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Erwagungen:

1.

Am 28. April 2016 sprach die 1. Strafkammer des Obergerichts des Kantons Bern
A. (nachfolgend: Beschwerdefuhrer) zusatzlich zu bereits rechtskraftigen
Verurteilungen wegen gewerbsmassigen Betrugs, grober Verkehrsregelverletzung,
einfacher Verkehrsregelverletzung und Missbrauchs von Ausweisen und Schildern
des gewerbsmassigen Betrugs z.N. der Eheleute B. und der Urkunden-
falschung schuldig. Sie verurteilte ihn zu einer Freiheitsstrafe von 30 Monaten. Eine
gegen das Urteil gerichtete Beschwerde in Strafsachen wies das Bundesgericht am
13. Februar 2017 ab, soweit es darauf eintrat. Am 11. April 2017 sandte der Prasi-
dent der 1. Strafkammer des Obergerichts die Akten an das Regionalgericht Em-
mental-Oberaargau (nachfolgend: Regionalgericht), um zu prifen, ob ein nachtrag-
liches Verfahren zur Erstellung eines DNA-Profils einzuleiten sei. Die Verfahrenslei-
tung des Regionalgerichts gewahrte dem Beschwerdeflhrer und der Regionalen
Staatsanwaltschaft Emmental-Oberaargau (nachfolgend: Staatsanwaltschaft) das
rechtliche Gehdr. Am 22. August 2017 beschloss das Regionalgericht in Dreierbe-
setzung, vom Beschwerdefiihrer eine Probe zu entnehmen und ein DNA-Profil zu
erstellen, wobei keine Kosten erhoben wurden. Der Beschluss wurde dem Be-
schwerdeflihrer am 30. August 2017 zugestellt. Dagegen erhob er am 11. Septem-
ber 2017 respektive verbessert am 26. September 2017 Beschwerde. In ihrer Stel-
lungnahme beantragte die Generalstaatsanwaltschaft die kostenfallige Abweisung
der Beschwerde. Innert Frist hat der Beschwerdefuhrer keine Replik eingereicht.

Gegen Verfugungen und Beschliisse sowie Verfahrenshandlungen erstinstanzli-
cher Gerichte kann innert 10 Tagen schriftlich und begrindet Beschwerde geflhrt
werden (Art. 393 Abs. 1 Bst. b i.V.m. Art. 396 Abs. 1 der Schweizerischen Strafpro-
zessordnung vom 5. Oktober 2007 [StPO; SR 312], Art. 35 des Gesetzes Uber die
Organisation der Gerichtsbehtérden und der Staatsanwaltschaft [GSOG; BSG
161.1] i.V.m. Art. 29 Abs. 2 des Organisationsreglements des Obergerichts [OrR
OG; BSG 162.11]). Der Beschwerdefuhrer ist durch die Nacherfassung des DNA-
Profils unmittelbar in seinen rechtlich geschuitzten Interessen betroffen und somit
zur Beschwerdefiihrung legitimiert (Art. 382 Abs. 1 StPO). Auf die form- und fristge-
rechte Beschwerde ist einzutreten.

Der Beschwerdeflihrer begriindet sein Rechtmittel damit, dass die Staatsanwalt-
schaft keinen Grund fir die Erstellung eines neuen Profils gesehen habe. Er habe
keine Kenntnis gehabt, dass nie ein DNA-Profil erhoben worden sei. Fur ihn sei
nicht ersichtlich gewesen, dass ein nachtragliches Verfahren erdffnet worden sei;
durch dieses werde die Rechtssicherheit verletzt. Er habe keine Straftaten began-
gen, bei denen ein DNA-Abgleich zur Klarung offener Straftaten von Vorteil sei.

Die Generalstaatsanwaltschaft entgegnet, Art. 257 Bst. a StPO erlaube dem Ge-
richt, in seinem Urteil anzuordnen, von Personen eine Probe zu nehmen und ein
DNA-Profil zu erstellen, die wegen eines vorsatzlichen Vergehens zu einer Frei-
heitsstrafe von mehr als einem Jahr verurteilt worden seien. Der Begriindung des
Urteils vom 28. April 2016 kdnne entnommen werden, dass die 1. Strafkammer die
Einsatzstrafe flir den gewerbsmassigen Betrug auf 20 Monate festgesetzt habe



(pag. 1179), womit das gesetzliche Erfordernis von Art. 257 Bst. a StPO erfilllt sei.
Dem Einwand des Beschwerdeflihrers, er habe keine Straftaten begangen, fir de-
ren Klarung ein DNA-Abgleich von Vorteil sei, sei entgegenzuhalten, dass die Art
des Verbrechens, welches zur Verurteilung geflihrt habe, unerheblich sei (FRI-
CKER/MAEDER, in: Basler Kommentar StPO, 2. Aufl. 2013, N. 5 zu Art. 257 StPO;
SCHMID, in: Praxiskommentar StPO, 2. Aufl. 2013, N. 5 zu Art. 257 StPO).

Nichts zu seinen Gunsten ableiten kdnne der Beschwerdefiihrer daraus, dass die
Staatsanwaltschaft kein DNA-Profil habe erstellen lassen. Fir die Rechtmassigkeit
des angefochtenen Beschlusses sei unerheblich, ob in der Untersuchung eine Pro-
fil-Erstellung unterblieben oder ein DNA-Profil versehentlich geldscht worden sei.
Art. 257 StPO stelle in beiden Fallen sicher, dass in den in dieser Bestimmung ge-
nannten Fallen dem Verurteilten nach Rechtskraft des Urteils auch dann noch eine
DNA-Probe abgenommen und ein Profil erstellt werden durfe, wenn dies nicht be-
reits im Rahmen der Strafuntersuchung gestitzt auf Art. 255 StPO erfolgt sei oder
ein Profil versehentlich geléscht worden sei (Beschluss des Obergerichts des Kan-
tons Bern BK 17 339 vom 29. September 2017). Art. 257 StPO sei zwar als Kann-
Bestimmung ausgestaltet. Der Strafregisterauszug des Beschwerdeflhrers zeige
indessen, dass bei ihm durchaus von einer gegenltber dem Durchschnittsblrger
erhohten Wahrscheinlichkeit zu sprechen sei, dass er in Zukunft in ein Delikt verwi-
ckelt werden konnte, weshalb die vom Regionalgericht beschlossene Massnahme
angemessen sei (vgl. HANSJAKOB, Kommentar zur StPO. 2. Aufl. 2013, N. 5 zu
Art. 257 StPO).

Nicht zu héren sei der Beschwerdefihrer mit dem Argument, durch ein nachtragli-
ches Verfahren werde die Rechtssicherheit verletzt. Dass eine Nacherfassung im
Rahmen eines nachtraglichen Verfahrens erfolge, sei nicht zu beanstanden (Be-
schluss des Obergerichts des Kantons Bern BK 17 339 vom 29. September 2017).
Der angefochtene Beschluss sei von der zustandigen Instanz gefasst worden (Art.
363 Abs. 1 StPO). Aktenwidrig sei schliesslich der Einwand des Beschwerdeflih-
rers, es sei fur ihn nicht ersichtlich gewesen, dass ein nachtragliches Verfahren
eroffnet worden sei. Dem Beschwerdeflihrer sei vom Verfahren Kenntnis gegeben
worden. lhm sei mit Verfiigung vom 20. April 2017 Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben worden. Seinen Gesuchen um Erstreckung der Frist zur Stellungnahme
sei dreimal entsprochen worden. Als er schliesslich eine nicht unterschriebene Stel-
lungnahme eingereicht habe, sei ihm am 6. Juli 2017 noch eine Nachfrist zur Ver-
besserung dieses Mangels angesetzt worden. Dass er davon keinen Gebrauch
gemacht habe, andere nichts daran, dass er Kenntnis vom Verfahren und Gele-
genheit zur Stellungnahme gehabt habe. Zusammenfassend sei festzuhalten, dass
der angefochtene Beschluss unter Wahrung der Parteirechte ergangen und sowohl
rechtmassig wie auch angemessen sei.

Gemass Art. 257 Bst. a StPO kann das Gericht in seinem Urteil anordnen, dass
eine Probe genommen und ein DNA-Profil erstellt wird von Personen, die wegen
eines vorsatzlich begangenen Verbrechens zu einer Freiheitsstrafe von mehr als
einem Jahr verurteilt worden sind. Der Zweck der Erfassung liegt einerseits in der



Verhinderung von Ruckfalltaten, andererseits in der erleichterten Aufklarung von
allfalligen schweren neuen Delikten mittels vorgangiger Beweisbeschaffung. Bei
Art. 257 StPO handelt es sich um eine Kann-Vorschrift. Das Gericht ist nicht ver-
pflichtet, die Massnahme in jedem Fall, wo es gesetzlich moglich ware, anzuwen-
den. Es wird insbesondere bei erhéhter Rickfallmdglichkeit davon Gebrauch ma-
chen, welche allerdings nur nach dem Sinn, nicht aber ausdricklich nach dem
Wortlaut der Bestimmung verlangt ist. Im Einzelfall stellt sich die Frage der Verhalt-
nismassigkeit, da es sich bei der DNA-Erfassung um einen Grundrechtseingriff
handelt. Sie beurteilt sich nach dem o&ffentlichen Interesse, der Zweckmassigkeit
und der Eingriffsintensitat. In zweckmassiger Hinsicht ist die DNA-Erfassung bei
Gewaltverbrechen und Delikten gegen die sexuelle Integritédt eher angezeigt als in
schweren Fallen von Wirtschaftskriminalitat. Auf der anderen Seite ist die Erstel-
lung eines DNA-Profils als nicht schwerer Grundrechtseingriff zu betrachten und
sowohl mit der Menschenwirde als auch mit der Unschuldsvermutung vereinbar.
Das Gericht kann die Probenahme und Analyse bei Personen anordnen, die wegen
eines vorsatzlich begangenen Verbrechens (Art. 10 Abs. 2 StGB) zu einer Frei-
heitsstrafe von mehr als einem Jahr verurteilt worden sind. Die Art des Verbre-
chens, welches zur Verurteilung flihrte, ist unerheblich. Die Anordnung der Mass-
nahme ist nach dem Wortlaut also auch bei Delikten méglich, wo die DNA-Analyse
kaum eine Rolle spielt, wie zum Beispiel bei Vermdgensdelikten, doch stellt sich die
Frage nach der Verhaltnismassigkeit (zum Ganzen FRICKER/MAEDER, a.a.O., N. 2-
5 zu Art. 257 StPO).

Gemass Art. 5 Bst. a Bundesgesetz Uber die Verwendung von DNA-Profilen im
Strafverfahren und zur Identifizierung von unbekannten oder vermissten Personen
(DNA-ProfilG; SR 363) kann unmittelbar nach Rechtskraft des Urteils eine Probe
genommen und ein DNA-Profil erstellt werden von Personen, die wegen eines vor-
satzlich begangenen Verbrechens zu einer Freiheitsstrafe oder zu einem Freiheits-
entzug von mehr als einem Jahr verurteilt worden sind. Vor Inkrafttreten der StPO
am 1. Januar 2011 waren die Probenahme und die Verwendung von DNA-Profilen
zu strafprozessualen Zwecken im DNA-ProfilG geregelt. Mit Einfihrung der StPO
wurden die Bestimmungen in die Art. 255-259 StPO uberfuhrt. Daneben behalt das
DNA-ProfilG weiterhin seine Giiltigkeit (Art. 259 StPO). Es findet Anwendung auf
Strafverfahren, die von der StPO nicht geregelt werden, und auf die Verwendung
von DNA-Profilen ausserhalb eines Strafverfahrens. Schliesslich regelt es weiterhin
das DNA-Profil-Informationssystem (vgl. BOTSCHAFT vom 21. Dezember 2005 zur
Vereinheitlichung des Strafprozessrechts, BBI 2006 1085 ff., 1241).

Erkennungsdienstliche Massnahmen und die Aufbewahrung der Daten kdnnen das
Recht auf personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 der Schweizerischen Bundesverfas-
sung [BV; SR 101]) und auf informationelle Selbstbestimmung tangieren (Art. 13
Abs. 2 BV und Art. 8 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten [EMRK; SR 0.101]; BGE 136 1 87 E. 5.1 und 128 Il 259 E. 3.2). Es ist von
einem leichten Grundrechtseingriff auszugehen (BGE 134 IIl 241 E. 5.4.3 und 128
II 259 E. 3.3; Urteile des Bundesgerichts 2C_257/2011 vom 25. Oktober 2011
E. 6.7.3, 1B_244/2017 vom 7. August 2017 E. 2.1). Einschrankungen von Grund-
rechten bedulrfen einer gesetzlichen Grundlage, missen durch ein 6ffentliches In-
teresse gerechtfertigt und verhaltnismassig sein (Art. 36 Bundesverfassung der
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5.2

Schweizerischen Eidgenossenschaft [BV; SR 101]). Dies konkretisiert Art. 197
Abs. 1 StPO fir Zwangsmassnahmen nach Art. 196 StPO in Strafverfahren dahin-
gehend, dass solche nur ergriffen werden kénnen, wenn sie gesetzlich vorgesehen
sind (Bst. a), ein hinreichender Tatverdacht vorliegt (Bst. b), die damit angestrebten
Ziele nicht durch mildere Massnahmen erreicht werden kénnen (Bst c) und die Be-
deutung der Straftat die Zwangsmassnahme rechtfertigt (Bst. d).

Im Beschluss des Obergerichts des Kantons Bern BK 17 339 vom 29. September
2017 erkannte die Beschwerdekammer insbesondere zum anwendbaren Verfahren
(E. 5.5):

Gestutzt auf das Ausgefiihrte und insbesondere mit Blick auf den Umstand, dass mit Art. 5 DNA-
Profil-Gesetz und spater mit Art. 257 StPO eine gesetzliche Grundlage fiir eine DNA-Profilerstellung
von noch nicht erfassten Personen geschaffen werden sollte, steht fir die Beschwerdekammer fest,
dass eine DNA-Profilerstellung in zeitlicher Hinsicht nicht an den Zeitpunkt des materiellen Urteils ge-
bunden ist, sondern auch in einem spateren Zeitpunkt erfolgen kann, sofern die Voraussetzungen
gemass Art. 257 Bst. a, b oder ¢ StPO erfilllt sind. Dass eine solche Nacherfassung im Rahmen eines
nachtraglichen Verfahren im Sinn von Art. 363 StPO erfolgt, ist nicht zu beanstanden, verschafft die-
ses doch dem Beschwerdefiihrer das rechtliche Gehér und raumt ihm die Moglichkeit ein, den
Rechtsmittelweg zu beschreiten. Unter Berticksichtigung des «double instance»-Prinzips haben die
erstinstanzlichen Gerichte die Nacherfassung zu prifen, selbst wenn sich — wie hier — das Oberge-
richt materiell mit der Strafsache zu befassen hatte.

Der Beschwerdefiihrer wurde rechtskraftig wegen eines vorsatzlich begangenen
Verbrechens — gewerbsmassigen Betrugs — zu einer Freiheitsstrafe von mehr als
einem Jahr verurteilt. Folglich ware eine DNA-Nacherfassung (Grundrechtseingriff)
gestutzt auf Art. 257 StPO / Art. 5 Bst. a DNA-ProfilG (genugende gesetzliche
Grundlage) an sich moglich. Auch besteht daran ein offentliches Interesse. Derweil
ist insbesondere in Anbetracht der Ausgestaltung der Bestimmung als Kann-
Vorschrift die Verhaltnismassigkeit der Zwangsmassnahme eingehend zu prifen.
Selbst wenn also die Art des Verbrechens, welches zu einer Verurteilung flhrte,
grundsatzlich unerheblich ist, erweist sich eine DNA-Nacherfassung nicht stets,
wenn eine Freiheitstrafe von mehr als einem Jahr ausgesprochen wurde, als gebo-
ten und dementsprechend gesetzlich zulassig.

Damit eine Massnahme verhaltnismassig ist, muss sie geeignet, erforderlich und
zumutbar sein (vgl. Art. 36 Abs. 3 BV). Der Beschwerdeflihrer beruft sich darauf,
die Zwangsmassnahme sei untauglich, um das angestrebte Ziel (das 6ffentliche In-
teresse) zu erreichen, wenn er ausfihrt: Der Beschwerdefiihrer beging nicht solche oder
ahnliche Straftaten, bei welchen ein DNA-Abgleich zur Klarung offener Straftaten von Vorteil ist (Be-
schwerde, S. 2). Mit dieser Rige dringt er durch. Zwar ist das Vorstrafenregister
des Beschwerdeflihrers umfangreich und ist er Uberdies nach dem Urteil des
Obergerichts des Kantons Bern SK 15 63 vom 28. April 2016 erneut einschlagig
deliktisch tatig geworden (vgl. Strafregisterauszug vom 3. August 2017; Urteil
Staatsanwaltschaft D. vom 14.06.2017). Allerdings hat er — jedenfalls
soweit aktenkundig — keine Delikte gegen Leib und Leben, gegen die sexuelle Inte-
gritdt oder Vermogensdelikte mit Gewalteinwirkung wie insbesondere Raub began-
gen, bei denen Tatortspuren gelegt werden, welche bei einer Uberpriifung in der
DNA-Datenbank zu einer Personenzuordnung fiihren kénnen.



5.3

5.4

Die Generalstaatsanwaltschaft flihrt an, beim Beschwerdeflhrer bestehe eine ge-
genuber dem Durchschnittsblirger erhohte Wahrscheinlichkeit, dass er in Zukunft in
ein Delikt verwickelt sein kénnte. Dieses Argument allein kann jedoch nicht aus-
schlaggebend sein. Mit Blick auf die Verhaltnismassigkeit des Grundrechtseingriffs
ist darliber hinaus danach zu fragen, ob beim Beschwerdefiihrer eine gegeniber
einem nicht vorbestraften Durchschnittsbirger erhéhte Wahrscheinlichkeit besteht,
dass er Delikte begeht, bei welchen er DNA-Spuren hinterlasst; und dies ist vor
dem Hintergrund der Art seiner Vorstrafen zu verneinen, beschranken sich seine
Eintrage im Strafregister namlich auf falsche Anschuldigung, (gewerbsmassigen)
Betrug, Veruntreuung, Geldwascherei und Strassenverkehrsdelikte. Anders ausge-
druckt ist hier eine DNA-Nacherfassung zwecks Aufklarung von (Vermodgens-) De-
likten in der begangenen Art, die der Beschwerdefiihrer auch in Zukunft erhéht
wahrscheinlich begehen wird, als ungeeignet zu qualifizieren. Entsprechend ist die
vom Regionalgericht angeordnete Zwangsmassnahme aus verfassungsrechtlicher
Sicht nicht angangig.

Die vom Beschwerdeflihrer aufgeworfene Frage, ob eine Nacherfassung gegen die
Rechtsgleichheit gemass Art. 8 Abs. 1 BV verstosse, kann offen gelassen werden.

Nach dem Gesagten erweist sich die DNA-Nacherfassung als nicht verhaltnismas-
sig. Die Beschwerde ist gutzuheissen und der Beschluss des Regionalgerichts vom
22. August 2017 ist aufzuheben.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens tragt der Kanton Bern die Verfahrenskosten
(Art. 428 Abs. 1 StPO).

Entschadigungswurdige Nachteile sind keine entstanden (vgl. Art. 429 StPO).



Die Beschwerdekammer in Strafsachen beschliesst:

1. Die Beschwerde wird gutgeheissen. Der Beschluss des Regionalgerichts Emmental-
Oberaargau, Kollegialgericht Dreierbesetzung, vom 22. August 2017 wird aufgehoben.

2. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens, bestimmt auf CHF 1°‘000.00, tragt der Kanton
Bern.

3. Zu erdffnen:
- dem Verurteilten/Beschwerdeflihrer
- der Generalstaatsanwaltschaft
- dem Regionalgericht Emmental-Oberaargau, Gerichtsprasidentin C.

(mit den Akten)
Mitzuteilen:
- der Regionalen Staatsanwaltschaft Emmental-Oberaargau, Staatsanwaltin
E.
Bern, 22. November 2017 Im Namen der Beschwerdekammer

in Strafsachen

Die Prasidentin:

Oberrichterin Schnell

Der Gerichtsschreiber:

Miller

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit Zustellung beim Bundesgericht, Av. du Tribunal fédéral 29,
1000 Lausanne 14, Beschwerde in Strafsachen gemass Art. 39 ff., 78 ff. und 90 ff. des Bundesgesetzes vom
17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110) gefiihrt werden. Die Be-
schwerde muss den Anforderungen von Art. 42 BGG entsprechen.



