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A. Aus der Gesetzgebung

1. TELE.KOMMUNlKATIONSÜBERWACHUNG
Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsüberwachung und anderer verdeckter Ermittlungsmaßnahmen sowie zur
Umsetzung der Richtlinie 2006124IEG v. 21.12.2007, BGB1. I. S. 3198; Inkrafttreten am 01.01 .2008.

1. Die wichtigsten Neuregelungen im Überblick

a) Neu aufgenommen in den StraftatcnkataIog des § 1aOa TI StPO vvllrden vor allem Tatbestände
aus dem Bereich der Wirtschafts- und Steuerkriminalität. So darf künftig eine Abhörung
auch dann durchgefühli 'lv'crden, wenn der Verdacht einer Bestechlichkeit und Bestechung nach
den §§ 332, 334 StGB oder aber einer Bestechung im geschäftlichen Verkehr nach § 299 StGB
besteht, beispielsw'eise Korruptionsdelikte, gev./erbs- oder bandenn1äßiger Betrug, gewerbs- o­
der bandenlnäßige UrkundenHilschung, Delikte gegen die sexuelle Selbstbestinlmung - darunter
etwa auch jede Fann der Verbreitung von Kinderpornografie - sO'-"'ie räuberischer Diebstahl.
'lv'mnit nun alle Pannen des Raubs iIn Katalog enthalten sind. Außerden1 \VLlrden im Straftaten­
katalog des § IGGa II StPO einige Tatbestände gestrichen, die im Höchstn1aß n1it vveniger als
fünf Jahren Freiheitsstrafe bedroht sind. Dies bedeutet insgesamt eine erhebliche AusvH~itung

des Anu'endungsbereichs der Telekolnmunikationsübenvachung.

Gern. § 1aOa I StPO müssen bestimmte Tatsachen den Verdacht begründen, dass jen1and
eine ün Katalog des Abs. 2 aufgeführte Straftat begangen hat. Zusätzlich zur allgclneinen
SubsidiaritätsklausellTIuss diese Tat aber auch Ü11 Einzelfall schwerwiegend sein. Die Anfor­
derungen an die Schwere der Anlasstat werden dabei zum einen durch die neu eingeführte
Kategorie der "schweren Straftaten'" besliInml (§ IOOa I Nr. 1 StPO). Hierunter fallen greIs.
nur solche Taten, die mit einer Höchststrafe von mindestens fünf lahren Freiheitsstrafe be­
droht sind; in Einzelfällen sollen auch die besondere Bedeutung des Rechtsguts oder das be­
sondere öffentliche Interesse an der Strafverfolgung die Qualität begründen können. Zuden1
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111USS sich der Tatverdacht nUl11nehr auf eine auch in1 Einzelfall 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 Wohnraumüberwachung]) und NJW 05~ 2603 [zur vorbeugenden Telefonüberwa­
chung]) Rechnung getragen. Da der Kernbereich privater Lebensgestaltung gem. Art. 1 I, 19
1I GG der Einwirkung durch die öffentliche Gewalt absolut entzogen ist, erklärt § 100a IV 1
StPO, U111 einen diesbezüglichen Schutz zu gewährleisten, TelekOl11111unikationsüberwa­
chungslnaßnahlnen für unzulässig, sofern Anhaltspunkte für die Annahn1e vorliegen, dass "al­
lein Erkenntnisse aus dem I(ernbereich privater Lebensgestaltung erlangt würden'l. Alle den­
noch erlangten Erkenntnisse aus del11 Kernbereich sind genl. § 100a IV 2, 3 StPO unverwert­
bar und zu löschen.

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

b) § 100g StPO erhält bereits angesichts der Einführung der Vorratsdatenspeicherung eine
stark erhöhte Relevanz. Die Strafverfolgungsbehörden können nun sechs Monate rückwir­
kend auf die Daten zugreifen, wodurch eine l11assiv erhöhte Eingriffsintensität entsteht.

Weiterhin gestattet § lOOg StPO nun das Auslesen der Verkehrsdaten in Echtzeit~ das bis­
her nur unter den Voraussetzungen des § 1OGa StPO möglich war, wobei StandOlidaten nur in1
Fall der Nr. 1 erhoben werden dürfen (§ 100g I 3 StPO). Die Variante des § 1OOg I Nr. 2 StPO
\vurde auf vollendete Delikte und solche Fälle beschränkt, in denen die Erkenntniserlangung
auf andere Weise aussichtslos ist Die bisher in § 100g II StPO geregelte Zielwahlsuche ist
wegen der Vorratsda1enspeicherung weitgehend unnötig geworden. Für Fälle, in denen der
Dienstanbieter die eingehenden Anrufe nicht verarbeitet, soll § 100g I StPO auch für die Er­
111ittlung der Daten dieser Anrufe ausreichende Rechtsgrundlage sein.

e) Naeh § 11 G IIJ StPO ist bei der Durchsicht elektronischer SpeichcI4 mcdien nun auch der
Zugriff auf räumlich von dem unmittelbar durchsuchten Gegenstand getrennte 1\1edien
gestattet, \\ienn auf diese von einel11 durchsuchten Speichenncdiull1 aus zugegriffen werden
kann und anderenfalls der Verlust der Daten zu besorgen ist. Eine Begrenzung auf Fälle, in
denen der Betroffene berechtigt ist~ auf dic Daten zuzugreifen. ist nicht mehr vorgesehen.

d) Mit einen1 neu geschaffenen § 160a StPO wird das Zeugnisverweigerungsrecht einzelner
Berufsgruppen ergänzt: Eine gegen Geistliche, Verteidiger und Abgeordnete gerichtete Er­
n1iUlungS111aßnah111c, die voraussichtlich nur Erkenntnisse erbringen würde, über die diese das
Zeugnis verweigern dürften, ist unzulässig. Bei anderen Berufsgruppen, et\va auch Journalis­
ten. ist das Zeugnis\!erweigerungsrecht hingegen nur Ü11 Rahnlen der Prüfung der Verhältnis­
lTIäßigkeit besonders zu berücksichtigen. Dies hat zur Folge, dass bei weniger privilegierten
Berufsgruppen, denen zwar ein Zeugnisverweigerungsrecht nach §§ 53, 53a StPO zusteht, e­
her abgehört werden darf als bestünll1te Gegenstände zu beschlagnahll1cn (vgI. § 97 StPO).

2. Die Vereinheitlichung von Verfahrensregelungen

Vveiteres Ziel der gesetzlichen Neuregelung vv'ar eine Harmonisierung der Verfahrensregelun­
gen für heilnliche Ermittlungslnaßnahmen~wobei die diesbezüglichen Vorgaben vor alleIn aus
dem Urteil zur WohnraU111Übenvachung zu berücksichtigen waren. Diese Bestin1111ungen finden
sich nun zurn Großteil in § 101 StPO.

a) Nicht nur für hein11ichc Ern1ittlungsl11aßnahmen, sondern für alle Ermittlungshandlungen und
Anordnungen des Gerichts sowie für die gerichtliche Überprüfung von Maßnahn1en im Er-
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mittlungsverfahren sieht die StPO nun grundsätzlich die Zuständigkeit des AG vor, bei dem
die Staatsanwaltschaft ihren Sitz hat, § 162 I StPO und § 101 VII 1 StPO. Für Anträge auf ge­
richtliche Entscheidung durch den Betroffenen sehen § 98 II sowie § 101 VII 2 StPO dies vor.
Zweck der Konzentration ist eine Kompetenzbündelung sowie die Sicherstellung des ver­
fassungsrechtlich gebotenen gerichtlichen Bereitschaftsdienstes.

b) Nach § 101 III StPO sind aBe durch heimliche Ermittlungsmaßnahmen erlangte perso­
nenbezogene Daten mit einer dauerhaften Kennzeichnung zu versehen. Denn die Er­
kennbarkeit der Herkunft der Daten ist notwendige Voraussetzung für die Gewährleistung der
verfassungsrechtlich gebotenen Zweckbindung.

Nach § 101 VIII StPO sind personenbezogene Daten, die mit heimlichen Ermittlungsmaß­
nahinen erlangt wurden - und nicht (auch) zu anderen Zwecken vorgehalten werden - unver­
züglich zu löschen, wenn sie nicht mehr zur Strafverfolgung oder für eine etwaige gerichtli­
che Überprüfung benötigt werden. Letzteres ist jedenfalls dann der Fall, wenn die Zwei­
Wochen-Frist des § 10] VII 2 StPO abgelaufen ist.

c) § 101 IV-VI StPO sieht nun für alle heimlichen Ermittlungs1l1aßnahmen die wegen der dann
erst ll1öglichen Inanspruchnahn1e von Rechtsschutz verfassungsrechtlich gebotene Benach­
richtigungspflichten vor. Danach sind die für die einzelnen Maßnamen in Abs. 4 S. 1 aufge­
zählten Personen grundsätzlich zu benachrichtigen. Die Verpflichtung ist durch verschiedene
Ausnahn1etatbestände eingeschränkt, die teilweise durch ihre Unbestimlntheit zu eineIn Ein­
fallstor für einen regehnäßigen Benachrichtigungsverzicht zu werden drohen. So unterbleibt
nach S. 3 die Benachrichtigung, wenn ,~überwiegende schutzwürdige Belange einer betroffe­
nen Person'" entgegenstehen.

In1 Fall der §§ 99, 1aOa, 1OOg StPO kann nach S. 4 die Benachrichtigung von Personen unter­
bleiben, gegen die sich die Maßnahn1e nicht gerichtet hat, wenn sie nur unerheblich betroffen
\varen und Inut111aßlich kein Interesse an einer Benachrichtigung haben.

Nach § 101 V StPO darf die Benachrichtigung nur zurückgestellt werden, \venn ansonsten
eine Gefährdung des Untersuchungszwecks, ün Fall des § 'J 10a StPO der weiteren Verwen­
dung eines Verdeckten Ern1ittlers oder eine Gefährdung von wichtigen Rechtsgütern eintritt.
Ein Jahr nach Beend igung der Maßnahme bedarf eine weitere Zurückstellung gen1. § 101 VI
StPO der Zustimn1ung des Gerichts. Diese lange Frist kam1 durch S. 4 noch verlängeli werden,
\Nonach sie bei n1ehreren Maßnahnlen erst n1it Beendigung der jetzigen Maßnahme zu laufen
beginnen soll. Schließlich 111USS inl Hinblick auf Art. 19 IV GO die Regelung des endgültigen
Absehens von der Benachrichtigung in S. 3 auf absolute Ausnalllnefälle begrenzt bleiben und
wird erst nach einer Zurückstellung von n1ehreren Jahren in Betracht kom111en.

d) § 101 VII 1 StPO sieht im Hinblick auf Art. 19 IV GO nun ausdrücklich die Möglichkeit ei­
ner gerichtlichen Überprüfung heilnlicher Ennittlungsmaßnahmen auch nach deren
Beendigung vor. Diese können alle Personen, für die die Benachrichtigungspflicht den1
Grunde nach - also unabhängig von Möglichkeiten der Zurückstellung und deIn tatsächlichen
Vorliegen einer Benachrichtigung - gilt, bis zu Z\vei Wochen nach Benachrichtigung bean­
tragen. Die Möglichkeit tritt neben die bislang bestehenden Rechtsbehelfe und soll dem Be­
troffenen den Nachweis eines Rechtsschutzbedürfnisses ersparen. Für den Fall, dass bereits
Anklage erhoben worden ist, entscheidet nach S. 4 das in der Hauptsache zuständige Gericht
in seiner abschließenden Entscheidung, auch wenn der Antrag durch andere Betroffene als
den Angeklagten gestellt worden ist.
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3. Die §§ 161 11,477 11 StPO treffen allgen1cine Verwendungsregeln für bestünn1te personenbezogc­
ne Daten. In § 160a StPO wird ZU111 Schutz von zeugnisverweigerungsberechtigten Berufsgeheitn­
nisträgern ein zweistufiges Systelll von Beweisverboten statuiert.

4. Bisher erlaubte es das Telekommunikationsgesetz den Anbietern von Telekolnmunikationsdiensi­
leistungen nur, zu Abrechnungszwecken Verkehrsdaten zu speichern, welill der IZunde kein Ano­
nYlnisierung verlangte. Diese Daten konnten dann rückwirkend nach § lOOg StPO abgefragt werden.
Numnehr sind die Anbieter verpflichtet, bestinlmte Verkehrsdaten eines jeden Kommunikati­
onsaktes für sechs Monate aufzubewahren (§ 1]3a I TKG). Dabei geht die Regelung über die zu
Grunde liegende Richtlinie 2006/24/EG hinaus.

11. ÄNDERUNG DES BUNDESPOLIZEIGESETZES
Drittes Gesetz zur Änderung des Bundespolizeigesetzes v. 22.12.2007) BGBl. I, S. 3214; Inkrafitreten am 01.04.2008.

,,§ 31a

Übermittlung von Fluggastdaten

(1) Zum Zwecke der Erfü 11 ung der Aufgaben nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und § 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 haben
Luftfahrtunternehmen, die Fluggäste über die Schengen-Außengrenzen in das Bundesgebiet befördern, auf
Anordnung der Bundespolizeidirektion die in Absatz 3 genannten Daten in den von den Fluggästen mitgeführten
Dokumenten zu erheben. Sobald die Annahme der Fluggäste für den betreffenden Flug geschlossen ist, haben die
Luftfahrtunternehmen die erhobenen Daten unverzüglich an die Bundespolizeidirektion zu übermitteln.

(2) Anordnung und Übermittlung erfolgen mittels Datenfernübertragung; das Datenformat legt die Bundespolizeidirektion
fest. Eine Übermittlung auf anderem Weg ist ausnahmsweise nur zulässig, wenn eine Datenfernübertragung im Ein­
zelfall nicht gelingt.

(3) Für den betreffenden Flug ist die Gesamtzahl der beförderten Fluggäste zu übermitteln. Ferner sind für jeden Flug­
gast folgende Daten zu erheben und zu übermitteln:

1. der Familienname und die Vornamen,
2. das Geburtsdatum,
3. das Geschlecht,
4. die Staatsangehörigkeit,
5. die Nummer und die Art des mitgeführten Reisedokuments,
6. die Nummer und der ausstellende Staat des erforderlichen Aufenthaltstitels oder Flughafentransitvisurns,
7. die für die Einreise in das Bundesgebiet vorgesehene Grenzübergangsstelle,
8. die Flugnummer,
9. die planmäßige Abflug- und Ankunftszeit und
10. der ursprüngliche Abflugort sowie die gebuchte Flugroute, soweit sich dies aus den vorgelegten oder vorhan­

denen Buchungsunterlagen ergibt.

(4) Bei der Annahme haben die Luftfahrtunternehmen die Fluggäste jeweils darüber zu informieren, dass die vorge­
nannten Daten zum Zwecke der Grenzkontrolle der Bundespolizeidirektion vorab elektronisch übermittelt und nach
Maßgabe des Absatzes 5 gespeichert werden.

(5) Oie Daten werden bei den Luftfahrtunternehmen 24 Stunden nach ihrer Übermittlung gelöscht. Oie bei der Bundes~
polizeidirektion eingegangenen Daten werden 24 Stunden nach der Einreise der Fluggäste des betreffenden Fluges
gelöscht, sofern sie nicht zur Erfüllung von Aufgaben nach § 2 Abs. 2 Satz 1 NI'. 2 und § 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3
benötigt werden.

(6) Oie §§ 63 und 64 des Aufenthaltsgesetzes bleiben unberührt."

3. Nach § 69 wird folgender § 69a eingefügt:

,,§ 69a

Bußgeldvorsch riften

(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsätzlich oder fahrlässig einer vollziehbaren Anordnung nach § 31a Abs. 1 zuwider~

handelt.

(2) Oie Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geldbuße bis zu fünfzigtausend Euro geahndet werden.
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(3) Verwaltungsbehörde im Sinne des § 36 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes über Ordnungswidrigkeiten ist die

Bundespolizeidirektion. Sie teilt dem Luftfahrt~Bundesamt die Verhängung eines Bußgeldes nach Absatz 1 mit."

IILGEDENKMÜNZE
,,200. GEBURTSTAG eARL SPITZWEG"

Bekanntmachung über die Ausprägung ,'on deutschen Euro-Gedenkmünzen Nennwert von 10 Euro v. 19.01.2008, BGBI. I,
S.46.

1. Die Bundesregierung hat beschlossen, zum Thelna ,,200. Geburtstag earl Spitzweg" eine deutsche
Euro-GedenlanÜllze Ü11 Nemlwert von 10 Euro prägen zu lassen.

2. Die Auflage der Münze beträgt 1. 760.000 Stück, darunter 260.000 Stück in Spiegelglanzausfüh­
rung.

3. Die Münze wird ab 07. Februar 2008 in den Verkehr gebracht. Sie besteht aus einer Legierung
von 925 Tausendteilen Silber und 75 Tausendteilen Kupfer, hat einen Durchnlesser von 32,5 Mil­
lünetern und eine Masse von 18. GramlTI.

4. Die Bildseite zeigt einen Ausschnitt aus deIn bekanntesten Genlälde Spitzwegs "Der arme Poet":
Unter einem undichten Dach liegt er ün Schutze eines aufgespannten Regenschirll1s und ulngeben
von Büchern auf seinem Lager, epische Verse skandierend. Während seine Utngebung skizzenhaft
angelegt ist, ist die zentrale Szene fein plastisch herausgearbeitet. Anspruch und Realität, die Brü­
chigkeit der scheinbar heilen \Velt des Biedern1eier sind in zeitgenläßer Bildsprache künstlerisch
herausragend verbildlicht.

Die Wertseite trägt einen gotisch ann1utenden Bundesadler, zwölf Sterne" den Nennwert ,,1 0
EURO", den Schriftzug \,BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND" und die Jahreszahl ,,2008".

Der glatte ~1ünzrand enthält in vertiefter Prägung die Inschrift;

"ACH, DIE VERGANGENHEIT IST SCHÖN <S>,~.
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Be Aus der neuen Rechtsprechung
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1. RECHTSMITTELVERZICHT
wirksam trotz fehlerhafter ProtokoUierung

(BGH NJW-RR 07, 1451; Beschluss v. 04.07.2007 - XII ZB 14/07)

Ein in der Inündlichen Verhandlung erklärter Rechtsmittelverzicht ist auch dann wirksam, wenn er
nicht ordnungsgemäß protokolliert wurde.

11. WIRKSAME ZUSTELLUNG
trotz Unvollständigkeit der Zustellungsurkunde wegen fehlender Unterschrift

(BGHNJW-RR 03, 218; Urteil v. 19.07.2007 - I ZR 136/05)

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

111. GERICHTLICHE ZUSTÄNDIGKEIT
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 Gaszählern faHen nicht unter die ausschließli­
che Zuständigkeit der Landgerichte nach §§ 18~ 36, 102, 108 EnViG.

"Der geltend gemochte Ampruch al{jZulril1sge\l'ährung ergibt sich nicht aus dem EnWG, sondern aus § 19 JJ GVV i. V.m.
§§ 21 J I, 24 IJ, 3 NA V (Niederspanmmgsanschlussverordnung v. 01.11.206 - BGBr I, 2477) bz'vv. §§ 2 J 1 1, 24 11, 3
lVDA V (iViederdruckanschlussverordnung v. 01.11.2006 - BGBl 1, 2"-185).

A ueh die Foraussetzungen des § 102 I 2 En UJG liegen nicht vor: Es ist nicht ersichtlich, dass die Entscheidung des vorlie­
genden Recht5;streits gon:: oder leilweise von einer Entsche;r;/ung ahhängt, die nach dem EnWG zu treffen ist. D.h. die Ent­
scheidung des Rec'hlsslreits müsste von einer VorjJ"age abhängen, die, wäre sie Ha uptji-age, unter § JO] 1 I EnWG fiele
(vgl. filr § 87 GrVB,' Immenga/Mestmäcker-Schmidt, § 87 Rn 24). Auch in dieseln Zusammenhang wäre allein an die
Grundversorgungspflicht nach !§ 36 J EnWG als Vorji-age zu denken. Auch Mer ist jedoch enlscheidend, dass die Grundver­
sorgung~pjlicht[des Energieversorgers} völlig außer Streit steht.

Für das so geJimdene Ergebnis spricht auch Süm und Zweck des En WG, nach dem allein Streitigkeiten über die Einhaftung
der grunds'äts::lichcn Regelungen des En WG zur Wahrung der Rechtseinheitlichkeit dem Landgericht, dort den Kammern der
Handelssachen, ggf gehl. § 103 EnrVG einem Landgerichtfür mehrere Bezirke zugewiesen sind, es hingegen bei Streitigkeiten
über einzelvertragliche Ansprüche bei der allgemeinen streitwertahhängigen Zuställchgkeitsrege1ung verbleibt.

Für dieses Ergebnis spricht zudem mittelbar auch die Gerichtssttllulsregelung in § 22 GV~ wonach der Gerichtsstandfür
die" beiderseitigen Verpflichtungen aus dem Grundversorgungsvertrag" der Ort der Eleklrizitätsabnahme hzw. Gasab­
nahme ist, die sich mit den Zusländigkeitsregelungen in den §§ ]02, J03 En WG nur scJnver in Einklang bringen ließe. Im
Übrigen spricht die Formulierung "beiderseitige Verpflichtungen aus dem Grundversorgungsvertrag" dafür, dass Gesetz­
lInd J/erordl1ungsgeber hinsichtlich der ZusländigkeitsregeJungen in Hinblick auf die Strom- und Gasversorgung des ein­
zelnen Kunden differenziert hahen Zll'ischen Streitigkeiten" aus diesem Gesetz" - dem)) Ob" der hier nicht im Streit ste-
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henden Crundversorgungspflicht - einerseits, und den Streitigkeiten in Form der" beiderseitigen Verpflichtungen aus dem
Grundversorgungsvertrag ", H'ie sie hier vorliegt, andererseits" (LG Kassel aaO).

IV. VORGERICHTLICHES
SACHVERSTÄNDIGENGUTACHTEN

. .. . . Erstattungsf1ihigkeit. ...

(OLGJena OLGR 07, 1032; Beschlussv~ 12:10.2007 - 5 U 119/07)

Die Kosten eines vorgerichtlich ZUITI Zwecke der Berechnung einer Schadensersatzforderung einge­
holten Sachverständigengutachtens sind erstattungsfähig, wenn der Geschädigte diese Schadens­
ersatzforderung nicht selbst berechnen kann.

"Ein Schädiger hat grund'lätzlich auch die Kosten eines Sachverständigengutachtens zu erstatten, soweit dieses zur zweck­
entsprechenden Rechtsverfolgung notvi/endig ist. Zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung war es vorliegend bereits
allein aus Sicht des Bekl. notwendig, ein solches Gutachten erstatten zu lassen, da dieser nicht allein in der Lage gewesen
YFöre, einen solchen Schaden konkret zu beziffern.

Es mag sein, dass die Eek/. in der Lage gewesen wäre, anhand entsprechender Unterlagen von sich aus eine Berechnung
vorzunehmen. Darm!!" braucht sich der KI. aber nicht verweisen zu lassen, da es sich hei der Bek!. im Rahmen der Scha­
densregulierung um keinen ()/~jektiven Sachverständigen handelt, der zur Neutralität und Objektivität verpflichtet ist. Die
Bek!. nimmt auch im Rahmen der Schadensregulierung vornehmlich ihre eigenen interessen und die bei ihr versicherten
Personen ,vahr" (OLG Jena aa()).

v. SCHMERZENSGELDANSPRUCH
Unfallzeuge

(BGH 1207, 1154; Urteil v. 22.05.2007 - VI ZR 17/06)

Ist eine psychische Gesundheitsbeeinträchtigung auf das Miterleben eines schweren Unfalls zu­
rückzuführen, so kommt eine Haftung des Schädigers i.d.R. dann nicht in Betracht, wenn der Ge­
schädigte nur UnfaHzcuge und nicht selbst unnlittelbar an deIn Unfall beteiligt war.

1. Der BGH hat eine Haftpflicht des UnfaHverursachers in Fällen anerkannt, in denen der Geschä­
digte als direkt an1 Unfall Beteiligter infolge einer psychischen Schädigung eine schwere Gesund­
heitsstärung erlitten hat (vgl. BGB VersR. 86, 240 [241], VcrsR 91~ 704 [705]; VersR 93, 589
[599]).

Maßgeblich für die Zurechnung \var in diesen Fällen, dass der Schädiger dem Geschädigten die Rolle eines unmittel­
baren Unfallbeteiligten aufgezwungen hat und dieser das Unfallgeschehen psychisch llicht verkraften konnte (vgl.
BGH VersR 86, 240 [242J).

'! Solche Umstände sind hier nicht gegeben, vielmehr waren die Polizeibeamten an dem eigentlichen Unjallgesche­
hen, das zu ihrer psychischen Schädigung gefährt haben soll, nicht beteiligt" (BGH aaO).

2. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den} Gesichtspunkt einer Herausforderung zu einer
Rettungsha.ndlUDg.

Insoweit hat der BGB enLscbieden, 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 verpflichtet seill kann, der infolge
des durch die Herausforderung gesteigerten Risikos entstanden ist (vgl. BGHZ 57, 25 [28 ff.] = J2 72, 56; 63, 189
[191 ff.] = JZ 75,374; 70,374 [376]; ]0],2]5 [2]9 ff.]; 132,164 [166 ff.} = JZ 96,1178).

,,1m Unterschied zu diesen Fällen haben die Geschädigten hier keinen Schaden bei einem sie selbst gefährdenden Ver­
halten erlitten, zu dem sie sich az4,~rund einer gesteigerten Cefahrenlage herausgefordert fühlen durften. Der vom Kl
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VI.

behauptete Rettungsversuch H)urde jedenfalls abgebrochen, als die Fahrzeuge in Flanunen aufkingen, und hat als sol­
cher zu keinem Gesundheitsschaden des Polizeibeamten gejzJ!?rt" (BGH aaO).

GmbH-GESCHÄFTSFÜHRER
weder Kaufmann noch Unternehmer

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

1. Der Geschäftsführer einer GmbH oder einer GmbH & Co. KG ist kein Kaufmann i.S. der §§
1 ff. HGB.

2. Außerdem ist ein GmbH-Geschäftsführer auch nicht Unternehmer i.S. des § 14 BGB, sondern
viehnehr Verbraucher.

a) Unternehmer i.S. des § 14 I BGB ist eine natürliche oder juristische Person, die bei Ab­
schluss eines Rechtsgeschäfts in Ausübung ihrer gewerblichen oder selbstständigen beruf­
lichen Tätigkeit handelt. Die Geschäftsführung einer GmbH ist nach st Rspr. keine ge­
werbliche oder selbstständige Tätigkeit.

"Ein GmbH-Geschäft~juhrer,der im eigenen Namen ein Geschäft abschließt, sei es auch im Zusammenhang mit
seiner Tätigkeit als GmbH-Geschäftsführer, ist danach vielmehr Verbraucher. Das gilt auch bei der Ohernahme
der !l1ithaftungfür eine Kreditschuld der GmbH, die von Kreditgebem oftmals verlangt 11'ird. Insoweit kommt es
nicht dL/rau/an, H'elehe A10tive der A1ithqfiungsiihernahme zugrunde liegen, sondern darauf,' dass diese H(?!iung
C1Z{l einem eigenständigen H/illensentschluss des Geschäft4il.hrers als Privatperson heruht. Sie ist .1'egen ihres
Sicherungscharakters mit der originaren und =wingenden Hajtung eines Unternehmers ßir in seinem Betrieb
begründete Schulden auch lvertungsmäßig nicht vergleichbar" (BCH aaO).

b) Für die rechtliche Einordnung ist insofern auch ohne Bedeutung, dass Geschäftsführer
einer Gn1bH in aller Regel geschäftserfahren sind.

"Auch gesehäjiskzmdige Verbraucher, die einen Kredit nicht Zl/ Z\i'ecken des Konsums, sondern ~1l investiven
Zwecken, e"va zum Erwerb einer ln1Jnohiliel~rondsbeteiligungJaz~fhehmen, genh13en den Schutz des Verhrau­
cherkreditgesetzes. Daran ändert der Besitz von CmbH- und/oder KG-Anteilen durch den Geschäjisfl'ihrer einer
GmbH b7:l1'. GmbH & Co. KG schon deshalb nichts, weil bei der Beteiligung an einer G'esellschL~fi die Kapita/­
anlage im Vordergrund steht. Dies gilt unabhängig V071 derjeweiligen Beteiligung.r:;größe.

Selbst Allein- oder kfehrheitsgesellschajier einer "werbenden GmhH b::l1'. GlnbH & Co. KG werden im Rahmen
der Geschäftsführung nicht \1'ie ein Kaz{finann oder Unternehmer./iir den eigenen Betrieb, sondern allein für die
Gesellschqfi tätig. Sie üben daher nach der T-Vertllng der §§ ]If HGB und des § J..:I BGB keine U!1lernelllneri­
sche Tätigkeit im HandeJsverkehr aus" (BGH aaOj.

STRAFRECHT

VII. RÜCKWIRKENDE PFLICHT­
VERTEIDIGERBEIORDNUNG

unzulässig

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

Nach deIn rechtskräftigen Abschluss des Verfahrens ist die Bestellung eines Pflichtverteidigers
gern. § 141 StPO unzulässig. 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 nicht dem Kosteninteresse des Betroffenen oder seines Verteidigers dient, viel­
mehr ihr Z\-veck ausschließlich darin besteht, im öffentlichen Interesse dafilr zu sorgen, dass ein Betroffener in schwerwie­
genden Fällen rechtskundigen Beistand erhält und der ordnungsgemäße Verfahrensablauf gewährleistet l-vird, ist kein
Raum für eine rückwirkende Bestellung. Sie ist unzulässig, und dies auch dann, wenn der Antrag noch vor der Beendi­
gung des Verfahrens gestellt worden ist (vgl. KG Beschluss v. 2/.07.2005 - 5 Ws 374/05 und 09.02.2005 - 5 Ws 40/05,·
Meyer-Goßner, StPO, 48. Aujl., § 141 Rn 8)" (KG aaO).

VIII. 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 zügigen Durchführung
der Hauptverhandlung kein Interesse hat, ist die vOln Vorsitzenden bestimmte Frist zur Stellung
von Beweisanträgen eine gebotene Maßnahme, Uln der Verschleppung des Verfahrens entgegen­
zuwirken.

)) Das Strafveljahren dient dazu, den Strafanspruch des Staates um des Rechlsgüterschutzes Ein::.elner und der Allgemeinheit
l'villen in einem justizförmig geordneten Velfahren durchzusetzen, d.h. in .f{Jirer Weise den wahren Sachverhalt zu ermitteln
und auf der Grundlage einer Schuldfeststellung zu einer schuldangemessenen Bestrafimg des Angekl. zu kommen ()}gl. BVelj:
GE 57, 250 [275J). Nicht zuletzt in dessen Interesse (vgl. BVel/GE 63, 45 [69J) hesteht das Gebot, das Verfahren innerhalb
angemessener Frist durchzuführen, worGl{l in jüngerer Zdt das BVelfCl in seiner Kammerrspr. wiederholt und nachdrück­
lich hingewiesen, hat,

Die im Verlauf des Verfahrens mel7Jfach gestelllen Fragen des Vorsitzenden nach eventuell noch 'vorhandenem Aufklä­
rungshedarf der Verteidigung und die Absprache neuer l/erhand/zmgstermine dienten erkennbar dazZl, das Ve,jahren Z1I

straffen. An diesem Ziel hatte die Verteidigung hier oflensichtlich kein Interesse. Dass der Vorsitzende, nachdem seine
bisherigen Bemühungen nicht umerstützt li'orden waren, eine Frist :::ur Ste//zmg von Beweisanträgen setzte, 1,-var eine gebo­
tene Aifaßnahme, um der von der Verteidigung betriebenen Verschleppung des Vellahrens entgegenzulvirkel1. Entgegen der
Ansicht der Revision war die Frisfsetzung auch dann sinnvoll, wenn - wie hier - nach Fristahlauleingehende Bel~/eisanträ­

ge nach § 244 ll! StPO hütten beschieden H'erden sollen: Das Verstreichenla5'sen der Frist hätte nämlich als 1ndi::: dafür
gewertet werden konnen, dass später gestellte Be1-veisanträge der Prozessversch/eppung dienten" (SGH aaO).

IX. UNTÄTIGKEITSBESCHWERDE
statthaft in Strafvollzugssachen

(OLG Celie StV 08, 92; Beschluss v. 08.11.2007 - 1 WS 376/07)

Die Untätigkcitsbesch\verde kann in begründeten Ausnalunefällen auch in StrafvoUzugssachen
statthaft sein.

"Denn es gebieten sOH'ohl das Prinzip der Rechtsstaatlich/(eit aus Art. 20 IlJ G'G als auch der An~pruclt auf einen effek­
tiven Rechtsschutz aus Art. 19 IV GG, dass bei überlanger Verlahrens'dauer den Beteiligten eines gerichtlichen Vellah­
rens ein ent5prechender Rechtsschutz bereits gegenwärtig auch ohne Gesetzesgrundlage zur Verfijgung gestellt H!erden
muss. Nur dieses Verständnis ent,~prhj1t auch dem aus Art. 13 EA1fRKj()lgenden Ansprud1 al{j'eine wirksame Beschli'erde
und dem aus Art. 6/ EA1RKfolgenden Ampruch aufeinfaires Verfahren (vgl. hierzu EGA1R l/JW 06, 2389).

Mit der grundsätzlichen Anerkennung einer Untätigkeitsbescllll'erde stehl der Senat im Einklang mit der R!3jJ!", verschie­
denster lInderer OLG (vgl aus neuerer Zeit m.w.N. etwa OLe; Karlsruhe NJOZ 07, 2997,' OLe; Köln FGPrax 07, 194;
OLG Naumburg OLGR 06, 480,· OLG Fran~furt/!l1. !v'JOZ 06, 3646). Der Senat ist der Aldlassung, dass auch in Strc(jiJo/l­
zugssachen das Bedürfnis für die grund'iätzlicher Anerkennung einer Untätigkeitsbesc/llverde gegeben ist ('>0 auch OLG
Frankfurt NStZ-RR 02, 188; OLG Hamburg BeckRS 02, 30291270; für den Fall einer Untätigkeit in einem stra/jJrozessua­
len Velfahren siehe auch OLG Stuttgart NStZ-RR 03, 284; OLG Jena NJW 06, 3795). Die Statthaftigkeit einer solchen
Beschwerde, ergibt sich dabei aus einer verfllssungskonformen Auslegung des § 116 StVollzG" (OLG Ce/le aaO).
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X. GEWERBSMÄßIGE GELDFÄLSCHUNG
Begriffsdefinition

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

Gewerbsmäßigkeit i.S. des § 146 Ir StGB setzt keinen tatsächlichen wirtschaftlichen Erfolg voraus.
Vieln1ehr reicht es aus, wenn die Absicht, sich aus wiederholter Tatbegehung eine nicht nur vorüber­
gehende Einnahlnequelle zu verschaffen, bereits bei der Begehung der ersten Tat besteht (vgl. Trönd­
leiFischer, 54. Aufl., vor § 52 Rn 62 In.w.N (BGH aaO).

XI. SCHWERE KÖRPERVERLETZUNG
Entstellung durch Narbe

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

Grds. kann auch eine verunstaltete Narbe iln Gesicht eines Opfers erheblich entsteHend i.S. des
§ 226 StCB sein.

"Dabei muss - etwa durch eine deutliche Verzerrung der Proportionell des Gesichts (vgl. BGH, Beschluss v. 02,05.2007 ­
3 StR 126/07) - im EhEe!lall ein Grad an Verunstaltung errdcht werden, der in Relation zu den anderen schweren Folgen
i.S. des § 226 I StGB steht. 1st eine Narbe nur in dem Sinne erheblich, dass sie deutlich sichtbar ist, reicht dies nicht (ECH
Beschluss v. 02,05.2007 - 3 StR 126/(7). Da das Merkmal der erheblichen Entstellung in § 2261 StGB in einer Reihe mit
sehr schwerwiegenden Folgen wie Siechtum, Lähmung, geistige Krankheit oder Behinderung. Verlust des Sehvermögens
Ctl(l einem Auge, eines Gliedes ZU1. steht, die fi-'lr die Einstujimg einer Kärperverletzungstat als Verbrechen maßgeblich
sind, ist eine Verunstaltung des Gesamterscheinungsbildes des Verletzten erforderlich, die in ihrer Bedeutung jiir den
JI,fenschen enva der Benachteiligung entspricht, die mit den anderen in § 226 SIGB genannlen Folgen verbunden sind
(Horn/JVolters in SK-StGB § 226 Rn /2/,' BGH StV 92, /15; NStZ 06, 686j" (BGH aaO).

XII. COMPUTERBETRUG
Manipulation eines Mietkartentelefons

(OLG München NJW 07~ 3734; Beschluss v. 27.06.2007 - 2 Ws 494-496~ 501/06)

Bricht der Inhaber eines Mietkartentelefons Init zu seinen Gunsten vereinbarter Entgeltgutschrift die
unter Verwendung einer gültigen vorausbezahlten Telefonkarte angewähhe Verbindung SOfOli nach
deren Herstellung und Erfassung des fälligen Gebührenaufkomlnens, aber vor dessen Abbuchung von
der Te1efonkarte durch Ziehen der Karte ab, Ulll sich das Geblihrenaufkomlnen ohne eigene Bezah­
lung zu sichern, so erfüllt er den Tatbestand des zumindest versuchten Computerbetrugs gern.
§ 263a Alt. 4 StGH (sonstiges unbefugtes Einwirken auf den Ablauf).
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XIII.

ÖFFENTLICHES RECHT

ANHÖRUNGSMITTEILUNG
Anforderungen

(BVerwG OÖV 08~ 79; Beschluss v. 05.09.2007 - 3 B 33.07)

Die Ahnhörungsmitteilung nach § 130a s. 2 LV.m. § 125 113 VwGO verlangt~ dass die Betroffenen
anzuhören sind, bevor das Berufungsgericht über die Berufung ohne mündliche Verhandlung durch
Beschluss entscheidet.

XIV. BEGÜNSTIGENDER VERWALTUNGSAKT
Rücknahmefrist

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

Die (Riicknahme-),Jahresfrist für einen begünstigenden Verwaltungsakt beginnt erst daIm zu laufen,
wenn die Behörde die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts erkannt hat und ihr die weiteren für die
Rücknahme der Entscheidung erheblichen Tatsachen vollständig bekannt sind.

"Nach dieser Vorschrift [Art. 48 IV 1 BayVlj!lI.fG], die im vorliegenden Fall auch anwendbar ist (Art. 48 IV 2 i. Vm. Ar/. 48
11 3 lVI'. 1 Ba,v VlV VfG) , ist die Rücknahme nur innerhalh eines Jahrs seit dem Zeitpunkt der Kenntnisnahme von Tatsachen
zulässig, welche die Rücknahme eines rechtswidrigen hegünstigenden Verwaltungs akts rechfertigen. Die Frist beginnt erst
zu lat(fen, }venl1 die Behörde die Rechtswidrigkät des Venvaltungsaktes erkannt hat und ihr die weiteren für die Rücknah­
me der Entscheidung erheblichen Tatsachen vollständig bekannt sind (st. Rspr. des BVerwG seit BVerwGE 70, 356 =

BayVBJ. 85, 311; s. auch BVerwG BayVBJ. 01,599).

,\'ocl1 dieser Rspr., der der Senat folgt, ·wird die Jahresfrist in Laz{/gesetzt, H'Cnl1 die Behörde positive Kenntnis von den
Tatsachen, welche die Rucknahme rech(fertigen, erhalten hat. Dabei genugt es nicht, dass die die Rücknahme des Ver\>val­
tungsakts rechtj'ertigenden Tatsachen aktenkundig - d.h aus den Akten ersichtlich - sind, da dadurch dem Charakter der
[-'rist nicht Genüge ge/an wird, die der Behörde zur sachgerechten Entscheidung über die Rücknahme eingeräumt ist. Sie
lvird deshalb nicht in Lau/gesetzt, bevor sich die Behörde der Notwendigkeit bewusst geworden iSI, über die Rücknahme
entscheiden zu müssen. Die Jahre4;';st beginnt demgemäß erst zu laufen, wenn diese Tatsachen vollständig, uneinge­
schränkt und zwe[leL~frei ermittelt sind (BVerwGE 70, 356 [364 f] = BayVBI. 85, 311; BVerwG NVwZ-RR 01, 198,·
BVerwGE 112,360 [362] = BayVBJ. 01, 59.9). Auch eine schuldhaße Unkenntnis der Behörde genügt nicht (BVerHJGE 1/2,
360 [262] = Ba.vVBJ. 01, 599)" (BayVGH aaG).

xv. PERSÖNLICHKEITSSCHlTTZ
Grenzen der Kunstfreiheit

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

1. Bei denl gerichtlichen Verbot eines ROlnans prüft das BVerfG die Vereinbarkeit der angegriffenen
Entscheidungen mit der verfassungsrechtlichen Kunstfreiheitsgarantie auf der Grundlage der kon­
kreten Un1sÜinde des vorliegenden Sachverhalts.

2. Die Kunstfreiheit schließt das Recht zur Verwendung von Vorbildern aus der Lebenswirklichkeit
ein.

3. Zwischen denl Maß, in dein der Autor eine von der Wirklichkeit abgelöste ästhetische Realität
schafft, und der Intensität der Verletzung des Persönlichkeitsrechts besteht eine Wechselbezie­
hung. Je stärker Abbild und Urbild übereinstill1l11en, desto schwerer wiegt die Beeinträchtigung
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des Persönlichkeitsrechts. Je mehr die künstlerische Darstellung besonders geschützte Dinlensio­
neu des Persönlichkeitsrechts berührt, desto stärker ll1USS die Fiktionalisierung sein, um eine Per­
sänlichkeitsrechtsverletzung auszuschließen.

XVI. GLÜCKSSPIEL
Pokerturnier

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

Ein Pokerturnier ist ein Glücksspiel i.S. des § 3 I LottStV.

"Nach dieser Bestimmung lieg1 ein Glücksspiel vor, 1'venn im Rahmen eines Spiels für den Erwerb einer G'ewbmchance
ein Entgelt verlangt l;vird und die Entscheidung über den Gewinn ganz oder überwiegend vom Zz(ja/1 abhäng!. Hier ist ein
Vermögeltswert zu leisten, der notwendige Bedingung für die Teilnahme am Spiel ist und S()fni1 als Entgelt anzusehen ist.
Dabei ist es unerheblich, dass die Vermögensleistung der Teilnehmer als Startgeld und nicht als" Einsat:: " bezeichnet wird
(vgl. hierzu VG 1I1ünchen Beschluss v. 08. 05.2007 - lvI 22 S 7900, jurL\).

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 wircl, dass bei einer Pauschale von 15 Euro pro
Teilnehmer dieser Betrag nicht als Einsatz und somit das Spiel nicht als unerlaubtes Glücksspiel anzusehen ist), da auch
dann, l'venn durch die Teilnehnlergebühren die Organisation des Turniers be:::ahll wird, ein Entgelt für den Erwerb einer
Gewinnchallce verlangt wird und somit die Voraussetzungen des § 3 J Lot/SI V gegeben sind. Ob die Veranstalter mit der
Durchführung des Turniers einen l'virtschaftlichen Gewinn machen, istfi"ir die Einstujimg als Glücksspiel nach § 3 f LoflSf V
unerheblich" (Ve; Frankfurt o. lvi. aaO),

XVII. ALTERSGRENZE FÜR
KOMMUNALE WAH,LBEAMTE

verfassungsgemäß

(RhPtverfGH NVwZ 07, ] 052; Beschluss v. 02.11.2006 - VGH B 27/06)

Die Festsetzung der Altersgrenze für k01nnll111ale WahlbcaI111e auf das vollendete 68. Lebensjahr in
§ 183 11 2 RhPfBG ist verfassungsgeinäH.
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