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A.

Aus der Gesetzgebung

L

TELEKOMMUNIKATIONSUBERWACHUNG

Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsitberwachung und anderer verdeckter Ermittlungsmafinahmen sowie zur
Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG v. 21.12.2007, BGBI. 1. S. 3198; Inkrafitreten am 01.01.2008.

I. Die
a)

wichtigsten Neuregelungen im Uberblick

Neu aufgenommen in den Straftatenkatalog des § 100a II StPO wurden vor allem Tatbestinde
aus dem Berecich der Wirtschafts- und Steuerkriminalitit. So darf kinflig eine Abhdrung
auch dann durchgefiihrt werden, wenn der Verdacht einer Bestechlichkeit und Bestechung nach
den §§ 332. 334 StGB oder aber einer Bestechung im geschéftlichen Verkehr nach § 299 StGB
besteht, beispielsweise Korruptionsdelikte, gewerbs- oder bandenmafBiger Betrug, gewerbs- o-
der bandenméBige Urkundenfilschung, Delikte gegen die sexuelle Selbstbestimmung - darunter
etwa auch jede Form der Verbreitung von Kinderpornografie - sowie réuberischer Diebstahl,
womit nun alle Formen des Raubs im Katalog enthalten sind. Aulerdem wurden im Straftaten-
katalog des § 100a II StPO einige Tatbestinde gestrichen, die im Hochstmafl mit weniger als
fiinf Jahren Freiheitsstrafe bedroht sind. Dies bedeutet insgesamt eine erhebliche Ausweitung
des Anwendungsbereichs der Telekommunikationsiiberwachung.

Gem. § 100a I StPO miissen bestimmte Tatsachen den Verdacht begriinden, dass jemand
eine im Katalog des Abs. 2 aufgefithrte Straftat begangen hal. Zusitzlich zur allgemeinen
Subsidiarititsklausel muss diese Tat aber auch im Einzelfall schwerwiegend sein. Die Anfor-
derungen an die Schwere der Anlasstat werden dabei zum einen durch dic neu eingefiihrte
Kategorie der ,,schweren Siraftaten™ bestimmt (§ 100a I Nr. 1 StPO). Hierunter fallen grds.
nur solche Taten, die mit einer H&chststrafe von mindestens fiinf Jahren Fretheitsstrafe be-
droht sind; in Einzelfdllen sollen auch die besondere Bedeutung des Rechtsguts oder das be-
sondere &ffentliche Interesse an der Strafverfolgung die Qualitdt begriinden kénnen. Zudem
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b)

d)

b

muss sich der Tatverdacht nunmehr auf eine auch im Finzelfall schwerwiegende Tat beziehen
(§ 100a I Nr. 2 StPO).

Mit Abs. 4 des § 100a StPO wird den Entscheidungen des BVerfG (NJW 04, 999 [zur akusti-
schen Wohnraumiiberwachung]) und NJW 05, 2603 [zur vorbeugenden Telefoniiberwa-
chung]) Rechnung getragen. Da der Kernbereich privater Lebensgestaltung gem. Art. 11, 19
1I GG der Einwirkung durch die 6ffentliche Gewalt absolut entzogen ist, erkldrt § 100a [V 1
StPO, um einen diesbeziiglichen Schutz zu gewihrleisten, Telekommunikationsiiberwa-
chungsmalBnahmen fiir unzulédssig, sofern Anhaltspunkte fiir die Annahme vorliegen, dass ,,al-
lein Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung erlangt wiirden®. Alle den-
noch erlangten Erkenntnisse aus dem Kernbereich sind gem. § 100a 1V 2, 3 StPO unverwert-
bar und zu 16schen.

Durch § 100a StPO nicht erfasst ist das ein praventive Abhdren; hierzu finden sich Regelungen
in den einzelnen Polizeigesetzen der Lander sowie in den Gesetzen der Nachrichtendienste.

§ 100g StPO erhilt bereits angesichts der Einfithrung der Vorratsdatenspeicherung eine
stark erhohte Relevanz. Die Strafverfolgungsbehérden konnen nun sechs Monate riickwir-
kend auf die Daten zugreifen, wodurch eine massiv erhdhie Eingriffsintensitat entsteht.

Weilerhin gestattet § 100g StPO nun das Auslesen der Verkehrsdaten in Echtzeit, das bis-
her nur unter den Voraussetzungen des § 100a StPO mdéglich war, wobei Standortdaten nur im
Fall der Nr. 1 erhoben werden diirfen (§ 100g I 3 StPO). Die Variante des § 100g I Nr. 2 StPO
wurde auf vollendete Delikte und solche Fille beschrinkt, in denen die Erkenntniserlangung
auf andere Weise aussichislos ist. Die bisher in § 100g II StPO geregelte Zielwahlsuche ist
wegen der Vorratsdatenspeicherung weitgehend unnétig geworden. Fiir Félle, in denen der
Dienstanbieter die eingehenden Anrufe nicht verarbeitet, soll § 100g I StPO auch fiir die Er-
mittlung der Daten dieser Anrufe ausreichende Rechisgrundlage sein.

Nach § 110 IIT StPO 1st bet der Durchsicht elektronischer Speichermedien nun auch der
Zugriff auf rdumlich von dem unmittelbar durchsuchten Gegenstand getrennte Medien
gestattet, wenn auf diese von einem durchsuchten Speichermedium aus zugegriffen werden
kann und anderenfalls der Verlust der Daten zu besorgen ist. Eine Begrenzung auf Fille, in
denen der Betroffene berechtigt ist, auf die Daten zuzugreifen. ist nicht mehr vorgesehen.

Mit einem neu geschaffenen § 160a SIPO wird das Zeugnisverweigerungsrecht einzelner
Berufsgruppen erginzt: Line gegen Geistliche, Verteidiger und Abgeordnete gerichtete Er-
mittlungsmafinahme, die voraussichtlich nur Erkenntnisse erbringen wiirde, iiber die diese das
Zeugnis verweigern diirften, ist unzulassig. Bei anderen Berufsgruppen, etwa auch Journalis-
ten, ist das Zeugnisverweigerungsrecht hingegen nur im Rahmen der Prifung der Verhiltnis-
miRigkeit besonders zu berticksichtigen. Dies hat zur Folge, dass bei weniger privilegierten
Berufsgruppen, denen zwar ein Zeugnisverweigerungsrecht nach §§ 53, 53a StPO zusteht, e-
her abgehort werden darf als bestimmte Gegenstdnde zu beschlagnahmen (vgl. § 97 StPO).

Die Vereinheitlichung von Verfahrensregelungen

Weiteres Ziel der gesetzlichen Neuregelung war eine Harmonisierung der Verfahrensregelun-

gen

fiir heimliche Ermittlangsmallnahmen, wobei die diesbeziiglichen Vorgaben vor allem aus

dem Urteil zur Wohnraumiiberwachung zu beriicksichtigen waren. Diese Bestimmungen finden

sich

a)

nun zum Grofiteil in § 101 StPO.

Nicht nur fiir heimliche Ermittlungsmalinahmen, sondern fiir alle Ermittlungshandlungen und
Anordnungen des Gerichts sowie fiir die gerichtliche Uberpriifung von Maflnahmen im Er-
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b)

d)

mittlungsverfahren sieht die StPO nun grundsitzlich die Zustindigkeit des AG vor, bei dem
die Staatsanwaltschaft ihren Sitz hat, § 162 I StPO und § 101 VII 1 StPO. Fiir Antrége auf ge-
richtliche Entscheidung durch den Betroffenen sehen § 98 1I sowie § 101 VII 2 StPO dies vor.
Zweck der Konzentration ist eine Kompetenzbiindelung sowie die Sicherstellung des ver-
fassungsrechtlich gebotenen gerichtlichen Bereitschaftsdienstes.

Nach § 101 III StPO sind alle durch heimliche Ermittlungsmafinahmen erlangte perso-
nenbezogene Daten mit einer dauerhaften Kennzeichnung zu versehen. Denn die Er-
kennbarkeit der Herkunft der Daten ist notwendige Voraussetzung fiir die Gewihrleistung der
verfassungsrechtlich gebotenen Zweckbindung.

Nach § 101 VIII StPO sind personenbezogene Daten, die mit heimlichen Ermittlungsmaf-
nahmen erlangt wurden - und nicht (auch) zu anderen Zwecken vorgehalten werden - unver-
ziiglich zu loschen, wenn sie nicht mehr zur Strafverfolgung oder fiir eine etwaige gerichtli-
che Uberpriifung bendtigt werden. Letzteres ist jedenfalls dann der Fall, wenn die Zwei-
Wochen-Frist des § 101 VII 2 StPO abgelaufen ist.

§ 101 IV-VI StPO sieht nun fiir alle heimlichen ErmittlungsmaB3nahmen die wegen der dann
erst moglichen Inanspruchnahme von Rechtsschutz verfassungsrechtlich gebotene Benach-
richtigungspflichten vor. Danach sind die fiir die einzelnen Maflnamen in Abs. 4 S. 1 aufge-
zdhlten Personen grundséizlich zu benachrichtigen. Die Verpflichtung ist durch verschiedene
Ausnahmetatbestidnde eingeschrénkt, die teilweise durch ihre Unbestimmtheit zu einem Ein-
fallstor fiir einen regelmaBigen Benachrichtigungsverzicht zu werden drohen. So unterbleibt
nach S. 3 die Benachrichtigung, wenn ,.iberwiegende schutzwiirdige Belange einer betrofte-
nen Person™ entgegenstehen.

Im Fall der §§ 99. 100a, 100g StPO kann nach S. 4 die Benachrichtigung von Personen unter-
bleiben, gegen die sich die MalBinahme nicht gerichtet hat, wenn sie nur unerheblich betroffen
waren und mutmaflich kein Interesse an einer Benachrichtigung haben.

Nach § 101 V StPO darf die Benachrichtigung nur zuriickgestellt werden, wenn ansonsten
eine Gefihrdung des Untersuchungszwecks, im Fall des § 110a StPO der weiteren Verwen-
dung eines Verdeckten Ermittlers oder eine Gefihrdung von wichtigen Rechtsgiitern eintritl.
Ein Jahr nach Beendigung der Mafinahme bedarf eine weitere Zuriickstellung gem. § 101 VI
StPO der Zustimmung des Gerichts. Diese lange Frist kann durch S. 4 noch verldngert werden,
wonach sie bei mehreren MaBnahmen erst mit Beendigung der jetzigen Mafinahme zu laufen
beginnen soll. Schlieflich muss im Hinblick auf Art. 19 IV GO die Regelung des endgtiltigen
Absehens von der Benachrichtigung in S. 3 auf absolute Ausnahmefille begrenzt bleiben und
wird erst nach ciner Zuriickstellung von mehreren Jahren in Betracht kommen.

§ 101 VII 1 StPO sieht im Hinblick auf Art. 19 IV GO nun ausdriicklich die Maglichkeit ei-
ner gerichtlichen Uberpriifung heimlicher ErmittlungsmaBnahmen auch nach deren
Beendigung vor. Diese kénnen alle Personen, fiir die die Benachrichtigungspflicht dem
Grunde nach - also unabhéngig von Méglichkeiten der Zurtickstellung und dem tatsdchlichen
Vorliegen eincr Benachrichtigung - gilt, bis zu zwei Wochen nach Benachrichtigung bean-
tragen. Die Moglichkeit tritt neben die bislang bestehenden Rechtsbehelfe und soll dem Be-
troffenen den Nachweis eines Rechtsschutzbediirfnisses ersparen. Fiir den Fall, dass bereits
Anklage erhoben worden ist, entscheidet nach S. 4 das in der Hauptsache zustandige Gericht
in seiner abschlieBenden Entscheidung, auch wenn der Antrag durch andere Betroffene als
den Angeklagten gestellt worden ist.
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Die §§ 161 II, 477 ITI StPO treffen allgemeine Verwendungsregeln fiir bestimmte personenbezoge-
ne Daten. In § 160a StPO wird zum Schutz von zeugnisverweigerungsberechtigten Berufsgeheim-
nistragern ein zweistufiges System von Beweisverboten statuiert.

4. Bisher erlaubte es das Telekommunikationsgesetz den Anbietern von Telekommunikationsdienst-
leistungen nur, zu Abrechnungszwecken Verkehrsdaten zu speichern, wenn der Kunde kein Ano-
nymisierung verlangte. Diese Daten konnten dann riickwirkend nach § 100g StPO abgefragt werden.
Nunmehr sind die Anbieter verpflichtet, bestimmte Verkehrsdaten eines jeden Kommunikati-
onsaktes fiir sechs Monate aufzubewahren (§ 113a I TKG). Dabei geht die Regelung iiber die zu
Grunde liegende Richtlinie 2006/24/EG hinaus.

1. ANDE.RUNG DES BUNDESPOLIZEIGESETZES

Drittes Gesetz zur Anderung des Bundespolizeigesetzes v. 22.12.2007, BGBI. I, S. 3214; Inkrafitreten am 01.04.2008.

»§ 31a
Ubermittiung von Fluggastdaten

(1)  Zum Zwecke der Erfillung der Aufgaben nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und § 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 haben
Luftfahrtunternehmen, die Fluggaste dber die Schengen-AuRengrenzen in das Bundesgebiet befordern, auf
Anordnung der Bundespolizeidirektion die in Absatz 3 genannten Daten in den von den Fluggésten mitgefiihrten
Dokumenten zu erheben. Sobald die Annahme der Fluggaste fur den betreffenden Flug geschlossen ist, haben die
Luftfahriunternehmen die erhobenen Daten unverziiglich an die Bundespolizeidirektion zu Gibermitteln.

(2) Anordnung und Ubermittiung erfolgen mitiels Datenferniibertragung; das Datenformat legt die Bundespolizeidirektion
fest. Eine Ubermittlung auf anderem Weg ist ausnahmsweise nur zuldssig, wenn eine Datenfernibertragung im Ein-
zelfall nicht gelingt.

(3) Fir den betreffenden Flug ist die Gesamtzah! der beférderten Fluggaste zu libermitteln. Ferner sind fur jeden Flug-
gast folgende Daten zu erheben und zu Ubermittein:

der Familienname und die Vornamen,

das Geburtsdatum,

das Geschlecht,

die Staatsangehorigkeit,

die Nummer und die Art des mitgefuhrten Reisedokuments,
die Nummer und der ausstellende Staat des erfarderlichen Aufenthaltstitels oder Flughafentransitvisums,

die fir die Einreise in das Bundesgebiet vorgesehene Grenzipergangsstelle,

die Flugnummer,

die planmaRige Abflug- und Ankunftszeit und

0. der urspriingliche Abflugort sowie die gebuchte Flugroute, soweit sich dies aus den vorgelegten odei vorhan-
denen Buchungsunterlagen ergibt.

SOEND O S LN

(4) Bei der Annahme haben die Luftfahrtunternehmen die Fluggaste jeweils darliber zu informieren, dass die vorge-
nannten Daten zum Zwecke der Grenzkontrolle der Bundespolizeidirektion vorab elektronisch Ubermittelt und nach
MaRgabe des Absatzes 5 gespeichert werden.

(5) Die Daten werden bei den Luftfahrtunternehmen 24 Stunden nach ihrer Ubermittlung geldscht. Die bei der Bundes-
polizeidirektion eingegangenen Daten werden 24 Stunden nach der Einreise der Fluggéste des betreffenden Fluges
geldscht, sofern sie nicht zur Erfiillung von Aufgaben nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und § 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3
bendtigt werden.

(6) Die §§ 63 und 64 des Aufenthaltsgesetzes bleiben unberihrt.*
3. Nach § 69 wird folgender § 69a eingefigt:
»§ 6%a
BuBgeldvorschriften

(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsétziich oder fahrldssig einer vollziehbaren Anordnung nach § 31a Abs. 1 zuwider-
handelt.

(2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer GeldbuRe bis zu fiinfzigtausend Euro geahndet werden.
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(3) Verwaltungsbehdrde im Sinne des § 36 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes {ber Ordnungswidrigkeiten ist die
Bundespolizeidirektion. Sie teilt dem Luftfahnt-Bundesamt die Verhangung eines BuRgeldes nach Absatz 1 mit.“

I

| GEDENKMUNZE
,200. GEBURTSTAG CARL SPITZWEG*

Bekanntmachung fiber die Ausprigung von deutschen Euro-Gedenkmiinzen Nennwert von 10 Euro v. 19.012008, BGBI. 1,

S. 46,

Lo

Die Bundesregierung hat beschlossen, zum Thema ,,200. Geburtstag Carl Spitzweg* eine deutsche
Euro-Gedenkmiinze im Nennwert von 10 Euro pragen zu lassen.

Die Auflage der Miinze betréigt 1.760.000 Stiick, darunter 260.000 Stiick in Spiegelglanzausfiih-
rung.
Die Miinze wird ab 07. Februar 2008 in den Verkehr gebracht. Sie besteht aus einer Legierung

von 925 Tausendteilen Silber und 75 Tausendteilen Kupfer, hat einen Durchmesser von 32,5 Mil-
limetern und eine Masse von 18. Gramm.

Die Bildseite zeigt einen Ausschnitt aus dem bekanntesten Gemélde Spitzwegs .,Der arme Poet®:
Unter einem undichten Dach liegt er im Schutze eines aufgespannten Regenschirms und umgeben
von Biichern auf seinem Lager, epische Verse skandierend. Wihrend seine Umgebung skizzenhaft
angelegt 1st, ist die zentrale Szene fein plastisch herausgearbeitet. Anspruch und Realitit, die Bri-
chigkeit der scheinbar heilen Welt des Biedermeier sind in zeitgemifer Bildsprache kiinstlerisch
herausragend verbildlicht.

Die Wertseite tragt einen gotisch anmutenden Bundesadler, zwolf Sterne, den Nennwert .10
FEURO*, den Schriftzug ,,BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND® und die Jahreszahl ,,2008".

Der glatte Miinzrand enthilt in vertiefter Pragung die Inschrift:

ACH, DIE VERGANGENHEIT IST SCHON <S>,
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B. Aus der neuen Rechtsprechung

ZIVILRECHT

L RECHTSMITTELVERZICHT
wirksam trotz fehlerhafter\l?rotdkoilieruhg
(BGH NJW-RR 07, 1451; Beschluss v. 04.07.2007 - XII ZB 14/07)

Ein in der miindlichen Verhandlung erklirter Rechtsmittelverzicht ist auch dann wirksam, wenn er
nicht ordnungsgeméifl protokolliert wurde.

1. WIRKSAME ZUSTELLUNG

trotz Unvollstindigkeit der Zustellungsurkunde wegen fehlender Unterschrift
(BGH NJW-RR 03, 218; Urteil v. 19.07.2007 -1 ZR 136/05)

Fehlt auf einer Zustellungsurkunde die nach § 182 I Nr. 8 ZPO erforderliche Unterschrift des Zu-
stellers (hier: statt Unterschrift nur Paraphe), ist die Zustellung nicht unwirksam. Die fehlende Un-
terschrift kann nachgeholt werden.

1. GERICHTLICHE ZUSTANDIGKEIT

Klage auf Duldung von Gas- und Stromsperrung
(LG Kassel NJW-RR 07, 1651; Urteil v. 10.05.2007 - 1 S 430/06)

Klagen auf Duldung der Sperrung von Strom- und Gaszihlern fallen nicht unter die ausschlieflli-
che Zustindigkeit der Landgerichte nach §§ 18, 36, 102, 108 EnWG.

. Der geliend gemachte Anspruch auf Zulritlsgewdhrung ergibt sich nicht aus dem EnWG, sondern aus § 19 H GVV . V..
8§ 21 T I, 24 I}, 3 NAV (Niederspannungsanschlussverordnung v. 01.11.206 - BGB/. [, 2477) bzw. §§ 21 11, 24 1l 3
NDAY (Niederdruckanschlussverordnung v. 01.11.2006 - BGBI 1, 2485).

Auch die Voraussetzungen des § 102 I 2 EnWG liegen nicht vor: Es ist nicht ersichilich, dass die Entscheidung des voriie-
genden Rechisstreits ganz oder teihweise von einer Entscheidung abhdngt, die nach dem EnWG zu treffen ist. D.h. die Ent-
scheidung des Rechissireits miisste von einer Vorfrage abhdangen, die, wdre sie Hauptfrage, unter § 102 I 1 EnWG fiele
fvgl fiir ¢ 87 GWB, Immenga/Mestmdcker-Schmidl, § 87 Rn 24). Auch in diesem Zusammenhang wire allein an die
Grundversorgungspflicht nach § 36 I EnWG als Vorfrage zu denken. Auch hier ist jedoch entscheidend, dass die Grundver-
sorgungspflicht [des Energieversorgers] vollig aufier Sireit steht.

Fiir das so gefundene Ergebnis spricht auch Sinn und Zweck des En WG, nach dem allein Streitigkeiten iiber die Einhaltung
der grundsdizlichen Regelungen des EnWG zur Wahrung der Rechtseinheitlichkeit dem Landgerichi, dort den Kammern der
Handelssachen, ggf- gein. § 103 EnlWG einem Landgericht fiir mehrere Bezirke zugewiesen sind, es hingegen bei Streitigkeiten
iber einzelvertragliche Anspriiche bei der allgemeinen streitwertabhdangigen Zustandigkeitsregelung verbleibt.

Fiir dieses Ergebnis spricht zudem mittelbar auch die Gerichisstandsregelung in § 22 GVV, wonach der Gerichtsstand fiir
die |, beiderseitigen Verpflichtungen aus dem Grundversorgungsvertrag' der Ort der Elektrizitdtsabnahme bzw. Gasab-
nahme ist, die sich mit den Zustandigkeitsregelungen in den §§ 102, 103 EnWG nur schwer in Einklang bringen liefle. Im
Ubrigen spricht die Formulierung |, beiderseitige Verpflichiungen aus dem Grundversorgungsvertrag* dafiir, dass Gesetz-
und Verordnungsgeber hinsichtlich der Zustindigkeitsregelungen in Hinblick auf die Strom- und Gasversorgung des ein-
zelnen Kunden differenziert haben zwischen Streitigkeiten ,, aus diesem Gesetz" - dem ,,Ob" der hier nicht im Streit ste-
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henden Grundversorgungspflicht - einerseits, und den Streitigkeiten in Form der , beiderseitigen Verpflichtungen aus dem
Grundversorgungsverirag ', wie sie hier vorliegt, andererseits” (LG Kassel aaO).

Iv. VORGERICHTLICHES
SACHVERSTANDIGENGUTACHTEN

, Erstattungsfhhigkelt
(OLG Jena OLGR 07, 1032; Beschluss v, 12 10. 2007 5 U 119/07)

Die Kosten eines vorgerichtlich zum Zwecke der Berechnung einer Schadensersatzforderung einge-
holten Sachverstindigengutachtens sind erstattungsfihig, wenn der Geschiidigte diese Schadens-
ersatzforderung nicht selbst berechnen kann.

L Ein Schadiger hat grundsdizlich auch die Kosten eines Sachverstdndigengutachtens zu erstatten, soweit dieses zur tweck-
entsprechenden Rechisverfolgung notwendig isi. Zur zweckenisprechenden Rechisverfolgung war es vorliegend bereits
allein aus Sicht des Bekl. notwendig, ein solches Gutachten erstatten zu lassen, da dieser nichl allein in der Lage gewesen
wdre, einen solchen Schaden konkret zu beziffern.

Es mag sein, duass die Bekl. in der Lage gewesen wdre, anhand enisprechender Unterlagen von sich aus eine Berechnung
vorzunehmen. Darauf braucht sich der Kl aber nicht verweisen zu lassen, da es sich bei der Bekl. im Rahmen der Scha-
densregulierung um keinen objektiven Sachverstindigen handelt, der zur Neutralitat und Objektivitat verpflichtet ist. Die
Bekl. nimmt auch im Rahmen der Schadensregulierung vornehmlich ihre eigenen Interessen und die bei ihr versicherien
Personen wahr™ (OLG Jena aa(Q).

V. SCHMERZENSGELDANSPRUCH

Unfallzeuge
(BGH 1Z 07, 1154; Urteil v. 22.05.2007 - VI ZR 17/06)

Ist eine psychische Gesundheitsbeeintrichtigung auf das Miterleben eines schweren Unfalls zu-
riickzufiihren, so kommt cine Haftung des Schidigers 1.d.R. dann nicht in Betracht, wenn der Ge-
schiidigte nur Unfallzeuge und nicht selbst unmittelbar an dem Unfall beteiligt war.

1. Der BGH hat cine Haftpflicht des Unfallverursachers in Fillen anerkannt, in denen der Gesché-
digte als direkt am Unfall Beteiligter infolge einer psychischen Schidigung eine schwere Gesund-
heitsstorung erlitten hat (vgl. BGH VersR 86, 240 {241], VersR 91, 704 [705]; VersR 23, 589
[599)).

MaBgeblich fiir die Zurechnung war in diesen Fillen, dass der Schidiger dem Geschédigten die Rolle eines unmittel-
baren Unfallbeteiligten aufgezwungen hat und dieser das Unfallgeschehen psychisch nicht verkraften konnte (vgl.
BGH VersR 86, 240 [242]).

., Solche Umstinde sind hier nicht gegeben, vielmehr waren die Polizeibeamten an dem eigentlichen Unfullgesche-
fien, das zu ihrer psychischen Schidigung gefithrt haben soll, nicht beteiligt* (BGH aaO).

2. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Gesichtspunkt einer Herausforderung zu einer
Rettungshandlung.

Insoweit hat der BGH enlschieden, dass jemand, der durch vorwerfbares Tun einen anderen zu selbst gefahrdendem
Verhalten herausfordert, diesem anderen dann, wenn dessen Willensentschluss auf einer mindestens im Ansatz billi-
genswerten Motivation beruht, aus unerlaubter Handlung zum Ersatz des Schadens verptlichtet sein kann, der infolge
des durch die Herausforderung gesteigerten Risikos entstanden ist (vgl. BGHZ 57, 25 [28 ff.] = JZ 72, 56; 63, 189
[19L f£1=1Z 75,374, 70,374 [376]; 101,215 [219 f1.]; 132, 164 [166 ff.} = JZ 96, 1178).

., Im Unterschied zu diesen Fallen haben die Geschddigten hier keinen Schaden bei einem sie selbst gefiihrdenden Ver-
halten erlitten, zu dem sie sich aufgrund einer gesteigerten Gefahrenlage herausgefordert fiihlen durfien. Der vom Kl
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behauptete Rettungsversuch wurde jedenfalls abgebrochen, als die Fahrzeuge in Flammen aufgingen, und hat als sol-
cher zu keinem Gesundheilsschaden des Polizeibeamiten gefiihrt (BGH aa0).

VI GmbH-GESCHAFTSFUHRER

weder Kaufimann noch Unternehmer

(BGH DB 07, 2251; Urteil v. 24.07.2007 - XI ZR 208/06)

1. Der Geschiftsfiihrer einer GmbH oder einer GmbH & Co. KG ist kein Kaufmann 1.S. der §§
I ff. HGB. ‘

2. AuBerdem ist ein GmbH-Geschiftsfiihrer auch nicht Unternehmer 1.S. des § 14 BGB, sondern
vielmehr Verbraucher.

a) Unternehmer 1.S. des § 14 I BGB ist eine natiirliche oder juristische Person, die bei Ab-
schluss eines Rechtsgeschifts in Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbststdndigen beruf-
lichen Titigkeit handelt. Dic Geschiftsfiihrung einer GmbH ist nach st. Rspr. keine ge-
werbliche oder selbststiindige Titigkeit.

., Ein GmbH-Geschdfisfuhrer, der im eigenen Namen ein Geschdfi abschlieft, sei es auch im Zusammenhang mit
seiner Tdtigkeit als GmbH-Geschdfisfiihrer, ist danach vielmehr Verbraucher. Das gilt auch bei der Ubernahme
der Mithaftung fiir eine Kreditschuld der GmbH, die von Kreditgebern ofimals verlangt wird. Insoweit kommt es
nicht darauf an, welche Motive der Mithaftungsiibernahme zugrunde liegen, sondern darayf, dass diese Haftung
auf einem eigenstindigen Willensenischluss des Geschdfisfuhrers als Privatperson beruht. Sie ist wegen thres
Sicherungscharakiers mit dey originaren und cwingenden Haftung eines Unternchmers fiir in seinem Belrieb
begriindete Schulden auch wertungsmapig nicht vergleichbar' (BGH aa().

b) Fiir die rechtliche Einordnung ist insofern auch ohne Bedeutung, dass Geschiftsfithrer
einer GmbH 1n aller Regel geschiiftserfahren sind.

L Auch geschifiskundige Verbraucher, die einen Kredit nicht zu Zwecken des Konsums, sondern zu investiven
Zwecken, etwa zum Evwerb einer Immobilienfondsbeteiligung, aufnehmen, genieflen den Schutz des Verbrau-
cherkrediigesetzes. Daran dndert der Besitz von GmbH- und/oder KG-Anteilen durch den Geschdfisfihrer einer
GmbH bzow. GmbH & Co. KG schon deshalb nichts, weil bei der Beleiligung an einer Gesellschaft die Kapital-
anlage im Vordergrund steht. Dies gilt unabhdngig von der jeweiligen Beteiligungsgrifie.

Selbst Allein- oder Mehrheitsgesellschafier einer werbenden GmbH bzw. GmbH & Co. KG werden im Rahmen
der Geschdftsfithrung nicht wie ein Kaufimann oder Unternehmer fiir den eigenen Betrieb, sondern allein fir die
Gesellschaft tatig. Sie iiben daher nach der Wertung der §§ 1 ff. HGB und des § 14 BGB keine unternchmeri-
sche Tatigkeit im Handelsverkehr aus™ (BGH aaQ).

STRAFRECHT

VI RUCKWIRKENDE PFLICHT-
VERTEIDIGERBEIORDNUNG

unzulissig

(KG StV 07, 343; Beschluss v. 27.02.2006 - 3 Ws 624/05)

Nach dem rechtskriiftigen Abschiuss des Verfahrens ist die Bestellung eines Pflichtverteidigers
gem. § 141 StPO unzulissig. Dies gilt auch dann, wenn der Antrag auf Bestellung noch vor der Ver-
fahrensbeendigung gestellt worden ist.
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, Weil die Bestellung eines Verteidigers nichr dem Kosteninteresse des Betroffenen oder seines Verteidigers dient, viel-
mehr ihr Zweck ausschlieflich darin besteht, im dffentlichen Interesse dafiir zu sorgen, dass ein Betroffener in schwerwie-
genden Fiillen rechtskundigen Beistand erhdll und der ordnungsgemdifie Verfahrensablauf gewdhricistet wird, isi kein
Raum fiir eine riickwirkende Bestellung. Sie ist unzuldssig, und dies auch dann, wenn der Antrag noch vor der Beendi-
gung des Verfahrens gestellt worden ist (vgl. KG Beschluss v. 21.07.2005 - 5 Ws 374/05 und 09.02.2005 - 5 Ws 40/05;
Meyer-Gofiner, StPO, 48. Aufl, § 141 Rn 8)* (KG aaO).

VIIL | BEWEISANTRAG

Antragsfrist
(BGH NStZ 07, 716; Beschluss v. 19.06.2007 - 3 StR 149/07)

Zeigt ein (Straf-)Verteidiger durch sein Prozessverhalten, dass er an einer ziigigen Durchfithrung
der Hauptverhandlung kein Interesse hat, ist die vom Vorsitzenden bestimmte Frist zur Stellung
von Beweisantrigen eine gebotene Mallnahme, um der Verschleppung des Verfahrens entgegen-
zuwirken.

., Das Strafverfahren dient dazu, den Strafanspruch des Staates um des Rechisgiiterschuizes Einzelner und der Allgemeinheit
willen in einem justizformig geordneten Verfahren durchzusetzen, d.h. in joirer Weise den wahren Sachverhalt zu ermitteln
und auf der Grundlage einer Schuldfeststellung zu einer schuldangemessenen Bestrafung des Angekl. zu kommen (vgl BV er/-
GE 57,250 [275]). Nichi zuletzt in dessen Interesse (vgl BVerfGE 63, 45 [69]) besteht das Gebot, das Verfuhren innerhalb
angemessener Frist durchzufiihren, worauf in jiingerer Zeit das BVerfG in seiner Kammerrspr. wiederholi und nachdriick-
lich hingewiesen, hat,

Die im Verlauf des Verfahrens mehrfach gestellten Fragen des Vorsitzenden nach eventuell noch vorhandenem Aufkia-
rungsbedarf der Verteidigung und die Absprache never Verhandlungstermine dienten erkennbar dazu, das Verfahren zu
straffen. An diesem Ziel hatte die Verteidigung hier offensichilich kein Interesse. Dass der Vorsitzende, nachdem seine
bisherigen Bemiihungen nicht unterstiitzt worden waren, eine Frist zur Stellung von Beweisantrigen setzie, war eine gebo-
tene Mafinahme, um der von der Verteidigung betriebenen Verschleppung des Verfahrens entgegenzuwirken. Entgegen der
Ansicht der Revision war die Fristselzung auch dann sinnvoll, wenn - wie hier - nach Fristablauf eingehende Beweisantri-
ge nach § 244 111 SIPO hditten beschieden werden sollen: Das Verstreichenlassen der Frist hatte namlich als Indiz dafur
gewerlet werden kbnnen, dass spdter gestellte Beweisantrége der Prozessverschleppung dienten” (BGH aaQ).

IX. UNTATIGKEITSBESCHWERDE

statthaft in Strafvollzugssachen

(OLG Celie StV 08, 92; Beschluss v. 08.11.2007 - 1 WS 376/G7)

Die Untitigkeitsbeschwerde kann in begriindeten Ausnahmefillen auch in Strafvollzugssachen
statthaft sein.

, Denn es gebielen sowohl das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit aus Art. 20 I GG als auch der Anspruch auf einen effek-
tiven Rechisschutz aus Art. 19 1V GG, dass bei iiberlanger Verfahrensdauer den Beteiligten eines gerichilichen Verfuh-
rens ein entsprechender Rechisschuiz bereils gegemvirtig auch ohne Gesetzesgrundlage zur Verfiigung gestellt werden
muss. Nur dieses Verstdindnis entsprichi auch dem aus Art. 13 EMRK folgenden Anspruch auf eine wirksame Beschnverde
und dem aus Art. 6 [ EMRK folgenden Anspruch auf ein faires Verfahren (vgl. hierzu EGMR NJW 06, 2389).

Mit der grundsdizlichen Anerkennung einer Unldtigkeitsheschwerde sieht der Senat im Einklang mit der Rspr. verschie-
denster anderer OLG (vgl. aus neuerer Zeit mw.N. etwa OLG Karlsruhe NJOZ 07, 2997, OLG Kéln FGPrax 07, 194;
OLG Naumburg OLGR 06, 480; OLG Frankfurt/M. NJOZ 06, 3646). Der Senat ist der Auffassung, dass auch in Strafvoli-
zugssachen das Bediirfnis fiir die grundsdtzlicher Anerkennung einer Untdtigkeitsbeschwerde gegeben ist (so auch OLG
Frankfurt NSIZ-RR 02, 188; OLG Hamburg BeckRS 02, 30291270; fiir den Fall einer Unldtigkeit in einem strafprozessua-
len Verfahren siehe auch OLG Stuttgart NStZ-RR 03, 284; OLG Jena NJW 06, 3795). Die Statihaftigkeil einer solchen
Beschwerde, ergibt sich dabei aus einer verfassungskonformen Auslegung des § 116 StVollzG" (OLG Celle aa0).
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X. GEWERB SMABIGE GELDFALSCHUNG

Begriffsdefinition
(BGH NStZ 07, 638; Urteil v. 04.07.2007 - 5 StR 132/07)

GewerbsmiBigkeit 1.S. des § 146 IT StGB setzt keinen tatsichlichen wirtschaftlichen Erfolg voraus.
Vielmehr reicht es aus, wenn die Absicht, sich aus wiederholter Tatbegehung eine nicht nur voriiber-
gehende Einnahmequelle zu verschaffen, bereits bei der Begehung der ersten Tat besteht (vgl. Trond-
le/Fischer, 54. Aufl., vor § 52 Rn 62 m.w.N (BGH aaO).

X1 SCHWERE KORPERVERLETZUNG

Entstellung durch Narbe
(BGH StV 07, 636; Urteil v. 28.06.2007 - 3 StR 185/07)

Grds. kann auch eine verunstaltete Narbe im Gesicht eines Opfers erheblich entstellend i.S. des
§ 226 StGB sein.

. Dabei muss - etwa durch eine deutliche Verzerrung der Proportionen des Gesichis (vgl. BGH, Beschluss v. 02.05.2007 -
3 StR 126/07) - im Einzelfall ein Grad an Verunstaliung erreicht werden, der in Relation zu den anderen schweren Folgen
i.S. des § 226 1 S1GB steht. Ist eine Narbe nur in dem Sinne erheblich, dass sie deutlich sichtbar ist, reicht dies nicht (BGH
Beschluss v. 02.05.2007 - 3 StR 126/07). Da das Merkmal der erheblichen Entstellung in § 226 [ StGB in einer Reihe mit
sehr schwerwiegenden Folgen wie Siechtum, Lihmung, geistige Krankheil oder Behinderung, Verlust des Sehvermogens
auf einem Auge, eines Gliedes u.d. steht, die fiir die Einstufung einer Korperverletzungstat als Verbrechen mafigeblich
sind, ist eine Verunstaliung des Gesamiterscheinungsbildes des Verletyten erforderlich, die in ihrer Bedeutung fur den
Menschen enva der Benachteiligung entspricht, die mit den anderen in § 226 StGB genannten Folgen verbunden sind
(Horn/Wolters in SK-SIGB § 226 Rn 12 f.; BGH StV 92, 113; NStZ 06, 686)" (BGH aaO).

X11. COMPUTERBETRUG

Manipulation eines Mietkartentelefons
(OLG Miinchen NJW 07, 3734; Beschluss v. 27.06.2007 - 2 Ws 494-496, 501/06)

Bricht der Inhaber eines Mietkartentelefons mit zu seinen Gunsten vereinbarter Entgeltgutschrift die
unter Verwendung einer giiltigen vorausbezahlten Telefonkarte angewidhlte Verbindung sofort nach
deren Herstellung und Erfassung des félligen Gebiihrenaufkommens, aber vor dessen Abbuchung von
der Telefonkarte durch Ziehen der Karte ab, um sich das Gebiihrenaufkommen ohne eigene Bezah-
lung zu sichern, so erfiillt er den Tatbestand des zumindest versuchten Computerbetrugs gem.
§ 263a Alt. 4 StGB (sonstiges unbefugtes Einwirken auf den Ablauf).
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OFFENTLICHES RECHT

XITL. ANHORUNGSMITTEILUNG

Anforderungen ’

(BVerwG DOV 08, 79; Beschluss v. 05.09.2007 - 3 B 33.07)

Die Ahnhérungsmitteilung nach § 130a s. 2 i.V.m. § 125 II 3 VwGO verlangt, dass die Betroffenen
anzuhdren sind, bevor das Berufungsgericht iiber die Berufung ohne miindliche Verhandlung durch
Beschluss entscheidet.

xtv.  BEGUNSTIGENDER VERWALTUNGSAKT

: Riicknahmefrist
(BayVGH BayVBI 08, 25; Urteil v. 19.04.2007 - 7 B 06.2498)

Die (Riicknahme-)Jahresfrist fiir einen begiinstigenden Verwaltungsakt beginnt erst dann zu laufen,
wenn die Behdrde die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts erkannt hat und ihr die weiteren fiir die
Riicknahme der Entscheidung erheblichen Tatsachen vellstindig bekannt sind.

L Nach dieser Vorschrifi [Art. 48 1V 1 BayYwVfG], die im vorliegenden Fall auch anwendbar ist (Art. 48 IV 2 [ V.m. Art. 48
II'3 Nr. 1 Bayl’'wl’fG), ist die Riicknahme nur innerhalb eines Jahrs seit dem Zeitpunkt der Kenntnisnahme von Tatsachen
zuldssig, welche die Riicknahme eines rechiswidrigen begiinstigenden Verwaltungsakts rechfertigen. Die Frist beginnt erst
zu layfen, wenn die Behorde die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakies erkannt hat und ihr die weiteren fiir die Riicknah-
me der Entscheidung erheblichen Tatsachen vollstandig bekannt sind (si. Rspr. des BVerwG seit BVerwGE 70, 356 =
Bay¥VBIl 85, 311; s. auch BVerwG BayVBI 01, 599).

Nach dieser Rspr., der der Senar folgt, wird die Jahresfrist in Lauf geselzt, wenn die Behorde positive Kenntnis von den
Tatsachen, welche die Rucknahme rechifertigen, erhalten hat. Dabel geniigl es nichi, dass die die Riicknahme des Verwal-
tungsakts rechiferiigenden Tatsachen aktenkundig - d-h. aus den Akten ersichilich - sind, da dadurch dem Charakier der
Frist nicht Gentige getan wird, die der Behorde zur sachgerechten Entscheidung iiber die Riicknahme eingerdumt ist. Sie
wird deshalb nicht in Lauf geselzt, bevor sich die Behérde der Notwendigkeil bewusst geworden ist, iiber die Riicknahme
entscheiden zu miissen. Die Jahresfrist beginnt demgemdfs erst zu laufen, wenn diese Tatsachen vollstindig, uneinge-
schrénkt und zweifelsfrei ermitielt sind (BVerwGE 70, 356 [364 f] = BayVBl. 85, 311; BVerwG NVwZ-RR 01, 198;
BVerwGE 112, 360 [362] = BayVBI. 01, 599). Auch eine schuldhafie Unkenntnis der Behorde geniigt nicht (BVerwGE 112,
360 [262] = BayVBIl 01, 599)" (BayVGH aaO).

XV, PERSONLICHKEITSSCHUTZ

Grenzen der Kunstfreiheit

(BVerfG NJW 08, 39, Beschluss v. 13.06.2007 - 1 BvR 1783/05)

1. Bei dem gerichtlichen Verbot eines Romans priift das BVerfG die Vereinbarkeit der angegriffenen
Entscheidungen mit der verfassungsrechtlichen Kunstfreiheitsgarantie auf der Grundlage der kon-
kreten Umsténde des vorliegenden Sachverhalts.

2. Die Kunstfreiheit schliet das Recht zur Verwendung von Vorbildern aus der Lebenswirklichkeit
ein.
Zwischen dem MaB, in dem der Autor eine von der Wirklichkeit abgeldste dsthetische Realitit

schafft, und der Intensitdt der Verletzung des Personlichkeitsrechts besteht eine Wechselbezie-
hung. Je stidrker Abbild und Urbild tibereinstimmen, desto schwerer wiegt die Beeintréchtigung

('S}
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des Personlichkeitsrechts. Je mehr die kiinstlerische Darstellung besonders geschiitzte Dimensio-
nen des Personlichkeitsrechts beriihrt, desto stiarker muss die Fiktionalisierung sein, um eine Per-
sonlichkeitsrechtsverletzung auszuschlieBen.

XVI. GLUCKSSPIEL

Pokerturnier

(VG Frankfurt a.M. NVwZ 08, 109; Beschluss v. 21.09.2007 - 7 G 2700/07)

Ein Pokerturnier ist ein Gliickss.piel i.S. des § 31 LottStV.

. Nach dieser Bestimmung liegt ein Gliicksspiel vor, wenw im Rahmen eines Spiels fiir den Erwerb einer Gewinnchasce
ein Entgelt verlangt wird und die Entscheidung tiber den Gewinn ganz oder iiberwiegend vom Zufall abhdngt. Hier ist ein
Vermogenswert zu leisten, der notwendige Bedingung fiir die Teilnalime am Spiel ist und somit als Entgelt anzusehen ist.
Dabei ist es unerheblich, dass die Vermogensleistung der Teilnehmer als Startgeld und nicht als ,, Einsatz* bezeichnet wird
(vgl. hierzu VG Miinchen Beschluss v. 08.05.2007 - M 22 S 7900, juris).

Durch das Startgeld wird hier nicht nur ein Betrag gezahlt, der mit dem eigentlichen Spiel nichts zu tun hat (vgl. hierzu VG
Cottbus, Beschluss v. 03.11.2006 - 2 L 386/06, in dem davon ausgegangen wird, dass bei einer Pauschale von 15 Euro pro
Teilnehmer dieser Betrag nicht als Einsatz und somit das Spiel nicht als unerlaubles Gliicksspiel anzusehen ist), da auch
dann, wenn durch die Teilnehmergebiihren die Organisation des Turniers bezahlt wird, ein Entgeli fiir den Erwerb einer
Gewinnchance verlangt wird und somit die Voraussetzungen des § 3 1 Loi1StV gegeben sind. Ob die Veranstalier mit der
Durchfithrung des Turniers einen wirtschaftlichen Gewinn machen, ist fiir die Einstufung als Gliicksspiel nach § 3 1 LontSr}’
unerheblich™ (VG Frankfurt a. M. aaQ).

XVIL ALTERSGRENZE FUR
KOMMUNALE WAHLBEAMTE

verfassungsgemif

(RhPfVerfGH NVwZ 07, 1052; Beschluss v. 02.11.2006 - VGH B 27/06)

Die Festsetzung der Altersgrenze fiir kommunale Wahlbeamie auf das vollendete 68. Lebensjahr in
§ 183 IT 2 RhPIBG ist verfassungsgemil}.
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