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1. Sachverhalt!

Gegen A lauft ein Verfahren wegen
Mitgliedschaft in einer auslandi-
schen terroristischen Vereinigung.
Zur Ermittlung des Aufenthaltsor-
tes des A und zu dessen Observa-
tion sendet die Polizei diesem meh-
rere sog. ,stille SMS“ (auch ,stealth 1.
ping“). Die eingehende Nachricht
|6st eine Rickmeldung des einge-
schalteten Mobilgerdts bei der
Funkzelle aus, bei der es einge-
bucht ist. Dadurch wird dem jewei-
ligen Netzbetreiber die Informa-
tion gesendet, in welcher Funkzelle
der Handynutzer zum Zeitpunkt
des Empfangs eingebucht ist. Die
SMS wird jedoch nicht in dem
Nachrichteneingang des Mobiltelefons ange-
zeigt. Durch eine Vielzahl solcher Nachrichten
kann ein Bewegungsmuster des Empfangers
erstellt werden, indem die Ermittlungsbe-
hoérde die Informationen der Funkzellen bei
dem jeweiligen Netzbetreiber abfragt. Von
der Erstellung dieses Bewegungsmusters
nimmt der Betroffene keine Kenntnis. Sofern
der Handynutzer das Gerat selbst nicht be-
nutzt, befindet es sich ohne eine solche Kon-
taktaufnahme im Stand-By-Modus. In diesem
Zustand sendet es nur in unregelmafligen Ab-
standen eine Riickmeldung, wodurch lediglich
eine grolflachigere Standortlokalisierung
moglich ist.

A wird vom KG u.a. unter Verwertung die-
ses Beweismittels nach den §§ 129a, 129b
StGB zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren

1 Der Sachverhalt wurde veridndert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.
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Technische Ermittlungsmafnahmen / Uberwachung der
Telekommunikation / Standortdaten

§§ 100a, 100h, 100i, 161, 163 StPO

famos-Leitsatze:

Der Einsatz einer sog. ,stillen SMS“ fiir Observations-

zwecke findet in § 100i Abs. 1 Nr. 2 seine Rechtsgrund-
lage.

2. Die Auslegung der ,technischen Mittel” in § 100i
Abs. 1 Nr. 2 orientiert sich am technischen Fortschritt.

BGH, Beschluss vom 8.2.2018 — 3 StR 400/17; veroffent-
licht in NStZ 2018, 611.

und vier Monaten verurteilt, wogegen er Re-
vision zum BGH einlegt. Er rligt u.a. das Fehlen
einer tauglichen Ermachtigungsgrundlage fir
die , stille SMS“.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Zwangsmalnahmen greifen in die Grund-
rechte des Betroffenen ein und erfordern auf-
grund des Gesetzesvorbehalts eine Ermachti-
gungsgrundlage. Liegt eine solche nicht vor,
ist die MaBBnahme rechtswidrig. Der Grund-
rechtseingriff ist besonders intensiv, wenn die
Zwangsmalnahme, wie hier, heimlich statt-
findet. Ob die StPO fiir die ,,stille SMS” eine Er-
machtigungsgrundlage bereithalt, ist umstrit-
ten, da sie nicht explizit gesetzlich geregelt ist.
Die ,stille SMS” ist zwar in der Praxis schon
seit Jahren eine gangige Ermittlungsmethode,

Der Fall des Monats

12

2018



famos - Dezember 2018

Seite 2

allerdings ist deren rechtliche Behandlung bis-
her kaum ein Thema in Rechtsprechung und
Literatur gewesen.

Zunichst konnte § 100a StPO? als Ein-
griffsermachtigung in Betracht kommen.3 Die-
ser regelt die Uberwachung und Aufzeichnung
der Telekommunikation, was nach § 3 Nr. 22
und 23 TKG den technischen Vorgang des Aus-
sendens, Ubermittelns und Empfangens von
Nachrichten jeder Art darstellt.* Damit unter-
liegt die Telekommunikationsiiberwachung
dem Schutzbereich des Art. 10 GG, der nicht
nur den Kommunikationsinhalt, sondern auch
die ndheren Umstande dieses Vorgangs um-
fasst,> was auch die Standortdatenbestim-
mung miteinschlieRt.® Kritisch wird daran aber
gesehen, dass durch die ,,stille SMS“ nicht der
Zugang zu bestehenden Daten geschaffen
wird, sondern durch diese MalRnahme Daten
Uberhaupt erst erzeugt werden.” Folglich
stelle ein solches Vorgehen eine aktive Mal3-
nahme dar, § 100a decke allerdings nur die
passive Uberwachung von schon bestehenden
Daten ab.® Daneben wird vorgebracht, Kom-
munikation setze im Zusammenhang mit
Art. 10 GG und § 100a die Beteiligung zweier
Individuen voraus, weshalb im Stand-By-Mo-
dus schon gar keine Telekommunikation in
diesem Sinne stattfinden kénne.®

Teilweise wird vertreten, dass die Er-
machtigungsgrundlage in § 100h Abs.1 S.1
Nr. 2 zu sehen ist.1° Dieser erlaubt den Einsatz

Normen ohne Gesetzesbezeichnung sind sol-

che der StPO.

3 So BayLT-Drs. 16/11003, S. 1; Bdr, in v. Heint-
schel-Heinegg/Bockemiihl, StPO, § 100g
Rn. 70.

4 Glinther, in MiiKo, StPO, § 100a Rn. 1; Schmitt,

in Meyer-GoRRner/Schmitt, 61. Aufl. 2018,

§ 100a Rn. 6.

BVerfGE 125, 260, 309 f.

Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 63.

Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 63.

Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 63;

Hauck, in Lowe-Rosenberg, StPO, 26. Aufl.

2014, § 100a Rn. 70, § 100i Rn 19.

0o N o un

von ,sonstigen technischen Mitteln” auller-
halb von Wohnungen zu Observationszwe-
cken.!Zu den sonstigen fir Observationszwe-
cke bestimmten technischen Mitteln gehéren
beispielsweise Peilsender, Nachtsichtgerate
oder Bewegungsmelder.'2 Nach einer Ansicht
stellt auch die ,stille SMS” ein solches techni-
sches Mittel dar.!3 Entscheidend sei hierfir je-
doch, dass die MaRnahme aufierhalb von
Wohnungen stattfindet, da ansonsten Art. 13
GG berlhrt werde.! Folglich ist nach dieser
Auffassung eine Standortlokalisierung, wenn
sich der Betroffene in der Wohnung aufhalt,
nicht mehr von § 100h Abs. 1 S.1 Nr. 2 ge-
deckt, sondern immer nur dann, wenn die
Uberwachung auRerhalb der Wohnung statt-
findet.

Das BVerfG'° legt Art. 13 GG in seiner Ent-
scheidung tber die ,,Online-Durchsuchung”
anders aus. Ein Eingriff in den Schutz der Woh-
nung liege nicht vor, wenn die MaRnahme un-
abhdngig vom Standort moglich sei. Art. 13
GG biete keinen generellen, von den Zugriffs-
modalitidten unabhingigen Schutz. Ubertra-
gen auf die ,stille SMS” wiirde dies nach Auf-
fassung des BVerfG wohl bedeuten, dass
Art. 13 GG auch dann nicht beriihrt ist, wenn
der Standort aufgrund der ,,stillen SMS” inner-
halb der Wohnung ermittelt wird, da auch
diese MalBnahme unabhdngig vom Standort
des Betroffenen mdoglich ist. Damit ware
§ 100h Abs. 1 S. 1 Nr. 2 zumindest nicht per se
ausgeschlossen.

°  Wolter/Greco, in SK, StPO, 5. Aufl. 2016, § 100a
Rn. 21.

10 Eschelbach, in Satzger/Schluckebier/Widmaier,
3. Aufl. 2018, § 100h Rn. 6; Graf, in BeckOK,
StPO, Stand: 15.10.2018, § 100a Rn. 232 f.

1 Hauck, in Léwe-Rosenberg (Fn.8), § 100h
Rn. 1.

12 Giinther, in MiiKo, (Fn. 4), § 100h Rn. 6.

13 Hegmann, in BeckOK (Fn. 10), § 100h Rn. 7.

14 Eschelbach, in Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Fn. 10), § 100h Rn. 10; Hegmann, in BeckOK
(Fn. 10), § 100h Rn. 2.

15 BVerfGE 120, 274, 309 f.
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Weiterhin konnte § 100i Abs. 2 als Grund-
lage einschlagig sein. Dieser gestattet den Be-
horden den Einsatz technischer Mittel zur Er-
mittlung des Standortes eines Mobiltelefons.

Dieser soll laut einer Ansicht aber schon
gar nicht zur Anwendung kommen, da die
Norm nur den Schutzbereich des Art. 10
Abs. 1 GG umfasse.'® Das Fernmeldegeheim-
nis schitze das Vertrauen darauf, dass in ei-
nen bestehenden Kommunikationsprozess
kein Zugriff von staatlicher Seite genommen
wird. Grundsatzlich seien auch Standortdaten
von Art. 10 GG umfasst, da dieser nicht nur die
Telekommunikation an sich schiitze, sondern
auch deren ndhere Umstande. Die ,,stille SMS*
falle jedoch nicht in den Schutzbereich des
Art. 10 GG, da dieser nicht vor aufgedrangten
Kommunikationsprozessen schiitze, sondern
nur Schutz hinsichtlich des Inhalts und der na-
heren Umstdnde gewollter Kommunikation
biete.

Vom BVerfG!” wurde die Anwendbarkeit
der Norm allerdings nicht auf Art. 10 GG be-
schrankt, sondern auch auf das Allgemeine
Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1i.V.m.Art. 1
Abs. 1 GG) und die Handlungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG) ausgedehnt, womit § 100i eben-
falls nicht generell fir die ,stille SMS“ ausge-
schlossen ware. Zwar scheint der Wortlaut
den Einsatz der ,stillen SMS“ auch zu umfas-
sen, jedoch wurde die Norm speziell fiir den
Einsatz von sog. ,IMSI-Catchern” geschaf-
fen.’® Dies sind Messgeréate, die die Teilneh-
meridentifikationsnummer (,IMSI“1°), sowie
die Gerdatenummer des Mobiltelefons
(,IMEI“?%) auslesen und damit den Standort

6 Hauck, in Ldéwe-Rosenberg (Fn.8), § 100i
Rn. 19.

7. BVerfG NJW 2007, 351, 353.

18 BT-Drs. 14/9088, S. 7; BT-Drs. 16/5846, S. 56;

Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 63.

International Mobile Subscriber Identity.

International Mobile Equipment Identity.

21 Bruns, in KK, StPO, 7. Aufl. 2013, § 100i Rn. 2.

22 Ejsenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 63;
Hauck, in Lowe-Rosenberg (Fn.8), § 100i
Rn. 19; Schmitt, in Meyer-GoRner/Schmitt

19
20

des Mobilgerdts ermitteln.?? Aus diesem

Grund ist strittig, ob die Norm fiir die ,stille
SMS“ Anwendung findet oder ob sie fiur die
»IMSI-Catcher” abschlieRend gilt.

Ein Grol3teil der Lehre lehnt die Anwend-
barkeit ab.?2 Zunichst stoRBe der Wortlaut auf
Bedenken, da nach Abs.1 der Standort
,durch” das technische Mittel ermittelt wer-
den misse und somit nur unmittelbare Abfra-
gen erfasst werden. Fir die ,,stille SMS” ist al-
lerdings der Zwischenschritt der Datenabfrage
erforderlich, was als Hindernis fiir eine An-
wendung der Norm gesehen wird.?> AuRer-
dem sei § 100i nur fir die ,,IMSI-Catcher” ge-
schaffen worden und kénne nicht auf die
,stille SMS“ ausgeweitet werden, da dies ei-
nen VerstoR gegen den Bestimmtheitsgrund-
satz darstelle.?* Dem wird wiederum entge-
gengehalten, dass der Gesetzgeber nicht den
Begriff ,,IMSI-Catcher”, sondern ,technisches
Mittel” verwendet hat, um den Anwendungs-
bereich der Norm neuen technischen Fort-
schritten anzupassen.?®

Die Uberwiegende Praxis wendet § 100a
i.Vv.m. §§161 Abs. 1 S.1, 163 Abs. 1 als Er-
méachtigungsgrundlage an.?® Dabei wird zwi-
schen dem Aussenden der ,stillen SMS* nach
den §§ 161 Abs. 1 S.1, 163 Abs. 1 und einer
darauf beruhenden Erstellung des Bewe-
gungsprofils nach §100a unterschieden.
Diese Trennung der beiden Handlungen sei
gangige Praxis bei den Ermittlungsbehor-
den.?” Ein solches Vorgehen bestitigte die
Bundesregierung nach mehreren kleinen An-
fragen.?® Kritiker an dieser Methode bemén-
geln, dass die Generalklauseln der §§ 161, 163

(Fn. 4), §100i Rn.4; Wolter/Greco (Fn.?9),
§ 100i Rn. 10.

23 Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 63.

24 Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 63.

25 Réwer, in Radtke/Hohmann, StPO, § 100i Rn. 3.

26 BT-Drs. 17/8544, S. 17; BT-Drs. 15/1448, S. 2;
Schmitt, in Meyer-GoRner/Schmitt (Fn. 4),
§ 100a Rn. 6a.

27 BT-Drs. 17/8544, S. 17.

22 BT-Drs. 18/2695; BT-Drs. 17/8544; BT-Drs.
15/1448.
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nur bei weniger grundrechtsintensiven Ein-
griffen einschlagig sein sollen, andernfalls be-
dirfe es einer Spezialermachtigung. Im Fall
der ,stillen SMS“ komme neben einem Eingriff
in Art. 10 GG auch noch ein Eingriff in das All-
gemeine Personlichkeitsrecht, insbesondere
in seiner Auspragung als das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1
GGi.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) in Betracht.?° Wer-
den Daten geschaffen, (iberwacht und erho-
ben, die anzeigen, wann und wo sich der Be-
troffene aufgehalten hat, stelle dies einen
grundrechtsintensiven Eingriff dar, der nicht
mehr von den Generalklauseln gedeckt sei.
Dabei sei der Grundrechtseingriff auch nicht
erst in der UberwachungsmaBnahme zu se-
hen, sondern bereits im Aussenden der ,,stil-
len SMS”. In der Praxis hingen beide MalRnah-
men fest zusammen und seien als einheitli-
cher Vorgang der Datenerhebung anzusehen,
sodass eine Aufspaltung gekinstelt wirke.?®
Eine andere Betrachtung habe zur Folge, dass
die Auffangklauseln der §§ 161 Abs. 1, 163
Abs.1 eine weiterreichende Ermachtigung
schaffen wirden, als dies nach den Spezial-
normen der §§ 100a ff. moglich sei. Ein sol-
ches Vorgehen widerspreche allerdings der
Systematik der StPO, ,wonach es fiir spezielle
Mallnahmen einer speziellen Rechtsgrund-
lage” bedarf.3!

Zuletzt kommen Teile der Literatur auf-
grund oben genannter Griinde zu dem Ent-
schluss, dass keine Ermachtigungsgrundlage
fur die ,stille SMS” existiere und ein solches
Vorgehen somit rechtswidrig sei.3?

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH hat sich in seiner Entscheidung mit
den verschiedenen Auffassungen auseinan-
dergesetzt und sich flir § 100i Abs. 1 Nr. 2 als
Eingriffsermdchtigung fur die ,stille SMS“ ent-
schieden.

29 Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 64.
30 Fisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 65.
31 Fisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 65.

Die Heranziehung des § 100a i.V.m. den
Generalklauseln §§ 161 Abs. 1S. 1,163 Abs. 1
lehnt der BGH ab. Die Anwendbarkeit von
§ 100a schlieBt er aufgrund des Telekommu-
nikationsbegriffs aus. Zwar zahlten Standort-
daten zu den ndaheren Umstdnden des Kom-
munikationsvorgangs, welche dem Schutz von
Art. 10 GG unterfallen, jedoch setze dies einen
menschlich veranlassten Informationsaus-
tausch voraus. Ein Riickschluss auf menschli-
che Kommunikationsbeziehungen fehle je-
doch, da beim Versand einer ,stillen SMS“ nur
ein Datenaustausch zwischen technischen Ge-
raten stattfinde. Dieser liege hier nicht vor
und erlaube somit keinen Rickschluss auf
Kommunikationsinhalt und -beziehungen.
§ 100a erlaube nur ein passives Vorgehen, bei
der ,stillen SMS” wiirden jedoch aktiv Daten
erzeugt, weshalb es einer eigenstandigen Er-
machtigungsgrundlage bedirfe. Eine solche
kénne auch nicht in den Ermittlungsgeneral-
klauseln gesehen werden, da die Erstellung ei-
nes Bewegungsprofils erheblich in das Grund-
recht auf informationelle Selbstbestimmung
eingreife.

§ 100h Abs. 1 S. 1 Nr. 2 kommt aus Sicht
des BGH zunachst als Ermachtigungsgrund-
lage in Betracht. Die ,stille SMS” kénne ein
,sonstiges technisches Mittel” in diesem
Sinne sein. Das Merkmal ,aullerhalb” der
Wohnung stehe einer Anwendung nicht ent-
gegen, da es im Fall der stillen SMS nicht in
den Schutzbereich des Art. 13 GG falle. § 100h
scheidet nach Ansicht des BGH jedoch trotz-
dem aus, da § 100i Abs. 1 Nr. 2 lex specialis zu
§ 100h Abs. 1 S. 1 Nr. 2 sei.

In § 100i Abs. 1 Nr. 2 sieht der BGH hinge-
gen eine taugliche Eingriffsbefugnis fur die
,stille SMS“. Zwar sei die Norm aufgrund der
,IMSI-Catcher” geschaffen worden, jedoch sei
durch den Begriff ,,technisches Mittel” der An-
wendungsbereich fiir den technischen Fort-
schritt offengehalten worden. Eine solche

32 Fisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 67; Sin-
gelnstein, NStZ 2014, 305, 308; Riickert, NStZ
2018, 611, 614.
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Auslegung widerspreche auch nicht dem Be-
stimmtheitsgrundsatz, da der konkrete Zweck
des technischen Mittels zur Standortbestim-
mung hinreichend bestimmt sei. Somit sei der
Einsatz der ,stillen SMS“von § 100i Abs. 1S.1
Nr. 2 gedeckt und damit nicht rechtswidrig.
Dies bestatige auch eine historische Betrach-
tung der Norm. Die friiher noch vorhandene
Einschrankung, dass die Norm nur zu Festnah-
mezwecken griff, wurde 2007 gestrichen und
stattdessen die Standortermittlung zu Obser-
vationszwecken eingefiihrt. Da auch die ,stille
SMS“ zu Observationszwecken eingesetzt
werde, spreche der Wille des Gesetzgebers fur
die Zuldssigkeit der Subsumtion der ,stillen
SMS* unter diese Norm. § 100i diene aller-
dings nur als Eingriffsgrundlage, wahrend
§ 100g zusatzlich herangezogen werden
miisse, wenn man die dadurch gewonnenen
Daten erhebt.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Die ,stille SMS“ ist fur die Ermittlungsbehor-
den schon seit Jahren eine gangige Methode,
weshalb sie auch Gegenstand kleiner Anfra-
gen beim Bundestag und diverser Landtage
war.3> Neben dem Bundesamt fiir Verfas-
sungsschutz (BfV), dem Bundeskriminalamt
(BKA) und der Bundespolizei (BPOL) wenden
auch der Militarische Abschirmdienst (MAD)
und der Zoll sowie die Behérden auf Landes-
ebene die ,stille SMS“ als Ermittlungsme-
thode an.3* Zur Verdeutlichung der Praxisrele-
vanz folgende Statistik tiber die Anzahl gesen-
deter ,,stiller SMS*:

Zeitraum | BfV BKA BPOL
1. HJ 103.224 | 30.988 38.990
20183

1. HJ 130.887 | 23.646 40.077
201736

33 BT-Drs. 18/2695; BT-Drs. 17/8544; BT-Drs.
15/1448; BayLT-Drs. 16/11003.

34 BT-Drs. 18/13205, S. 5.

35 BT-Drs. 19/3678, S. 9.

36 BT-Drs. 18/13205, S. 6.

37 BT-Drs. 18/2257, S. 9.

1. HJ 52.978 34.656 68.832
201437
Zu beachten ist, dass die betroffene Personen-
anzahl deutlich geringer ausfallt, da an eine
Person meistens eine groBe Zahl an ,stillen
SMS“ geschickt wird.

Die ,stille SMS” ist im Vergleich zum
,IMSI-Catcher” die oftmals einfachere Tech-
nik, weshalb diese fir die Strafverfolgungsbe-
hérden besonders attraktiv ist.3® So wurden
im Jahre 2014 vom BKA 24 Personen durch
den ,IMSI-Catcher” geortet, wahrend vom
Einsatz ,stiller SMS“ 122 Personen betroffen
waren.?® Der Vorteil einer ,stillen SMS“ ge-
geniuber den ,IMSI-Catchern” zeigt sich bei
folgendem Fall: Der Beschuldigte verwendet
sein Mobiltelefon nicht iber den klassischen
Kommunikationsweg mit der SIM-Karte, son-
dern nur mit wechselnden WLAN-Verbindun-
gen, beispielsweise Uber WhatsApp.*° Die
Kommunikation tGiber WLAN fihrt keine Riick-
meldung des Mobilgerdts herbei, die eine
Standortermittlung ermdoglicht, weshalb ein
,IMSI-Catcher” alleine nutzlos ist. Ein Ausloser
flir eine solche Rickmeldung ist nur die ,stille
SMS“.

Die Entscheidung des BGH hat Rechtsklar-
heit im Hinblick auf eine umstrittene Frage ge-
bracht. Er hat sich der Auffassung angeschlos-
sen, dass § 100i die Rechtsgrundlage fir die
,stille SMS“ darstellt. Dieses Urteil diirfte ins-
besondere fir die Praxis von grofRerer Bedeu-
tung sein, da sich bundesweit verschiedene
Behorden auf unterschiedliche Grundlagen
fir die ,stille SMS” stiitzten. Ermittlungsbe-
horden, die sich bisher bei der Mallnahme auf
§§ 100a i.V.m. 161 Abs. 1 S. 1, 163 Abs. 1*! o-
der § 100a*? alleine gestuitzt haben, missen
sich nun an den Voraussetzungen des § 100i
Abs. 1 Nr. 2 orientieren.

38 FEschelbach, in Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Fn. 10), § 100i Rn. 7.

39 BT-Drs. 18/2257, S. 3, 9.

40 Hiéramente, jurisPR-StR 17/2018, Anm. 1 D.

41 BT-Drs. 17/8544, S. 17.

42 BayLT-Drs. 16/11003, S. 1.
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Die , stille SMS” diirfte den Studierenden
zwar wahrend des Studiums kaum begegnen,
jedoch gehort sie den fur die Ausbildung rele-
vanten Zwangsmalnahmen der StPO an. Bei
der Priifung der ,stillen SMS“ kann man sich
nunmehr bei der Frage der Ermachtigungs-
grundlage am Urteil des BGH orientieren.

5. Kritik

Aufgrund jahrelanger Uneinigkeit bezlglich
der Rechtsgrundlage der ,stillen SMS” ist es
begriBenswert, dass nun endlich eine hochst-
richterliche Entscheidung hierzu gefallt
wurde. Der BGH hat sich mit allen in Betracht
kommenden Eingriffsgrundlagen auseinan-
dergesetzt und seine Ausfihrungen meist
plausibel erldutert.

Die Begriindung weshalb § 100i lex spe-
cialis zu § 100h ist, fallt allerdings zu knapp
aus. Dem Ergebnis ist jedoch zuzustimmen, da
ansonsten § 100h einschldgig wadre. Diese
Folge erscheint jedoch unbillig, da dieser sehr
weit gefasst ist. So kennt der § 100h im Ver-
gleich zu § 100a und § 100i keinen Richtervor-
behalt, auBerdem muss die Tat dort auch
nicht ,,im Einzelfall“ schwerwiegen. Da durch
die MaRnahme der ,stillen SMS” ein eindeuti-
ges Bewegungsprofil erstellt werden kann,
stellt sich diese als besonders grundrechtsin-
tensiv dar und erfordert strengere Kriterien.
Der BGH sieht in § 100i Abs. 1 Nr. 2 iberzeu-
gend die taugliche Rechtsgrundlage fur die
,stille SMS”. Lobenswert ist die Bezugnahme
auf den historischen Kontext und den Telos
der Norm. Bedauerlich ist hingegen, dass sich
der BGH nicht mit dem Wortlautargument der
Literatur, es fehle an der Unmittelbarkeit, weil
der Standort nicht ,,durch” die ,stille SMS*” er-
mittelt werde, auseinandersetzt. An dieser
Stelle hatte er Rechtsicherheit beziglich des
Anwendungsbereichs der Norm schaffen kon-
nen.

Der Grundrechtseingriff durch die ,stille
SMS“ ist mangels des Vorliegens von mensch-
lichen Kommunikationsbeziehungen nicht in
Art. 10 GG zu sehen. Schllssiger erscheint da-

her ein Eingriff in das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung, da durch die ,stille
SMS“ ein umfassendes Bewegungsmuster des
Empfangers erstellt werden kann.

Die Frage ist, wie sich das Urteil auf die
Rechte des Betroffenen auswirkt. Da sich die
Ermittlungspraxis bisher meist an den §§ 100a
i.V.m. den Generalklauseln orientierte, mus-
sen diese nun mit § 100i Abs. 1 Nr. 2 vergli-
chen werden. Sowohl § 100i als auch § 100a
erfordern einen Richtervorbehalt (§§ 100i
Abs. 3S.1,100e Abs. 1S. 1) und das Vorliegen
einer Katalogstraftat, die auch im Einzelfall
schwer wiegen muss. Allerdings sieht die Te-
lekommunikationsiiberwachung nach § 100e
Abs.1 S.5 eine Befristung auf drei Monate
vor, wahrend es bei § 100i Abs. 3 S. 2 sechs
Monate sind. Unterschiede der beiden Nor-
men ergeben sich insbesondere bei der Not-
wendigkeit der Sachverhaltsaufklarung. Wah-
rend fir ein Vorliegen des § 100a die Sachver-
haltsaufklarung oder die Ermittlung des Auf-
enthaltsortes ohne die Uberwachung auf an-
dere Weise wesentlich erschwert oder aus-
sichtlos sein miusste, genligt fiir § 100i, dass
die Malinahme fiir die Sachverhaltsaufklarung
erforderlich ist. Damit besitzt § 100a die stren-
geren Voraussetzungen.

Das hat zur Folge, dass Ermittlungsbehor-
den die ,stille SMS” in Zukunft unter etwas ge-
ringeren Hiirden anwenden kénnen, als bis-
her. Die Rechtsprechung des BGH bewirkt da-
mit eine rechtliche Schlechterstellung des Be-
troffenen gegeniiber der bisherigen Praxis.
Dies ist allerdings auch interessengerecht, da
die Telekommunikationstiberwachung nach
§ 100a das Uberwachen des gesamten Kom-
munikationsverkehrs gestattet und damit den
intensiveren Grundrechtseingriff darstellt. Bei
der ,stillen SMS“ wird hingegen nur der Stand-
ort ermittelt, weshalb die Rechte des Be-
troffenen richtigerweise nicht im selben Um-
fang geschitzt werden missen, wie bei einer
Malinahme nach § 100a.

(Ronja Maihéfer/Laura Wingenfeld)



