des Beschwerdeflihrersin Z. (Italien) am 12. Okto- ber 2011 zuerst Uber der Decke
mit dem Ellenbogen gegen deren Scheide ge- driickt sowie ihr danach durch Griff unter die
Decke in deren Hose die Scheide ausgegriffen und gestreichelt zu haben (Urk. 14/1, insb. S.
3; vgl. auch Urk. 14/4/1). Der Beschwerdefihrer stellt diesen Vorwurf entschieden in
Abrede (Urk. 14/7). Der Klarheit halber ist festzuhalten, dass das dem Beschwerdefiihrer
vor- geworfene Verhalten in der Schweiz verfolgbar ist, weil er sich in der Schweiz be-
findet, er ohne seine Zustimmung nicht ausgeliefert wird (Art. 7 IRSG) und die Geschadigte
Im massgebenden Zeitpunkt weniger als 14 Jahre alt war (Art. 5 Abs. 1 Ingress und lit. b
StGB).

- 5- 6.1 Zur Begrundung, wonach die Voraussetzungen fir die Abnahme des WSA und die
Erstellung eines DNA-Profilsin der gegen den Beschwerdefthrer gefiihr- ten
Strafuntersuchung nicht gegeben seien, wird zusammengefasst im Wesentli- chen
Folgendes vorgebracht: Die Abnahme von Biomaterial fur die DNA-Profiler- stellung sei
im vorliegenden Fall vdllig untauglich fur die Aufklarung des zur An- zeige gebrachten
Sachverhalts, da selbst das Auffinden von Biomaterial des Be- schwerdefuhrersfur die
Beurteilung des angeblichen Tathergangs Uberhaupt nicht aussagekréaftig sei; damit sei
einesder in Art. 255 Abs. 1 StPO und in Art. 3 Abs. 1 DNA-Profil-Gesetz statuierten
Erfordernisse nicht gegeben. Eine erken- nungsdienstliche Behandlung des
Beschwerdefiihrers und die Erstellung eines DNA-Profils sei auch deshalb fir die
Strafuntersuchung zwecklos und daher un- nétig, weil unbestritten sei, dass sich dieser im
Zeitpunkt des zur Diskussion ste- henden Vorfalls auf dem selben Bett wie die Geschédigte
befunden habe; daher habe sich naturgemass sein DNA-Material auf den damals von der
Geschéadigten getragenen Kleidern befunden und habe via Kleidung auf deren Haut
gelangen konnen, weshalb dieser Umstand nichts zur Abklarung des Vorfalls beitragen
konne. Die Erstellung eines DNA-Profis werde missbraucht, um kinftige Strafun-
tersuchungen zu erleichtern, was unzuldssig sei. Der Beschwerdefihrer habe ei- nen
Anspruch auf die Berichtigung falscher Daten, auf Ldschung ungeeigneter und nicht mehr
bendtigter Daten (Urk. 2 Ziff. 6-11 und Urk. 26 Ziff. 111). Ferner wird mit verschiedenen
Argumenten geltend gemacht, es liege ohnehin kein hinrei- chender Tatverdacht vor (Urk. 2
Ziff. 11 und Urk. 26 Ziff. I) und der Beschwerde- fuihrer habe nicht freiwillig in die Abgabe
eines WSA eingewilligt bzw. sei Gber die ihm insofern zustehenden Rechte getauscht
worden (Urk. 2 Ziff. 4/5 und Urk. 26 Ziff. I1). 6.2 Die Beschwerdegegnerin 2 ist hingegen
der Auffassung, die Voraussetzungen fir die Abnahme eines WSA und die Erstellung eines
DNA-Profils seien vorlie- gend erfiillt. Den Einwand in der Beschwerde, das DNA-Profil
sai zur Abkl&rung des zur Anzeige gebrachten Sachverhalts sinnlos, erachtet sie fur
unbehelflich und verweist dazu insbesondere auf den Beschluss der hiesigen Kammer vom

E. 10

Januar 2012, UH110285 (Urk. 11). Die Beschwerdegegnerin 1 fihrt aus, der Einwand, der
Beschwerdefihrer habe nicht freiwillig in die Abgabe eines WSA

- 6 - eingewilligt bzw. sai Uber die ihm insofern zustehenden Rechte getéuscht worden, sel
unzutreffend. Zudem liege entgegen der Beschwerdevorbringen ein hinrei- chender
Tatverdacht vor (Urk. 12 und 31). 7.1 Es kann aus den nachfolgenden Griinden offen
bleiben, ob von einem hinrei- chender Tatverdacht auszugehen ist. Das Gleiche gilt fur die
Frage, ob der Be- schwerdeflhrer auf seine Rechte beziiglich der Abnahme des WSA
zwecks DNA- Profilerstellung hingewiesen wurde bzw. ob er sich dieser Abnahme
freiwillig un- terzog; die Frage der Rechtmassigkeit einer Zwangsmassnahme kann auch



dann mittel s Beschwerde von der beschuldigten Person aufgeworfen werden, wenn sie zur
Durchsetzung der Massnahme ihre Einwilligung abgegeben hat. 7.2 Im genannten
Beschluss der Kammer vom 10. Januar 2012 (publ. in Ent- scheidsammlung
[www.gerichte-zh.ch]) wurde in Erw. [1/5.4 vorerst festgehalten, es sei nicht davon
auszugehen, dass das DNA-Profil etwas zur Aufklarung der zur Diskussion stehenden Tat
beitragen kénne; zudem hétten alféllige DNA-Spuren seit dem Vorfall verandert werden
konnen. Unmittelbar anschliessend erwog die Kammer (wie auch im Beschluss vom 29.
Februar 2012, UH110278, in Erw. 11/4.4 sowie in Grundztigen in demjenigen vom 13. April
2012, UH120012, in Erw. 11/2.3) Folgendes: "Die Einschrénkung 'zur Aufkl&rung von
Verbrechen oder Vergehen' in Art. 255 StPO bedeutet jedoch nicht, dass einem
Verdachtigen nur eine DNA- Probe abgenommen werden darf, wenn vom Anlassdelikt eine
DNA-haltige Spur vorliegt, sondern nur, dass die Anlasstat ein Verbrechen oder Verge- hen
sein muss. Die DNA-Analyse als erkennungsdienstliche Massnahme sol| ausdrticklich auch
der Aufklarung bereits friher begangener Verbrechen und Vergehen dienen (Hangjakaob, in:
Donatsch/Hangjakob/Lieber [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen
Strafprozessordnung, Zurich 2010, Art. 255 N 10 m.w.H.). Einerseits kann nicht sein, dass
eine wegen Einbruch- diebstahls verhaftete und tberfihrte Person sich der Probenahme
widerset- zen kann, weil das Délikt bereits aufgeklart ist. Andererseits kann demge- méss
auch eine Probe genommen werden, wenn im konkret zu untersu- chenden Delikt keine
verwertbaren Spuren vorliegen bzw. zur Aufkl&rung des fraglichen Delikts ungeeignet sind,
die Probe hingegen bei einem allen- falls begangenen oder kinftigen Delikt der
beschuldigten Person bedeutsam werden kann (Fricker/Maeder, a.a.O., Art. 255 N 8;
Schmid, Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, Zirich/St. Gallen 2009, N 1093
FN 323). Die Probenahme und Analyse wird in einem solchen Fall ndmlich ge- rade
deshalb angeordnet, weil bei Personen, die sich eines strafrechtlichen

- 7 - Delikts von einer gewissen Schwere schuldig gemacht haben, gegentiber dem
Durchschnittsbirger eine leicht erhdhte Wahrscheinlichkeit besteht, sie kénnten auch in
Zukunft in ein Delikt verwickelt werden oder bereits ein sol- ches begangen haben, und
eben gerade nicht nur, um diese Anlasstat auf- zuklaren (Schmid, Schweizerische
Strafprozessordnung, Praxiskommentar, Zurich/St. Gallen 2009, N 2 zu Art. 255;
Fricker/Maeder, a.a.O., Art. 255 N 8 m.w.H.). Daraus folgt, dass Proben auch bei Personen
aufgrund einer be- reits aufgeklarten Straftat entnommen werden kénnen, selbst wenn die
Pro- benahme zur Beweisfuihrung beztglich des konkreten Tatvorwurfs nicht (mehr)
notwendig und bzw. oder nicht mehr tauglich sind. DNA-Proben wer- den in der Regel
sogar dann entnommen, wenn sich der Tatverdacht auf ein Delikt ohne DNA-Spuren
bezieht. In der Lehre wird — unter Hinweis auf die Zielsetzung der Art. 255 ff. StPO und des
DNA-Profil-Gesetzes sowie auf die bisherige Praxis und L ehre — ausdriicklich festgehalten,
dass einzig hinsicht- lich der "Anlasstat” ein hinreichender Tatverdacht Voraussetzung sei,
nicht jedoch beziiglich einer bereits begangenen oder zuktinftigen Straftat (Fri- cker/Maeder
aaO., Art. 255 N 8 m.w.H.). Die Abnahme von DNA zum Zeit- punkt, wo der Tatverdacht
noch besteht, ist zul&ssig; die spatere Einstellung des Verfahrens oder der Freispruch fihren
nicht zu einer nachtréglichen Wi- derrechtlichkeit des rechtméssig erstellten DNA-Profils,
sondern verleihen nur einen Anspruch auf Ldschung im Informationssystem (Hangjakaob, in:
Donatsch/Hangjakob/Lieber [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Straf-
prozessordnung, Zurich 2010, Art. 255 N 11 m.w.H.). Eine erhdhte Wahrscheinlichkeit fur
die Begehung weiterer Delikte wird von der Lehre gefordert, um den Erfordernissen von
Art. 197 lit. c und d StPO gentige zu tun, wonach eine Massnahme erforderlich



(Subsidiaritéatsprinzip) und verhdtnismassig sein muss (Fricker/Mé&der, a.a.O., Art. 255 N
9)." 7.3 Der Beschluss der Kammer vom 10. Januar 2012 wurde dem Verteidiger des
Beschwerdefiihrersin anonymisierter Fassung am 7. Méarz 2012 zugesandt (Prot. S. 5 und
Urk. 18 S. 2 unten). In Kenntnis dieses Beschlusses bzw. der obzitierten Erwagungen wird
in der Replik an der Auffassung, im vorliegenden Fall sei die Abnahme des WSA zwecks
Erstellung einer DNA-Analyse unverhdtnismassig und damit unzul dssig, festgehalten (Urk.
26 Ziff. 111). Die Beschwerdegegnerin 2 hingegen stiitzt ihren Antrag auf Abweisung der
Beschwerde - wie erwahnt - auf die genannten Erwagungen. Die zur Diskussion stehende
Thematik ist daher - un- ter Einbezug der bundesgerichtlichen Praxis - néher zu bel euchten.
a) Die genannten drel Entscheide der Kammer stiitzen sich auf die Lehre. Im Zeitpunkt der
damaligen Beschlussfassung hatte sich das Bundesgericht - anders a's zwischenzeitlich -
noch nicht zum Anwendungsbereich von Art. 255 Abs. 1 StPO gedussert.

- 8- Vorab ist festzuhalten, dassim vorliegenden Fall die DNA-Profilerstellung fir die
Abklarung des dem Beschwerdefihrer vorgeworfenen Verhaltens untauglich ist, was von
den Beschwerdegegnerinnen denn auch nicht in Frage gestellt wird. Aus den Akten geht
namlich nicht hervor, dass die Geschadigte korperlich untersucht worden ist oder ihre
Kleider oder die Bettdecke, unter welcher sie anlasslich des zur Diskussion stehenden
Vorfallslag, sichergestellt worden sind. Vielmehr wird im Polizeirapport vom 8. Dezember
2011 festgehalten, aufgrund der Zeitspanne zwischen Tat- und Anzeigezeit habe keine
Spurensicherung mehr vorgenommen werden kénnen (Urk. 14/1 S. 3 unten). Zudem ist
ohne Weiteres davon auszuge- hen, dass Kleider und Bettdecke in der Zwischenzeit
mehrfach gewaschen wur- den, weshalb selbst eine nachtréglich noch vorzunehmende
Untersuchung auf re- levante Spuren ergebnislos verliefe. b) Im Urteil vom 23. Februar
2012 (1B_685/2011 und 1B_693/2011) erwog das Bundesgericht in Erw. 3.4 zum
Anwendungsbereich von Art. 255 StPO, ein DNA- Profil dirfe nicht nur berticksichtigt
werden, wenn es um die Abkl&rung des Tat- vorwurfs gehe, in dessen Kontext die Probe
abgenommen worden sei, sondern auch um bereits begangene und den
Strafverfolgungsbehdrden bekannte Strafta- ten zu kléaren, was sich klar aus Art. 1 Abs. 2
DNA-Profil-Gesetz ergebe; zudem dirfe das Profil auch fur die Téteridentifikation
beztiglich begangener oder zukinf- tiger Vergehen und Verbrechen erstellt werden, die den
Strafverfol gungsbehérden noch nicht bekannt seien; die Profilerstellung sai zul&ssig, wenn
aufgrund einer gewissen Wahrscheinlichkeit das Risiko bestehe, dass die beschuldigte
Person an anderen Straftaten beteiligt sei. In Erw. 3.5 hielt das Bundesgericht fest, der
Beschwerdefiihrer sei mehrfach einschlagig verurteilt worden, und aufgrund sei- nes
Verhaltens im neuen Verfahren hétten die Strafverfolgungsbehorden zu Recht den Verdacht
weiterer von ihm begangener Straftaten gehabt; das DNA- Profil habe daher fir die
Abklarung anderer Delikte als digjenigen des neuen Ver- fahrens herangezogen werden
konnen. Im Urteil vom 25. Oktober 2011 (2C_257/2011) - das einen Staatshaftungsfall be-
traf - hielt das Bundesgericht in Erw. 6.7.4 fest, erkennungsdienstliche Massnah- men wie
namentlich auch DNA-Analysen kdnnten gerechtfertigt sein, um eine T&

- 9 - terschaft ausfindig zu machen sowie um Delikte praventiv zu vermeiden und so Rechte
und Freiheiten Dritter zu schiitzen; zudem bestehe in einem Strafverfah- ren ein besonderes
Interesse daran, Personenverwechslungen zu vermeiden und dadurch letztlich auch zu
verhindern, dass alenfalls die falschen Personen verur- teilt wirden; dieser Zweck, der
auch bei Wirtschaftsdelikten bestehe, bedinge, dass auch Daten, welche die Identifikation
mit hoher Zuverl&ssigkeit ermoglichten, wie namentlich die DNA, erhoben wiirden, so dass



deren Erfassung als verhdt- nisméssig zu betrachten sai.
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