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in Sachen
X.,
Beschwerdefuhrer
vertreten durch Rechtsanwalt
gegen

Staatsanwaltschaft IV des Kantons Ziurich, Molkenstr. 15/17, Postfach 1233,
8026 Zdurich,

Beschwerdegegnerin

betreffend Wangenschleimhautabstrich / DNA-Profil

Beschwerde gegen die Verfugung der Staatsanwaltschaft IV vom 21. Marz
2011, B-2/2010/1034



Erwagungen:

1. Die Staatsanwaltschaft IV des Kantons Zirich (Beschwerdegegnerin) fuhrt eine
Strafuntersuchung gegen eine bislang unbekannte Taterschaft wegen eines To6-
tungsdeliktes zum Nachteil von 1Y. Am Tatort konnte eine mannliche DNA-Spur
sichergestellt werden. Das Zwangsmassnahmengericht des Obergerichts ordnete
am 21. Januar 2011 gestutzt auf einen entsprechenden Antrag der Beschwerde-
gegnerin die Durchflihrung einer Massenuntersuchung von DNA-Analysen bezlig-
lich mannlicher Personen an, welche in den beiden letzten Jahren vor der Tat von
der Verstorbenen behandelt wurden. Da diese Massenuntersuchung ergebnislos
blieb, beantragte die Beschwerdegegnerin beim genannten Zwangsmassnahmen-
gericht eine erweitere Anordnung der Massenuntersuchung von DNA-Analysen.
Mit Verfugung vom 7. Marz 2011 wurde dem Antrag insofern entsprochen, als die
Durchflhrung einer Massenuntersuchung von DNA-Analysen bezuglich mannli-
cher Personen, welche die Verstorbene nachweislich gekannt haben, angeordnet
wurde. Die Beschwerdegegnerin verfligte am 21. Marz 2011 gestitzt auf die Art.
255 f. StPO, dass im Rahmen der angeordneten Massenuntersuchung von den
zu untersuchenden Personen ein Wangenschleimhautabstrich zu nehmen und
davon ein DNA-Profil zu erstellen sei (Urk. 5). Gestltzt auf diese Verfligung wur-
de X. mit Vorladung der Kantonspolizei Zurich vom 30. Mai 2011 zur Abgabe ei-
nes Wangenschleimhautabstrichs aufgefordert (Urk. 3/2).

2. Mit vom 16. Juni 2011 datierter Eingabe erhebt X. (Beschwerdeflhrer) Be-
schwerde gegen die vorerwahnte Verfugung der Beschwerdegegnerin vom 21.
Marz 2011 (Urk. 2): Er beantragt die vollstandige Aufhebung dieser Verfligung
(Urk. 2 S. 2). Die Beschwerdegegnerin stellt in ihrer Beschwerdeantwort (unter
anderem) den Antrag auf Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten
sei (Urk. 8 S. 1 f.). Da in der Beschwerde auch die Verfugung des Zwangs-
massnahmengerichts vom 7. Marz 2011 beanstandet wird, wurde diesem Gericht
Gelegenheit zur Stellungnahme zur Beschwerde eingeraumt (Urk. 10), wovon es

Gebrauch machte (Urk. 12). Der Beschwerdefiihrer verzichtete auf Ausserung zu



den Eingaben der Beschwerdegegnerin und des Zwangsmassnahmengerichts

(Urk. 16), weshalb die Sache nunmehr spruchreif ist.
Il

1. Die Beschwerde richtet sich nach dem Gesagten formell gegen die Verfligung
der Beschwerdegegnerin vom 21. Marz 2011. Inhaltlich beanstandet der Be-
schwerdefuhrer jedoch auch teilweise die Verfugung des Zwangsmassnahmenge-
richts vom 7. Marz 2011 (vgl. Urk. 2 Ziff. 10, insb. a.E.). Die genannte polizeiliche
Vorladung wird in der Beschwerde nicht (ausdrticklich) angefochten. Es stellen
sich in diesem Zusammenhang prozessuale Fragen, denen vorab nachzugehen
ist; dabei ist bereits an dieser Stelle festzuhalten, dass das Bundesgericht bislang
- soweit den 6ffentlich zuganglichen Entscheiden zu entnehmen ist - keine Gele-

genheit hatte, sich zu der zu erérternden Thematik zu aussern.

2.1 Die Verfugung des Zwangsmassnahmengerichts vom 7. Marz 2011 enthalt
keine Rechtsmittelbelehrung; das Gericht geht somit davon aus, dass gegen die
Verfugung keine Beschwerde im Sinne der StPO ergriffen werden kann. Diese
Auffassung ist zutreffend. Gemass Art. 393 Abs. 1 lit. ¢ StPO sind Beschwerden
gegen Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts nur in den in der StPO (aus-
drucklich) vorgesehenen Fallen maglich; in Art. 256 StPO ist die Moglichkeit einer
solchen Beschwerde nicht vorgesehen. In der Lehre wird denn auch ausnahmslos
die Auffassung vertreten, dass der Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts
betreffend Anordnung einer Massenuntersuchung gemass Art. 256 StPO nicht
mittels Beschwerde im Sinne der StPO angefochten werden kann (BSK StPO-
Fricker/Maeder, Basel 2011, Art. 256 N 12; Hansjakob, in: Donatsch/Hansjakob/
Lieber, Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung, Zurich/Basel/Genf
2010, Art. 256 N 9; Schmid, Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskom-
mentar, Zurich/St. Gallen 2009, Art. 256 N 3 a.A.; derselbe, Handbuch des
schweizerischen Strafprozessrechts, Zurich/St. Gallen 2009, Rz. 1095 FN 331).

2.2 In Dispositiv-Ziffer 1 der angefochtenen Verfugung der Beschwerdegegnerin
wird die genannte Anordnung des Zwangsmassnahmengerichts wiederholt. In

den Dispositiv-Ziffern 2-4 werden die Modalitaten der Durchfihrung der Zwangs-



massnahme geregelt. Die Beschwerde richtet sich inhaltlich gegen die Anordnung
der Zwangsmassnahme und nicht gegen die Regelung der Modalitaten. Bei der
Dispositiv-Ziffer 1 handelt es sich inhaltlich im Grunde genommen nicht um eine
selbstandige Verfligung, sondern um eine blosse Ausfuhrung des vom Zwangs-
massnahmengericht Angeordneten; da gegen die (Grund-)Verfligung dieses Ge-
richts nach dem Gesagten jedoch keine Beschwerde im Sinne der StPO zulassig
ist, fragt sich, ob dies auch hinsichtlich der "Ausfuhrungsverfugung" gilt (ebenso
Hansjakob, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, a.a.0O., Art. 256 N 9). Zudem ist ein
einzelner Angehdriger des in der Verfigung der Beschwerdegegnerin bezeichne-
ten (bestimmbaren, jedoch nicht individuell-konkret bestimmten) Personenkreises
durch die Verflgung solange nicht unmittelbar konkret betroffen, als die Verfu-
gung beziglich ihm nicht umgesetzt wird; unmittelbar konkret betroffen ist der
Einzelne erst dann, wenn er tatsachlich zur Abnahme eines Wangenschleimhaut-
abstrichs aufgefordert wird, was vorliegend hinsichtlich des Beschwerdefuhrers
mittels der genannten polizeilichen Vorladung geschah. Es stellt sich somit die
Frage, ob der Beschwerdeflhrer die Verfigung vom 21. Marz 2011 mittels Be-
schwerde anfechten oder ob ein solches Rechtsmittel lediglich gegen die polizeili-
che Vorladung - welche eine der Beschwerde zugangliche Verfugung darstellt
(Art. 393 Abs. 1 lit. a StPO; Weder, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, a.a.O.,

Art. 201 N 56; BSK StPO-RUegger, a.a.0., Art. 206 N 7; Schmid, Handbuch,
a.a.0., Rz. 1504 a.E. und Rz. 1056) - ergriffen werden kann.

2.3 Vorab ist zu bemerken, dass es aus rechtstaatlichen Grinden unabdingbar
ist, dass sich ein einer Zwangsmassnahme Unterworfener in geeigneter Weise

gegen deren Anordnung wehren kann.

a) In der Lehre wird im Kontext mit Art. 256 StPO ausdrticklich ausgefuhrt, gegen
die an eine konkrete Person gerichtete Aufforderung, sich einer solchen Untersu-
chung zu unterziehen, sei eine Beschwerde moglich (BSK StPO-Fricker/Maeder,
a.a.0., Art. 256 N 12; Schmid, Kommentar, a.a.0., Art. 256 N 3; derselbe, Hand-
buch, a.a.0., Rz. 1095 FN 331). Bereits diese Auffassung legt den Schluss nahe,
dass im vorliegenden Fall nicht die einen individuell-abstrakt bestimmten Perso-

nenkreis bezeichnende generelle Anordnung der Zwangsmassnahme mit Be-



schwerde anfechtbar ist, sondern die konkret an den Beschwerdefihrer gerichtete
Vorladung. Dabei ist auch zu erwahnen, dass angesichts des Zeitraums zwischen
Anordnung der Zwangsmassnahme und Erlass der an den Beschwerdefuhrer ge-
richteten Vorladung sowie der Erfahrungstatsache, dass die Untersuchung bei T6-
tungsdelikten jeweils sehr beférderlich durchgeflihrt wird, davon auszugehen ist,
dass einerseits im Zeitpunkt der Massnahmeanordnung zumindest teilweise noch
ungewiss bzw. noch abzuklaren war, welche Personen konkret zum genannten
Personenkreis gehoren, und andererseits bei verschiedenen Personen bereits die
Zwangsmassnahme durchgeflihrt worden war, bevor die Vorladung an den Be-
schwerdefuhrer erging. War im Zeitpunkt der Massnahmeanordnung nur der Per-
sonenkreis bestimmt, jedoch noch nicht eindeutig, welche Manner konkret nach-
traglich zur Abgabe eines Wangenschleimhautabstrichs vorgeladen werden wur-
den, waren die dem Personenkreis angehorenden Manner durch die Anordnung
noch nicht unmittelbar, sondern nur virtuell betroffen. Ware zudem bei einer der
ersten Personen, bei welchen die Massnahme bereits durchgeflhrt worden war,
bei der Abgleichung des DNA-Profils mit der am Tatort sichergestellten DNA-Spur
ein positives Resultat (ein sog. "Treffer") entstanden, waren selbstverstandlich die
Ubrigen Personen nicht mehr zur Abgabe eines Wangenschleimhautabstrichs
vorgeladen worden, weshalb nachtraglich die virtuelle Betroffenheit durch die
Massnahmeanordnung und damit ein hinreichendes Rechtsschutzinteresse an

der Anfechtung der Anordnung weggefallen ware.

Der Schluss, dass vorliegend der Beschwerdefuhrer nur direkt die an ihn gerichte-
te Vorladung anfechten kann, dréngt sich aufgrund einer weiteren Uberlegung
auf. Sowohl die Verfugung des Zwangsmassnahmengerichts wie auch die "Aus-
fuhrungsverfigung" der Beschwerdegegnerin sind vergleichbar mit einer verwal-
tungsrechtlichen Allgemeinverfigung. Solche zeichnen sich ebenfalls dadurch
aus, dass sie zwar einen konkreten Sachverhalt regeln, sich aber an einen gros-
seren, nicht individuell hinreichend bestimmten (offenen bzw. unbestimmten oder
geschlossenen bzw. bestimmbaren) Personenkreis richten (BGE 125 1 316 Erw.
2.am.H.; BGE 134 Il 280 Erw. 3.2; Hafelin/Muller/Uhlmann, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, Zurich/St. Gallen 2010, 6. Aufl.,, Rz. 923-924). Gemass Bundesgericht

muss die Allgemeinverfugung, wenn der Kreis der Adressaten offen ist und diese



durch den Erlass der Allgemeinverfigung nur virtuell berthrt werden, im konkre-
ten Anwendungsfall noch vorfrageweise auf ihre Rechtmassigkeit hin Uberpruft
werden konnen (BGE 1251 317 Erw. 2.b; BGE 134 11 280 Erw. 3.3 m.H.); ist da-
gegen der Adressatenkreis bestimmt oder bestimmbar und kann die Allgemein-
verfugung ohne konkretisierende Anordnung einer Behorde angewendet und voll-
zogen werden, bildet sie ein der Verfugung gleichgestelltes direktes Anfechtungs-
objekt (BGE 125 | 317 Erw. 2.b; vgl. auch Hafelin/Muller/Uhimann, a.a.O., Rz. 925
und 930). Laut dieser Rechtsprechung ist somit die Allgemeinverfligung dann kein
direktes Anfechtungsobjekt, wenn die darin bezeichneten Adressaten durch die
Allgemeinverfugung nur virtuell betroffen sind; sie kann diesfalls im Rahmen der
Anfechtung einer Verfigung nur vorfrageweise bzw. akzessorisch Uberpruft wer-
den. Dieser Auffassung hat sich ein Grossteil der neueren Lehre angeschlossen
(vgl. Feller, Das Prinzip der Einmaligkeit des Rechtsschutzes im Staatshaftungs-
recht, Zurich/St. Gallen 2007, S. 181 m.H. auf die Lehre).

Im Lichte all dieser Uberlegungen ist hinsichtlich des vorliegenden Falles davon
auszugehen, dass der Beschwerdeflhrer direkt nur die polizeiliche Vorladung,
nicht jedoch die Verfligung der Beschwerdegegnerin anfechten kann. Indessen
kann diese Verfugung akzessorisch uberpruft werden. Da es sich bei der ange-
fochtenen Verfligung nach dem Gesagten im Wesentlichen um eine Ausfuhrung
der Verfigung des Zwangsmassnahmengerichts, welche im Gegensatz zur Ver-
fugung der Beschwerdegegnerin eine Begrindung der Anordnung enthalt, muss
indirekt auch die Verfugung des Gerichts akzessorisch Uberpruft werden konnen.
Damit ist gewahrleistet, dass der Beschwerdefuhrer sein genanntes Recht auf
Uberprifung der ihn betreffenden Zwangsmassnahme hinreichend ausiiben kann.
Indessen ist zu bemerken, dass sich aus den vorstehenden Erwagungen ergibt,
dass im Falle der erfolgreichen Anfechtung der Vorladung nur diese aufzuheben
ware, hingegen nicht die kein direktes Anfechtungsobjekt bildenden Verfugungen

von Beschwerdegegnerin und Zwangsmassnahmengericht.

b) Zwar ist nicht zu Ubersehen, dass sich die Beschwerde formell nicht gegen die
Vorladung richtet. Es ware indessen Uberspitzt formalistisch, dem Beschwerde-

fuhrer dies entgegenzuhalten, da er sich einerseits klarerweise gegen die



Zwangsmassnahme und damit gegen die Abgabe eines Wangenschleimhautab-
strichs zur Wehr setzt, wofur er vorgeladen wurde, und andererseits die Verfu-
gung (im Gegensatz zur Vorladung) eine entsprechende Rechtsmittelbelehrung
enthalt und nicht sofort offenkundig war, dass die Verfligung nicht direkt ange-

fochten werden kann.

2.4 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass zu prufen ist, ob sich die polizeiliche
Vorladung vom 30. Mai 2011 aufrechterhalten lasst, wobei die Verfugung der Be-
schwerdegegnerin vom 21. Marz 2011 und diejenige des Zwangsmassnahmenge-
richts vom 7. Marz 2011 gestutzt auf die entsprechenden Riigen akzessorisch auf

ihre Rechtmassigkeit zu Uberprifen sind.
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