Die (neue) Rechtsdogmatik

des § 81b 2. Alternative StPO starkt die Stellung von Staatsanwaltschaft und Polizei

Die bisherige Zuordnung des § 81b 2. Alternative StPO zum materiellen Polizeirecht ist nach bestatigter Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes (BVerfG) nicht mehr ohne Weiteres zu bejahen. Erkennungsdienstliche Behandlungen zur
Strafverfolgungsvorsorge, die auf der v.g. Grundlage angeordnet werden, sind nach lberzeugter Auffassung des Autors
demnach dem Strafprozessrecht zuzuordnen und somit in logischer Konsequenz als Justizverwaltungsakte zu qualifizieren.
Beschuldigte haben die MaBnahmen zu dulden und im Widerspruchsfall im Nachgang einen Antrag gem. §§ 23ff.

Einleitung

Seit den 50er Jahren herrscht ein Meinungsstreit dariiber, ob erkennungsdienstliche
Behandlungen zum Zwecke des Erkennungsdienstes gem. § 81b 2. Alternative StPO dem
materiellen Polizeirecht oder dem Strafprozessrecht zuzuordnen sind. Die Zuordnung ist ganz
entscheidend fir das weitere Verfahren, den Umgang mit Widerspriichen, die Anwendung von
korperlicher Gewalt zur Durchsetzung der MaBnahme und insbesondere dem Rechtsschutz im
Falle eines Widerspruches. Mit den Entscheidungen des BVerfG zum sog. genetischen
Fingerabdruck vom 14. Dezember 20001 und der vorsorgenden/vorbeugenden M.A. Christos Katzidis
Telekommunikationstiberwachung vom 27. Juli 20052 hat das Gericht zwei wegweisende FHGV NRW, Hagen,
Entscheidungen zum Bereich der Strafverfolgungsvorsorge getroffen. Das BVerfG hat in dem Dozentfiir Eingriffsrecht
zweiten Urteil seinen eigenen Standpunkt aus dem Jahre 2000 nochmals bestatigt, wonach

MaRBnahmen der Strafverfolgungsvorsorge zum Bereich des Strafprozessrechtes gehéren und

somit zum gerichtlichen Verfahren gem. Art. 74 | Nr. 1 GG (konkurrierende

Gesetzgebungszustandigkeit).

Die Zuordnung des § 81b 2. Alternative StPO muss im Lichte dieser Rechtsprechung neu bewertet

werden. Zu klaren ware, inwieweit es sich bei den erkennungsdienstlichen Behandlungen zum

Zwecke des Erkennungsdienstes um MaBnahmen der Strafverfolgungsvorsorge handelt und, ob

die v.g. Entscheidungen auf den Regelungsbereich des § 81b 2. Alternative StPO Ubertragbar

sind. In Anbetracht der Tatsache, dass es mittlerweile in jedem Polizeigesetz Befugnisse fir

erkennungsdienstliche Behandlungen gibt,3 gilt es zudem zu klaren, inwieweit der

Bundesgesetzgeber abschlieRend von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht hat

und wie sich die Anordnungs- und Durchfiihrungskompetenzen darstellen. AbschlieBend stellt

sich noch die Frage des Rechtsschutzes.

Bisheriger Meinungsstand

Ein Teil des Schrifttums und der Rechtsprechung, einschlieflich des BVerwG und der ihm
folgenden Oberwaltungsgerichte, ordnet den § 81b 2. Alternative StPO dem materiellen
Polizeirecht zu. Begriindet wird dies damit, dass die erkennungsdienstliche Behandlung zum
Zwecke des Erkennungsdienstes keinem konkreten Strafverfahren zugerechnet werden kdnne.
Die im Rahmen einer erkennungsdienstlichen Behandlung nach der 2. Alternative gewonnenen
Erkenntnisse seien fiir die Durchfiihrung eines konkreten Verfahrens nicht notwendig. Ware dies
der Fall, so wirden erkennungsdienstliche MaBnahmen auf der Grundlage der 1. Alternative
erfolgen. Insofern liege die Anordnung einer erkennungsdienstlichen Behandlung zum Zwecke
des Erkennungsdienstes gem. der 2. Alternative auBerhalb eines konkreten Strafverfahrens und
sei somit keine Strafverfolgung, sondern Gefahrenabwehr. Die erhobenen Daten wirden insoweit
primar der Informationsbeschaffung der Polizei dienen. § 81b 2. Alternative StPO wird aus den
vorstehenden Griinden u. a. als ,Fremdkorper, in der StPO betrachtet, dessen
VerfassungsmaBigkeit im Hinblick auf die Gesetzgebungskompetenz bezweifelt wird.4

Die allgemeine Rechtsprechung betrachtet die 2. Alternative ebenfalls nicht als typische
strafprozessuale Norm.5

Die entgegenstehende Zuordnung des § 81b 2. Alternative StPO zum Strafprozessrecht wird
damit begriindet, dass die Gefahrenabwehr als der zentrale Punkt des materiellen Polizeirechtes
immer nur bis zu einem Schadenseintritt mdglich sei. Erkennungsdienstliche Behandlungen zum
Zwecke des Erkennungsdienstes dienen nicht der Gefahrenabwehr, sondern dazu, in zukiinftigen
Strafverfahren Tater schneller und einfacher zu ermitteln. Insofern seien derartige Malnahmen
als logische Konsequenz dem Strafprozessrecht zuzuordnen.6

Die Rechtsnatur des § 81b 2. Alternative lasst sich nur mit einer Qualifizierung der
Strafverfolgungsvorsorge zweifelsfrei klaren, die insbesondere im Lichte der neueren
Rechtsprechung des BVerfG zu betrachten ist.

Beschluss zum , genetischen Fingerabdruck,



Die Entnahme eines ,genetischen Fingerabdrucks,,, unabhangig davon, zu welchem Zeitpunkt er entnommen wird - wahrend
des Verfahrens beim Beschuldigten oder nach Abschluss des Verfahrens beim Verurteilten -, diene der Identitatsfeststellung in
zukunftigen Strafverfahren, so das BVerfG in seinem Beschluss. Dies sei der Grund fiur die Durchfihrung von
molekulargenetischen Untersuchungen. Das BVerfG hat ausgefiihrt, dass der § 81g StPO weder vom Wortlaut noch vom Zweck
geeignet sei, Straftaten zu verhiten. Zudem kdnnten Straftaten auch tatsachlich nicht verhindert werden. Insofern diene die
Vorschrift der ausschlieBlichen Beweisfihrung in Strafverfahren. Die Gesetzgebungszustandigkeit flir die Bereiche des
~Strafrechtes und des Strafvollzuges,, sowie des , gerichtlichen, Verfahrens gehdren zur konkurrierenden Gesetzgebung gem.
Art. 74 I Nr. 1 GG. Zudem weist das Gericht darauf hin, dass es keine Einschrankung dahin gehend gibt, dass Manahmen, die
sich auf zukunftige Strafverfahren beziehen, von der konkurrierenden Gesetzgebung ausgenommen sind. MalRgeblich fir die
Zuordnung sei der Gegenstand des Gesetzes und nicht sein Anknipfungspunkt7 oder die inhaltliche RechtmaRigkeit.8 Ferner
sei der § 81g StPO in einem Regelungszusammenhang mit den §§ 81e und 81f zu sehen, sodass inhaltlich ein einheitliches
strafprozessuales Gesetzeswerk vorliege. Insofern sprechen auch systematische Uberlegungen fiir eine Zuordnung zum
Strafprozessrecht.

Unabhangig von einer spateren Zweckanderung sei der Zweck somit die kiinftige Strafverfolgung und nicht die
Gefahrenabwehr, sodass es sich um genuines Strafprozessrecht bzw. um Strafverfolgungsmafnahmen in weiterem Sinne
handele. Der Regelungsbereich des ,genetischen Fingerabdrucks, verstolRe auch inhaltlich nicht gegen das geltende
Verfassungsrecht, so die Ausflihrungen des BVerfG.9

Urteil zur vorsorgenden/vorbeugenden Telekommunikationsiiberwachung

Im Rahmen einer Uberpriifung des § 33a | Nr. 2 u. 3 ndsSOG hat das BVerfG in der Sache seine Kammerentscheidung aus dem
Jahre 2000 nochmals bekraftigt. Der niedersachsische Gesetzgeber hatte die Polizei dazu ermachtigt, personenbezogene Daten
zur Vorsorge fir die Verfolgung kiinftiger Straftaten mittels Uberwachung und Aufzeichnung der Telekommunikation zu
erheben. Das BVerfG hat hierzu ausgefiihrt, dass die Verhitung von Straftaten in der Gesetzgebungskompetenz der Lander
liege. Dies gelte auch fir MaBnahmen, die vorbeugend fir den Zeitraum vor der Begehung einer konkreten Straftat vorgesehen
seien. Der Zeitpunkt-/raum im Vorfeld einer Rechtsgutverletzung sei dabei eine Frage des materiellen Rechts und berihre nicht
die Gesetzgebungszustandigkeit.

Dem niedersachsischen Gesetzgeber ging es aber gerade bei der Neuregelung des ndsSOG auch um die vorbeugende
Bekampfung von Straftaten und nicht nur um die Verhitung von Straftaten. Die Vorsorge fur die Verfolgung von zukinftigen
Straftaten gehort nach Auffassung des BVerfG zum gerichtlichen Verfahren i.S.d. Art. 74 | Nr. 1 GG. Im Sachbereich der
Telekommunikationstiberwachung hat der Bundesgesetzgeber dabei abschliefend von seiner Gesetzgebungskompetenz
Gebrauch gemacht. Dies gehe zwar nicht ausdriicklich aus der Vorschrift selber hervor, aber aus der Gesamtbetrachtung der
strafprozessualen Vorschriften zu diesem Sachbereich, namentlich der § 100a, 100b, 100g, 100h und 100i StPO. Eine weitere
Ausdehnung der Regelungen im Vorfeld einer konkreten Straftat hat der Bundesgesetzgeber bewusst nicht vorgenommen. Auch
sei nicht zu erkennen, dass der Bundesgesetzgeber parallele Regelungen und Uberschneidungen hatte in Kauf nehmen wollen.
Zudem wurde im Falle zusatzlicher Landerregelungen die Gefahr widersprichlicher Normen bestehen. Gem. Art. 72 | GG seien
die Lander im Bereich der Telekommunikationsuberwachung zur Vorsorge flr die Strafverfolgung von der Gesetzgebung
ausgeschlossen und die niedersachsische Regelung im Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal ,Vorsorge flr die Verfolgung von
Straftaten, sei damit verfassungswidrig.10

Auch wenn das BVerfG beim ,genetischen Fingerabdruck,, die tatsachlichen Wirkungen verkennt (die Verhiitung von Straftaten
ist faktisch sehr wohl méglich, insbesondere im Bereich der Sexualdelikte), kann als Zwischenergebnis festgestellt werden, dass
der Bereich der Vorsorge flr die Verfolgung zukUnftiger Straftaten nach gefestigter Rechtsprechung des BVerfG dem
Kompetenzbereich des gerichtlichen Verfahrens i.S.d. Art. 74 | Nr. 1 GG zuzuordnen ist und somit unmissverstandlich
Strafprozessrecht darstellt.11

Ubertragbarkeit der vorstehenden Entscheidungen

Im nachsten Schritt gilt es nun zu klaren, ob erkennungsdienstliche Behandlungen zum Zwecke des Erkennungsdienstes
ebenfalls dem Zweck der Strafverfolgungsvorsorge dienen oder andere Zielrichtungen haben. Erkennungsdienstliche
Unterlagen werden zwar heute auch gezielt zur Gefahrenabwehr eingesetzt, allerdings ist ihr dominierender Zweck die Vorsorge
fur die Verfolgung klnftiger Straftaten. Dieser Zweck ist unstrittig. Selbst die Verwaltungs- und Oberverwaltungsgerichte sehen
im § 81b 2. Alternative StPO die Ermachtigung zur Strafverfolgungsvorsorge in Form der Bereitstellung von sachlichen
Hilfsmitteln fur die Erforschung und Aufklarung zukinftiger Straftaten.12 Bekraftigt wird diese Ansicht durch die standige
Rechtsprechung des BVerwG, dass die Zielrichtung der erkennungsdienstlichen Behandlungen zum Zwecke des
Erkennungsdienstes ebenfalls in der Strafverfolgungsvorsorge sieht.13 Im Bereich der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist man
bisher davon ausgegangen, dass die Strafverfolgungsvorsorge Teil der Gefahrenabwehr und somit Polizeirecht darstellt. Dieser
Standpunkt ist nunmehr mit der neueren und gefestigten Rechtsprechung des BVerfG hinfallig. Die Strafverfolgungsvorsorge
gehort zum gerichtlichen Verfahren und ist somit Teil des Strafprozessrechtes. Fiir den § 81b 2. Alternative StPO kann in
logischer Konsequenz nichts anderes gelten. Die fUr eine Zuordnung zum materiellen Polizeirecht angefihrten Argumente, dass
es sich dabei um eine traditionelle Aufgabe der Polizei handelt,14 dass die erkennungsdienstlichen Behandlungen nicht fir ein
konkretes Strafverfahren genutzt werdenl5 und eine ,,generelle abschreckende Wirkung, habenl6 sind zum einen nicht
Uberzeugend und kdénnen zum anderen unbeachtet bleiben. Auch die Argumentation, dass der Beschluss des BVerfG zum



»genetischen Fingerabdruck,, nicht Gbertragbar sei, kann nicht Gberzeugen.17Fur die Zuordnung des § 81b 2. Alternative StPO
spielt es ebenso wenig eine Rolle, ob sich das BVerfG nur mit der Gesetzgebungskompetenz beschaftigt hat und nicht mit dem
materiell-rechtlichen Charakter der Ermachtigung, wie die Tatsache, dass im § 81g IV StPO im Gegensatz zum § 81b 2.
Alternative StPO eine Regelung zu Verurteilten enthalten ist.

MaRgeblich fir die Zuordnung ist die primare Zielrichtung der Malnahme, die unstrittig ist. § 81b 2. Alternative StPO dient in
erster Linie der Vorsorge fiir die Verfolgung klnftiger Straftaten und ist somit im Ergebnis dem Strafprozessrecht zuzuordnen.

Anordnungs- und Durchfithrungskompetenz

§ 81b StPO nennt nicht ausdricklich die zur Anordnung und Durchflihrung einer erkennungsdienstlichen Behandlung
ermachtigten Personen. Gleiches gilt fur die Strafprozessordnung insgesamt. Vor dem Hintergrund dieser fehlenden Regelung
wird die Zustandigkeit der Polizei teilweise aus den Generalklauseln der Polizeigesetze, die die Polizeien zur
Strafverfolgungsvorsorge ermachtigen, hergeleitet.18

Gegen diese Herleitung spricht, dass beide Alternativen des § 81b StPO Strafprozessrecht darstellen. Unterschiedliche
Zustandigkeitsgrundlagen sind deshalb nicht nachvollziehbar. Die Zustandigkeit ergibt sich vielmehr in beiden Fallen aus der
Zustandigkeit und Verantwortung der verschiedenen Behdrden fur die einzelnen Verfahrensabschnitte. Im Rahmen des
vorgerichtlichen Ermittlungsverfahrens ist gem. § 161 | StPO die Staatsanwaltschaft und gemaR § 163 StPO auch jeder értlich
und sachlich zustandige Polizeivollzugsbeamte zur Anordnung einer erkennungsdienstlichen Behandlung befugt. Dazu bedarf es
nicht einer Eigenschaft als Ermittlungsperson der Staatsanwaltschaft i.S.d. § 152 GVG.19 In problematischen Fallen, bei denen
sich der Beschuldigte weigert, obliegt die Anordnungskompetenz in Anbetracht der Nachrangigkeit von Ermittlungspersonen der
Staatsanwaltschaft als Herrin des Verfahrens.20 Nach erfolgter Anklageerhebung geht die Anordnungsbefugnis auf das mit der
Sache befasste Gericht Uber.21 Inwieweit die Staatsanwaltschaft und die Polizei nach der Anklageerhebung noch eine
Anordnungskompetenz fir erkennungsdienstliche MaBnahmen zum Zwecke des Erkennungsdienstes haben, spielt in der Praxis
keine Rolle.22 Die Durchfiihrung einer erkennungsdienstlichen Behandlung obliegt den zustandigen Polizeivollzugsbeamten
oder den damit beauftragten Regierungsbeschaftigten der Polizeibehdrden. Zustandig ist in diesem Zusammenhang i.d.R. die
Kriminalpolizei.23

Sofern erkennungsdienstliche MaBnahmen entgegen internen Regelungen von Schutzpolizeibeamten angeordnet werden,
handelt es sich dabei um eine rechtlich , unschadliche sachliche Unzustandigkeit,,, die nicht zur Rechtswidrigkeit der Maknahme
fuhrt.24

§ 81b StPO ist eine der wenigen strafprozessualen Befugnisnormen, in der ausdrucklich die Befugnis zur Anwendung des
unmittelbaren Zwanges enthalten ist (,,... auch gegen seinen Willen.,,). Die erganzende Anwendung der polizeirechtlichen
Vorschriften tGber die Art und Weise der Zwangsanwendung ergibt sich zum einen daraus, dass die Strafprozessordnung in
diesem Bereich keine konkreten Aussagen erhalt und insofern nicht abschlieBend ist. Und zum anderen ergibt sich die
Anwendung aus dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit.25 Die polizeirechtlichen Vorschriften Uber die Art und Weise der
Zwangsanwendung haben somit einen erganzenden und beschrankenden Charakter, der rechtsstaatlich geboten ist.

Fur die Durchsetzung einer erkennungsdienstlichen Behandlung mit unmittelbarem Zwang bedarf es keiner richterlichen
Anordnung, da sich die Zwangsanwendung direkt aus der Ermachtigungsgrundlage herleiten Iasst und ein Richtervorbehalt
nicht vorgesehen ist. Im Bereich der Vorsorge fir die Verfolgung kunftiger Straftaten soll es dabei auch keine Rolle spielen, ob
der § 81b 2. Alternative StPO dem Strafprozessrecht oder materiellen Polizeirecht zugeordnet wird,26 was aber den meisten
Bestimmungen in den Polizeigesetzen widerspricht, da diese ausdriicklich eine richterliche Anordnung verlangen.27

Konkurrenzverhaltnis der einzelnen Ermachtigungen

Inwieweit die Lander Kompetenzspielraume in einzelnen Sachbereichen haben, ist davon abhangig, ob der Bundesgesetzgeber
abschlieBend von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht hat. Fiir den Sachbereich des Erkennungsdienstes gibt
es neben dem § 81b 2. Alternative StPO mittlerweile in allen Polizeigesetzen Ermachtigungsgrundlagen fir die Durchfiihrung
von erkennungsdienstlichen Behandlungen zur vorbeugenden Bekampfung von Straftaten.28 Daraus kénnte der Schluss
gezogen werden, dass § 81b 2. Alternative StPO keinen abschlieBenden Charakter hat.

Die Beurteilung, ob eine Regelung abschlielend ist, bemisst sich nach der standigen Rechtsprechung des BVerfG nach der
Gesamtwurdigung des einschlagigen Normenkomplexes. Entscheidend ist dabei, ob eine umfassende und liickenlose Regelung
vorliegt bzw. aufgrund der Gesetzgebungsgeschichte und Gesetzesmaterialien zumindest als abschlieBende Regelung vom
Gesetzgeber gewollt war.29 Bei der Regelung im Zusammenhang mit dem DNA-Identifizierungsgesetz spricht einiges fir diese
abschlieRende Regelung, da in diesem Bereich sehr umfangreiche Regelungen vorhanden sind und der Bundesgesetzgeber in
Teilen sogar noch nachgebessert und diese Materie mehrfach behandelt hat. Gleiches gilt fur den Bereich der
Telekommunikationstiberwachung, sodass davon auszugehen ist, dass der Bundesgesetzgeber in diesen beiden Bereichen
abschlieBend von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht hat.

Derartig umfangreiche und detaillierte Regelungen fehlen jedoch bei der Regelung des Sachbereiches , Erkennungsdienst,,.
Hinzu kommt, dass die mit einer erkennungsdienstlichen Behandlung einhergehenden Grundrechtseingriffe weitaus geringer
sind, als beispielsweise bei einer DNA-Entnahme, sodass der Bundesgesetzgeber hier nicht zwingend Handlungsbedarf gesehen
hat. Wirde man den § 81b

2. Alternative StPO als abschlieBende Regelung betrachten, so misste man in logischer Konsequenz zu dem Ergebnis kommen,



dass erkennungsdienstliche Behandlungen gegen Strafunmuindige, rechtskraftig Verurteilte oder Personen, gegen die
Strafverfahren eingestellt worden sind, zur Vorsorge fir die Verfolgung klnftiger Straftaten rechtlich nicht mdéglich sind, weil die
Bundeslander hier keine Regelungskompetenz besitzen. Es gibt aber keine Hinweise, dass dies vom Bundesgesetzgeber gewollt
war. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass der Bundesgesetzgeber den Bereich des Erkennungsdienstes nicht abschlieRend
geregelt hat und die polizeirechtlichen Regelungen in den Bundeslandern erganzend angewendet werden kénnen.30

Die Regelungen in den Polizeigesetzen gelten demzufolge immer dann, wenn keine Beschuldigteneigenschaft vorliegt, so zum
Beispiel bei Strafunmiindigen und rechtskraftig Verurteilten.31

Gleiches gilt fir Personen, gegen die ein Ermittlungsverfahren nach den §§ 153 ff. oder § 170 Il StPO eingestellt worden ist bzw.
freigesprochenen Personen.32 Wird jedoch ein konkretes Ermittlungsverfahren gefiihrt und handelt es sich bei den Betroffenen
somit um einen Beschuldigten, so ist

§ 81b 2. Alternative StPO als einschlagige Norm maRgeblich, insbesondere vor dem Hintergrund einer verfassungskonformen
Auslegung dieser Problematik.33 Allerdings dirften die Falle, bei denen erkennungsdienstliche Behandlungen auf der Grundlage
der Polizeigesetze durchgefiihrt werden, nur eine sehr geringe Anzahl sein.

VIII. Rechtsschutz

Im Rahmen der Strafverfolgung handelt es sich bei den erkennungsdienstlichen MaBnahmen um Justizverwaltungsakte gem. §
23 EGGVG bzw. Prozesshandlungen. Unter dem Begriff Prozesshandlung wird ,jede Prozess gestaltende Betatigung des
Gerichts, der StA oder eines anderen Verfahrensbeteiligten, sei sie eine Entscheidung, eine Erklarung, ein Antrag oder ein
Realakt, auch die Einwirkung eines Dritten, die den Prozess erst ermdglicht oder ganz oder teilweise zu einer Beendigung
zwingt, verstanden.34 Inwieweit es sich bei dem Begriff Prozesshandlung um einen Oberbegriff handelt, der den
Justizverwaltungsakt einschlieBt, bleibt ungeregelt. Praktisch bietet es sich daher an, immer dann von einer Prozesshandlung zu
sprechen, wenn kein Justizverwaltungsakt vorliegt, dies ist i.d.R. der Fall, wenn der MaBnahme kein Verhaltensgebot
vorausgegangen ist, wie bei faktischen Eingriffen. So umfassen Prozesshandlungen MaBnahmen, die dem Betroffenen vorher
nicht bekannt gegeben wurden oder Malnahmen im Rahmen des sofortigen Vollzuges.

§ 23 EGGVG umfasst alle MaBnahmen, die der Regelung eines Einzelfalles dienen und in die Rechte von Betroffenen eingreifen,
was bei erkennungsdienstlichen Behandlungen zur Strafverfolgung regelmaRig der Fall ist. Im Hinblick auf die ortliche
Zustandigkeit ist der Durchfiihrungsort maRgeblich.

Fir den Begriff der Justizbehérden ist die funktionale Sichtweise entscheidend, sodass neben den Gerichten und der StA auch
die Polizeibehérden zu den Justizbehérden i.S.d. § 23 EGGVG zahlen, wenn sie zur Strafverfolgung tatig werden.35

Teilweise wird argumentiert, dass § 98 Il S. 2 StPO trotz originarer Zustandigkeit der Strafermittlungsbehérden analog
anzuwenden sei.36 Begrindet wird dies im Wesentlichen mit zwei Argumenten. Zunachst einmal mit dem v.g. effektiven
Rechtsschutz. In diesem Zusammenhang wird ausgefuhrt, dass der Rechtsweg so gestaltet sein muss, dass eine wirksame und
liickenlose gerichtliche Uberpriifung méglich sei.37 Dazu gehére insbesondere, dass Gerichte entsprechende Antrége so
auslegen, dass sie nicht an einer schwer zu durchschauenden Rechtsmittelsystematik scheitern.38 Dies bedingt zwingend, dass
vergleichbare ZwangsmaRnahmen auch der gleichen Uberpriifung unterliegen, da eine ansonsten sehr verwirrende Lésung
dieser Problematik nicht mit Art. 19 IV GG vereinbar und insofern verfassungswidrig ware. Hinzu kame, dass es gegebenenfalls
zu unterschiedlichen Entscheidungen kommen kénne, obwohl im Einzelfall ggfs. gleiche Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen.
Neben den verfassungsrechtlichen Uberlegungen werden zudem systematische Uberlegungen angefiihrt.Die
Strafprozessordnung weise in einigen anderen Bereichen39 dem Ermittlungsrichter die Uberpriifung von ZwangsmaRnahmen
zu, bei denen die Strafermittlungsbehérden in eigener Zustandigkeit und Kompetenz Anordnungen treffen. Dies sei gerade auch
bei MaBnahmen nach § 81b StPO der Fall, sodass die Anrufung des Ermittlungsrichters einen effektiven Rechtsschutz biete.
Zudem gilt dies nach heute Uberwiegender Auffassung auch fir bereits erledigte Malnahmen.40

Gegen die Beflirwortung einer analogen Anwendung des 98 11 S. 2 StPO wird angeflhrt, dass bei der Anordnung von
erkennungsdienstlichen Behandlungen eine Praventivkontrolle des Richters nicht vorgesehen sei und § 98 Il S. 2 StPO somit
mangels Vergleichbarkeit nicht analog angewendet werden kénne.41 Unterstitzt wird diese Ansicht durch die Geringflgigkeit
des Grundrechtseingriffs, der mit einer erkennungsdienstlichen Behandlung verbunden ist. Zudem bedarf es Uberhaupt erst
einer planwidrigen Regelungsliicke, um eine analoge Anwendung zu ermdglichen. Diese ist nicht zu erkennen. Der Gesetzgeber
hat bereits mehrfach die Strafprozessordnung nachgebessert und den aktuellen Entwicklungen angepasst. Im Bereich der
erkennungsdienstlichen Behandlungen hat er dagegen, trotz Aufforderung einzelner Vertreter des Schrifttums,42 bislang keinen
weiteren Regelungsbedarf gesehen.

Beschuldigten ist es ohne Weiteres zuzumuten, erkennungsdienstliche Behandlungen zu dulden und im Nachgang zu der
MaBnahme einen Antrag gem. §§ 23ff. EGGVG zu stellen, falls sie nicht mit der MaBnahme einverstanden sind.

Gleiches gilt fir die Umwidmung von Daten, die zum Zweck der Strafverfolgung erhoben wurden und (primar) zuklnftig fur die
Strafverfolgungsvorsorge genutzt werden sollen. Die Umwidmung stellt einen Justizverwaltungsakt dar, weil die
Strafverfolgungsvorsorge Teil des Strafprozessrechtes ist. Sie ist ebenfalls mit einem Antrag gem. § 23 EGGVG anzufechten.

Fazit

Die Zuordnung des § 81b 2. Alternative StPO muss im Lichte der Rechtsprechung des BVerfG neu bewertet werden.
Erkennungsdienstliche Behandlungen nach § 81b StPO mussen demnach in logischer Konsequenz auch nach der 2. Alternative



dem Strafprozessrecht zugeordnet werden. Somit sind sie als Justizverwaltungsakte zu qualifizieren. Die Zuordnung zum
materiellen Polizeirecht ist nicht mehr haltbar. Unterstutzt wird diese Auffassung durch die Rechtsprechung des BVerwG. Mit
Urteil vom 23.11.2005 hat sich das BVerwG zum wiederholten Male fiir die Zuordnung des § 81b 2. Alternative StPO zum
Bereich der Strafverfolgungsvorsorge ausgesprochen.

§ 81b StPO stellt selber die Rechtsgrundlage fir die Anwendung von unmittelbarem Zwang dar. Die Vorschriften der
Polizeigesetze Uber die Art und Weise der Zwangsanwendung sind aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit erganzend und
beschrankend anzuwenden.

Die Durchsetzung von erkennungsdienstlichen Behandlungen mit Zwang auf der Grundlage der Strafprozessordnung ist ohne
richterliche Anordnung zulassig. Ein Richtervorbehalt ist im § 81b StPO nicht vorgesehen.

In problematischen Fallen ist die Staatsanwaltschaft als Herrin des Verfahrens zu beteiligen. Diese hat Uber die Anordnung zu
entscheiden, da der Anknupfungspunkt ein aktuelles und konkretes Strafverfahren darstellt und die Ermittlungspersonen der
Staatsanwaltschaft nachrangig gegentberstehen.

Beschuldigte mussen die MaBnahme dulden, auch wenn sie nicht damit einverstanden sind. Das gilt sowohl fir die
Strafverfolgung als auch fiir die Strafverfolgungsvorsorge. Insofern ist es Beschuldigten zuzumuten, die erkennungsdienstliche
Behandlung iiber sich ergehen zu lassen und im Nachgang dazu einen Antrag gem. §§ 23ff. EGGVG zur Uberpriifung der
MaRnahme zu stellen. Dies ist unschadlich, da die erkennungsdienstlichen Unterlagen jederzeit vernichtet werden kénnen und
es sich zudem nur um einen geringfligigen Grundrechtseingriff handelt.

Umwidmungen von personenbezogenen Daten, die auf der Grundlage des § 81b 1. Alternative StPO erlangt worden sind und fur
den Zweck der zukUnftigen Verfolgung von Straftaten gespeichert werden sollen, sind ebenfalls Justizverwaltungsakte und den
Betroffenen mitzuteilen.
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