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ZIVILRECHT

Problem: Entschddigung wegen nutzlos aufgewendeter Urlaubszeit
Einordnung: Sonderfall, wenn ein Teil der Reise weitgehend entwertet ist

BGH, Urteil vom 21.11.2017, X ZR 111/16

Eine erhebliche Beeintrachtigung der Reise insgesamt kann auch gegeben sein, wenn eine weitgehende Entwertung
eines Teils der Urlaubszeit stattgefunden hat und diese Zeit teilweise nutzlos aufgewendet wurde mit der Folge, dass
ein Anspruch auf Entschadigung entsteht.

SACHVERHALT

Die Klager buchte im Marz 2015 bei dem beklagten Reiseveranstalter eine Reise nach Antalya. Nach dem Reisevertrag
sollten sie in einem bestimmten Hotel in einem Zimmer mit Meerblick oder seitlichem Meerblick untergebracht werden.
Aufgrund einer Uberbuchung mussten sie die ersten drei Tage jedoch in einem anderen Hotel wohnen. Das Zimmer hatte
keinen Meerblick und wies dariiber hinaus schwerwiegende Hygieneméangel auf.

Die Klager verlangten von dem Beklagten Minderung des Reisepreises sowie eine Entschadigung wegen nutzlos aufge-
wendeter Urlaubszeit.

Das AG gab der Klage hinsichtlich der Minderung des Reisepreises statt und wies sie im Ubrigen ab. Das LG sprach den
Klagern eine weitere Minderung zu. Die dagegen gerichtete Revision des Beklagten blieb ohne Erfolg. Zudem sprach der
BGH den Kldgern eine Entschadigung i.H.v. 600 € wegen nutzlos aufgewendeter Urlaubszeit zu.

LOSUNG

Die Revision des Beklagten ist unbegriindet, denn die Unterbringung der Klager in einem Hotel dhnlicher Standards
und dhnlicher Ausstattung, das allerdings nicht das gebuchte Hotel ist, stellt einen Mangel dar, der fiir die betreffenden
Urlaubstage zu einer Verringerung des Reisepreises um 10 % fiihrt. Der Wert der tatsachlich erbrachten Leistung hat nicht
der gebuchten Leistung entsprochen. Bei einem im Vorfeld vertraglich bestimmten Hotel wird ein Teil des Reisepreises
- anders als bei sog. Fortuna-Reisen — daftlir gezahlt, dass der Reisende die Auswahl des Hotels nach seinen personlichen
Wiinschen selbst vornehmen kann.

Die Revision der Kldger ist dagegen begriindet. Die Klager haben neben dem Anspruch auf Minderung des Reisepreises
nach § 651d | BGB auch einen Anspruch auf Entschddigung wegen nutzlos aufgewendeter Urlaubszeit nach § 651f |l BGB.
Es ist zwar zutreffend, dass der Anspruch auf eine angemessene Entschadigung nach § 651f [l BGB voraussetzt, dass nicht
nur einzelne Reiseleistungen oder Reisetage, sondern die Reise insgesamt erheblich beeintrachtigt worden ist. Dies hangt
jedoch nicht davon ab, ob die Minderung des Reisepreises wegen einzelner Leistungen einen bestimmten Mindestpro-
zentsatz des gesamten Reisepreises Ubersteigt.

Im vorliegenden Fall ist eine erhebliche Beeintrachtigung gegeben. Die ersten die von zehn Urlaubstagen konnten ihren
Zweck weitgehend nicht erfillen, weil das zur Verfiigung gestellte Ersatzhotelzimmer schwerwiegende Hygienemangel
aufwies. Der Tag des Umzugs in das gebuchte Hotel konnte ebenso im Wesentlichen nicht der Erholung dienen. Daher hat
das Berufungsgericht den anteiligen Reisepreis fir diese Tage als zu Recht um 70 bzw. 100 % gemindert angesehen. Bei
einer derartigen schwerwiegenden Entwertung eines Teils der nach Tagen bemessenen Urlaubszeit wird die Zeit teilweise
nutzlos aufgewendet und damit auch die Reise insgesamt beeintrachtigt.
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Problem: Zur Verbrauchereigenschaft bei Klagen gegen Facebook
Einordnung: Klage in Osterreich gegen Facebook (Irland)

EuGH, C-498/16: Schlussantrdge des Generalanwalts vom 14.11.2017

Nach Ansicht von Generalanwalt Bobek kann sich Herr Schrems hinsichtlich der privaten Nutzung seines eigenen
Facebook-Kontos auf seine Verbrauchereigenschaft stiitzen, um Facebook Ireland vor den Gsterreichischen Gerichten
zu verklagen. In Bezug auf Anspriiche, die ihm von anderen Verbrauchern abgetreten wurden, kann er sich jedoch
nicht auf seine Verbrauchereigenschaft berufen.

SACHVERHALT

Der Osterreicher Maximilian Schrems (Klager) erhob vor den ésterreichischen Gerichten Klage gegen Facebook Ireland
(Beklagte). Er macht geltend, dass die Beklagte seine eigenen Rechte auf Achtung der Privatsphdre und auf Datenschutz
verletzt habe sowie die entsprechenden Rechte von sieben anderen Facebook-Nutzern, dieihmihre Anspriiche abgetreten
haben, nachdem er im Internet dazu aufgerufen hatte. Diese Nutzer haben ihren Wohnsitz in Osterreich, Deutschland und
Indien.

Die Beklagte bestreitet die internationale Zustandigkeit der Osterreichischen Gerichte. Erstens konne der Klager in diesem
Verfahren nicht, oder jedenfalls nicht mehr, als Verbraucher angesehen werden. Aufgrund seiner beruflichen Tatigkeiten
i.V.m. seinen Anspriichen gegen die Beklagte habe er seine Verbrauchereigenschaft verloren. Er kbnne demnach nicht die
den Verbrauchern durch das Unionsrecht (Verordnung (EG) Nr. 44/2001) eingeraumte Moglichkeit in Anspruch nehmen,
einen auslandischen Vertragspartner an ihrem eigenen Wohnsitz zu verklagen. Uberdies zeige die Einrichtung seiner
Facebook-Seite, dass er Facebook beruflich nutze. Zweitens sei der Verbrauchergerichtsstand strikt personengebunden
und gelte nicht fir abgetretene Anspriiche.

Der Oberste Gerichtshof (Osterreich) ersuchte den EuGH um Klarstellung, ob der Verbrauchergerichtsstand bei diesen
beiden Fallgestaltungen zur Anwendung kommt.

Nach der Sachverhaltsdarstellung durch den Obersten Gerichtshof ist der Kldger auf IT- und Datenschutzrecht spezia-
lisiert und verfasst derzeit eine Dissertation Uber die rechtlichen Aspekte des Datenschutzes. Er verwendet Facebook
seit 2008, zunachst ausschlieBlich zu privaten Zwecken unter falschem Namen. Seit 2010 verwendet er ein Facebook-
Konto unter seinem Namen zum privaten Gebrauch, seit 2011 nutzt er auch eine Facebook-Seite mit Informationen
u.a. Uber seine Vortrdge und Auftritte, die von ihm verfassten Bilicher sowie die von ihm angestrengten Gerichts-
verfahren gegen die Beklagte. Im Zusammenhang mit seinem rechtlichen Vorgehen gegen die Beklagte veroffent-
lichte der Klager u.a. zwei Biicher, erhielt verschiedene Auszeichnungen und griindete den Verein zur Durchsetzung des
Grundrechts auf Datenschutz. Er hat ein Team um sich versammelt, das ihn bei ,seiner Kampagne gegen Facebook”
unterstatzt.

BN LOSUNGSVORSCHLAG
Generalanwalt Michal Bobek schldgt dem EuGH vor, dem Obersten Gerichtshof zu antworten, dass Tatigkeiten wie Verof-
fentlichungen, das Halten von Vortragen, der Betrieb von Websites oder die Sammlung von Spenden zur Durchsetzung
von Anspriichen nicht zum Verlust der Verbrauchereigenschaft in Bezug auf Anspriiche im Zusammenhang mit dem
eigenen, fiir private Zwecke genutzten Facebook-Konto fiihren. Insofern kann der Klager im Hinblick auf seine eigenen
Anspriche aufgrund der privaten Nutzung seines eigenen Facebook-Kontos wohl als Verbraucher angesehen werden. Es
obliegt jedoch dem Obersten Gerichtshof, dies zu tiberpriifen.

Die Verbrauchereigenschaft hangt grundsatzlich davon ab, welche Natur und welches Ziel der Vertrag zum Zeitpunkt
seines Abschlusses hatte. Eine spatere Nutzungsanderung kann nur in auBergewohnlichen Fallen Berlicksichtigung
finden. Sind die Natur und das Ziel des Vertrags sowohl privat als auch beruflich, kann die Verbrauchereigenschaft erhalten
bleiben, sofern der berufliche ,Gehalt” als marginal angesehen werden kann. Wissen, Erfahrung, ziviles Engagement oder
die Tatsache, dass aufgrund von Rechtsstreitigkeiten ein gewisses Ansehen erworben wurde, stehen fiir sich genommen
der Einstufung als Verbraucher nicht entgegen.
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Weiter schldgt der Generalanwalt vor dem Obersten Gerichtshof zu antworten, dass ein Verbraucher, der berechtigt ist,
an seinem eigenen Wohnsitz einen auslandischen Vertragspartner zu verklagen, nicht gleichzeitig mit seinen eigenen
Anspriichen auch gleichgerichtete Anspriiche geltend machen kann, die ihm von anderen Verbrauchern mit Wohnsitz
an einem anderen Ort im gleichen Mitgliedstaat, in anderen Mitgliedstaaten oder in Drittstaaten abgetreten wurden. Die
fraglichen Regeln zeigen eindeutig, dass der Verbrauchergerichtsstand stets auf die konkreten Parteien des speziellen
Vertrags beschrankt ist. Es ware mit diesen Regeln nicht vereinbar, einem Verbraucher zu gestatten, den Verbrau-
chergerichtsstand auch fiir Anspriiche zu nutzen, die ihm von anderen Verbrauchern ausschlief3lich zur gerichtlichen
Geltendmachung abgetreten wurden.

Eine solche Ausdehnung wiirde es insbesondere ermdglichen, Klagen an einem Gerichtsstand zu konzentrieren und fiir
Sammelklagen den giinstigeren Gerichtsstand zu wahlen, indem alle Anspriiche an einen Verbraucher mit Wohnsitz an
diesem Gerichtsstand abgetreten wiirden. Dies kdnnte eine schrankenlose gezielte Abtretung an Verbraucher an einem
beliebigen Gerichtsstand mit giinstigerer Rechtsprechung, geringeren Kosten oder gro3ziigigerer Prozesskostenhilfe
zur Folge haben, was zur Uberlastung einiger Gerichte fiihren kdnnte. Es steht zwar auBBer Zweifel, dass Sammelklagen
dem effektiven gerichtlichen Schutz der Verbraucher dienen. Werden sie gut konzipiert und umgesetzt, konnen sie auch
weitere systemische Vorteile flir das Justizsystem wie eine geringere Notwendigkeit von Parallelverfahren aufweisen. Es
ist jedoch nicht Aufgabe des EuGH, solche Sammelklagen fiir Verbrauchersachen zu schaffen, sondern obliegt ggf. dem
Unionsgesetzgeber.
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Arbeitsrecht

Problem: Anordnung von Dienstreisen ins Ausland
Einordnung: Reichweite des Direktionsrechts des Arbeitgebers

LAG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 06.09.2017,4 Sa 3/17

Der Arbeitgeber darf Dienstreisen ins Ausland anordnen, wenn die im Arbeitsvertrag ,versprochenen Dienste” ihrer
- Natur nach mit gelegentlichen Auslandseinsatzen verbunden sein konnen. Angesichts der zunehmenden Internatio-
nalisierung im Wirtschaftsleben diirfte dies fiir einen GroBteil der Berufsbilder zutreffen.
BN SACHVERHALT
Die Parteien streiten darliber, ob die Beklagte berechtigt ist, gegentiber dem Klager Auslandsdienstreisen kraft Direktions-
recht anzuordnen. Der Klager ist bei der Beklagten seit dem 1. September 1980 als ,Projekt- und Konstruktionsingenieur
in der Abteilung Elektrik/Elektronik des Produktgruppenbereichs Werkzeugmaschine des Werkes W." beschaftigt. Der
Arbeitsvertrag sieht auBerdem vor, dass flr die Erstattung von Reisekosten, die durch Dienstreisen verursacht werden,
die allgemeinen durch das Unternehmen erlassenen Regelungen gelten. Weitere Regelungen zu dem Arbeitsort, dem
ortlichen Direktionsrecht des Arbeitgebers oder Dienstreisen sieht der Arbeitsvertrag nicht vor. In der Vergangenheit war
der Klager nur in geringem Umfang auf Dienstreisen im deutschen oder europdischen Ausland.

Nachdem der Kldager erstmals im April 2016 eine dreitdgige Dienstreise nach China unternehmen sollte und weitere
Dienstreisen angekiindigt wurden, beantragte der Kldger die Feststellung, dass er auf Grund seines Arbeitsvertrags nicht
zur Erbringung von Dienstreisen in das Ausland verpflichtet sei.

B LOSUNG

Nach Auffassung des LAG Baden-Wirttemberg ist der Kldger vorliegend zu Dienstreisen ins Ausland verpflichtet.

Entgegen der Auffassung des Klagers schranke der Arbeitsvertrag das Direktionsrecht der Beklagten nicht so weit ein,
dass der Klager nur in W. beschaftigt werden konne. Die ,Beschaftigung in der Abteilung” ... ,des Werkes W." sei lediglich
eine Beschreibung, wo sich die Abteilung befinde, zu der der Klager direktionsrechtlich erstzugewiesen wurde. Das
Direktionsrecht der Beklagten sei auch nicht grundsatzlich darauf beschrankt, dass die Beklagte dem Klager nur Inlands-
arbeitsplatze zuweisen kénne. Ankniipfungspunkt zur Beantwortung dieser Frage sei § 611 BGB, wonach der Arbeitnehmer
»zur Leistung der versprochenen Dienste” verpflichtet ist. Es bedirfte daher der Auslegung, welches nach Berufsbildung
und Tatigkeitsprofil die versprochenen Dienste seien und ob diese versprochenen Leistungen gewissermal3en ihrer Natur
nach auch mit Auslandsdienstreisen verbunden seien. Angesichts der seit Jahren verstarkt zu beobachtenden Entwick-
lungen im Wirtschaftsleben, die eine erhéhte Flexibilitat erfordern und die von verstarkter internationaler Ausrichtung
gepragt sind, wiirden jedoch auch ein Grof3teil der Mitarbeiter zu gelegentlichen Auslandsreisen verpflichtet sein. Dies
gelte auf Grund des Wandels der Berufsbilder auch dann, wenn ein Arbeitnehmer vor vielleicht zehn Jahren oder langer
noch nicht mit solchen Dienstreisen habe rechnen missen.

Im konkreten Fall schuldet der Klager laut seinem Arbeitsvertrag die Tatigkeit eines Projekt- und Konstruktionsingenieurs.
Dass einem Projekt- und Konstruktionsingenieur bei einem weltweiten Vertrieb der durch die Beklagte hergestellten
Maschinen auch weltweite Betreuungsaufgaben zufallen kénnen, liegt zumindest in der heutigen Zeit durchaus in der
Natur des Berufsbilds, so das Gericht. Der Kldger sei deshalb zur Unternehmung gelegentlicher Auslandsdienstreisen
verpflichtet.

Die Revision ist beim Bundesarbeitsgericht derzeit unter dem Az. 10 AZR 514/17 anhangig.
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Problem: Verlagerung von Aufgaben von den Gemeinden auf die Landkreise
Einordnung: Kommunalrecht/Selbstverwaltungsgarantie/Kommunalverfassungsbeschwerde

BVerfG, Urteil vom 21.11.2017,2 BvR 2177/16

Zu den fiir die Lander zwingenden Vorgaben des GG gehort Art. 28 Il GG. Das Landesrecht darf daher keine Rege-
lungen enthalten, die mit Art. 28 Il GG nicht vereinbar sind.

Der Grundsatz der Subsidiaritdét der Kommunalverfassungsbeschwerde nach Art. 93 | Nr. 4b GG findet keine
Anwendung, wenn die landesverfassungsrechtliche Garantie der kommunalen Selbstverwaltung hinter dem Gewahr-
leistungsniveau des Art. 28 Il GG zuriickbleibt.

Zu den grundlegenden Strukturmerkmalen von Art. 28 Il GG gehort die Eigenstandigkeit der Gemeinden auch und
gerade gegeniiber den Landkreisen.

SACHVERHALT

Im Jahre 2013 hat der Gesetzgeber das Kinderbetreuungsrecht in Sachsen-Anhalt neu geordnet. Die Neuregelung im Kin-
derférderungsgesetz Sachsen-Anhalt (KiF6G LSA) betraf im Wesentlichen die Verlagerung der seit 2003 die Gemeinden
treffenden Leistungsverpflichtung zur Bereitstellung von Pldtzen in der Tageseinrichtung auf Landkreise und kreisfreie
Stadte als ortliche Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe, die Einflihrung von Qualitatsstandards und die Finanzierung der
Kinderbetreuung. Anlass fiir die Anderung war ein befiirchteter Interessenkonflikt bei den Gemeinden, der sich daraus
ergeben sollte, dass die Gemeinden sowohl Verpflichtete des Betreuungsanspruchs waren als auch selbst Betreuungs-
pldtze anboten, so dass sich Gemeinden und freie Trager als Wettbewerber gegeniiber standen. Die Beschwerdefiih-
rerinnen sind acht kreisangehdrige Gemeinden im Land Sachsen-Anhalt, die nach alter Rechtslage Verpflichtete des
Anspruchs auf Kinderbetreuung waren. Sie sehen in der gesetzlichen Neuregelung einen verfassungswidrigen Entzug
der Aufgaben und machen insoweit eine Verletzung von Art. 28 Il 1 GG geltend. 2014 hatten sie zusammen mit Uber
50 anderen Gemeinden eine Kommunalverfassungsbeschwerde zum Landesverfassungsgericht Sachsen-Anhalt
erhoben, mit der sie mehrere Vorschriften des Anderungsgesetzes zum Kinderférderungsgesetz und anderer Gesetze
angegriffen und eine Verletzung der durch die Landesverfassung gewahrleisteten Garantie der kommunalen Selbstver-
waltung geriligt hatten. Diese Verfassungsbeschwerde hatte hinsichtlich einer die Aufgabenfinanzierung betreffenden
Bestimmung Erfolg; im Ubrigen hat das Landesverfassungsgericht sie zuriickgewiesen, da es bereits an einem Eingriff in
ein durch die Landesverfassung gewdhrleistetes Recht der Gemeinden fehle. Hiergegen wenden sich die Beschwerdefiih-
rerinnen mit ihrer Kommunalverfassungsbeschwerde zum BVerfG. Mit Erfolg?

LOSUNG

Die Kommunalverfassungsbeschwerde ist zuldssig aber unbegriindet, weil die umstrittenen Vorschriften einer verfas-
sungskonformen Auslegung zugénglich sind.

Der Zulassigkeit steht insbesondere nicht der Grundsatz der Subsidiaritat der Kommunalverfassungsbeschwerde nach
Art. 93 I Nr. 4b GG, § 91 BVerfGG entgegen.

Die in Art. 28 Il 1 GG verankerte Garantie kommunaler Selbstverwaltung enthalt alle staatliche Gewalt bindende Vorgaben. Zu
diesen gehort unter anderem ein verfassungsrechtliches Aufgabenverteilungsprinzip zugunsten der Gemeinden, das auch und
gerade gegeniber den Landkreisen Anwendung findet. Das Landesrecht darf keine Regelungen enthalten, die mit Art. 28111 GG
nicht vereinbar sind. Soweit das Landesverfassungsrecht keinen vergleichbaren Schutz der gemeindlichen Selbstverwaltung
enthalt, weil die landesverfassungsrechtliche Garantie der kommunalen Selbstverwaltung hinter dem Gewahrleistungsniveau
des Art. 28 Il 1 GG zurlickbleibt, greift das Subsidiaritatserfordernis der Kommunalverfassungsbeschwerde zum BVerfG nicht.
Art. 28 Il 1 GG konstituiert ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis, wonach der Gesetzgeber den Gemeinden 6rtliche Aufgaben
nur aus Griinden des Gemeinwohls entziehen darf. Das bloRe Ziel der Verwaltungsvereinfachung oder der Zustandigkeits-
konzentration scheidet als Rechtfertigung eines Aufgabenentzugs aus. Griinde der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
der o6ffentlichen Verwaltung rechtfertigen eine Hochzonung erst, wenn ein Belassen der Aufgabe bei den Gemeinden zu
einem unverhaltnismaBigen Kostenanstieg fiihren wiirde.

Die Ubertragung der Leistungsverpflichtung zur Erfiillung des Anspruchs auf Kinderbetreuung auf die Landkreise und
kreisfreien Stadte als ortliche Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe genligt unter Anlegung dieses Mal3stabes nur dann den
Anforderungen des Art. 28 Il 1 GG, wenn das Recht der Gemeinden unberiihrt bleibt, sich aufgrund ihrer Allzustéandigkeit
der ortlichen Aufgabe der Kinderbetreuung und insbesondere der damit zusammenhdngenden Planungs- und Koordi-
nierungsaufgaben fiir ihr Gemeindegebiet anzunehmen.
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Die von den Gemeinden bis zur Neuregelung im Jahr 2013 wahrgenommenen Aufgaben betreffen Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft und fallen somit in den Gewahrleistungsbereich des Art. 28 Il 1 GG. Im Jahr 2003 hatte der
Gesetzgeber einen Teilbereich der von den ortlichen Tragern der Jugendhilfe wahrzunehmenden Aufgaben in zuldssiger
Weise auf die Gemeinden Ubertragen. Es sprechen gute Griinde dafiir, dass die nunmehr vorgenommene Auswechslung
des Leistungsverpflichteten und die damit verbundene Ubertragung der mit der Erfiillung des Anspruchs auf einen
Betreuungsplatz zusammenhangenden Verwaltungsaufgaben eine Hochzonung von Aufgaben der ortlichen Gemein-
schaft und damit einen Eingriff in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie darstellt. Den Gemeinden wurde nicht nur
die Leistungsverpflichtung zur Erfillung des Anspruchs auf Kinderbetreuung entzogen, sondern auch die damit zusam-
menhdngende Finanzverantwortung fur die Errichtung, den Betrieb und die Unterhaltung der in ihrem Gemeindegebiet
vorhandenen oder aus Bedarfsgriinden zusatzlich erforderlichen Kindertagesstatten.

Der Eingriff ware aber jedenfalls durch sachliche Griinde gerechtfertigt und - bei verfassungskonformer Auslegung -
auch verhéltnismaBig. Die gesetzliche Regelung wird durch hinreichende sachliche Griinde getragen. Die Ubertragung
der Leistungsverpflichtung soll der Starkung der staatlichen Jugendamter, einer kontinuierlichen Qualitatsentwicklung
sowie der Zusammenfiihrung der haftungsbewehrten Gewahrleistungspflicht zur Bereitstellung eines Kinderbetreuungs-
platzes mit der landesrechtlichen Verpflichtung zur Erfilllung des Anspruchs auf Kinderbetreuung und damit legitimen
Zwecken dienen.

Bei verfassungskonformer Auslegung genligt die angegriffene Regelung auch den Anforderungen des Verhaltnismafig-
keitsgrundsatzes. Sie lasst den Gemeinden das Recht zur Mikroplanung und bezieht sie darliber hinaus auch in Zukunft in
die Bedarfsplanung ein: Die Allzustéandigkeit erlaubt den kreisangehorigen Gemeinden auch im Bereich der Jugendhilfe
einzelne Aufgaben freiwillig zu ibernehmen, solange diese nicht zum ausschlie3lichen gesetzlichen Aufgabenfeld der
staatlichen Jugenddmter gehéren. Ausgehend davon sind die kreisangehdrigen Gemeinden nach der KiF6G-Reform des
Jahres 2013 weiterhin fiir eine Reihe von Aufgaben im Rahmen der Kinderbetreuung zusténdig. So kdnnen sie mit ent-
sprechender Betriebserlaubnis Kindertageseinrichtungen in eigener Tragerschaft errichten, finanzieren und betreiben.
Den Gemeinden steht ferner das Recht zu, fiir ihr Gemeindegebiet den Betreuungsbedarf zu planen und zu koordinieren,
ohne hierzu verpflichtet zu sein. Ihnen steht es deshalb insbesondere offen, lokale Kinderbetreuungsleitplanungen
zu erstellen und fortzuschreiben, hierzu die demographische Entwicklung im Gemeindegebiet zu analysieren, das
Platzangebot konzeptionell zu planen und mit den in ihrem Hoheitsgebiet ansassigen freien Tragern von Kindertagesein-
richtungen zusammenzuarbeiten. Ebenso steht den Gemeinden ein Recht zur Kooperation mit Nachbargemeinden zu,
um einen moglicherweise bestehenden gemeindeiibergreifenden Betreuungsbedarf festzustellen und freiwillig abzu-
decken. Innerhalb ihres Gemeindegebiets ist es den Kommunen zudem mdglich, die ortlich ansdssigen freien Trager zu
unterstltzen. Im Gegensatz zur friiheren Gesetzeslage sind die Gemeinden hierzu allerdings nicht mehr objektiv-rechtlich
verpflichtet. Den Gemeinden steht es ferner frei, fiir ihr Gebiet statistische Erhebungen durchzufiihren, soweit diese flir
die Bereitstellung von Betreuungsplatzen und die konzeptionelle Planung des Betreuungsangebots erforderlich sind.

Soweit Aufgabenbereiche auf die ortlichen Trager der Jugendhilfe Ubertragen wurden, bleiben die Interessen der
Gemeinden zudem weitgehend gewahrt. Dies betrifftinsbesondere die Leistungs-, Entgelt- und Qualitatsentwicklungsver-
einbarungen, die zwischen den o6rtlichen Tragern der Jugendhilfe und den Tragern von Tageseinrichtungen geschlossen
werden. Fiir deren Zustandekommen ist ein Einvernehmen der Gemeinden, Verbandsgemeinden und Verwaltungsge-
meinschaften erforderlich. Damit ist gesetzlich gesichert, dass ohne Beteiligung der kreisangehdrigen Gemeinden keine
neuen Tageseinrichtungen im Gemeindegebiet betrieben werden kénnen. Dies sichert die aus der Allzustéandigkeit flie-
Bende Befugnis der Kommunen, in ihrem Gemeindegebiet eigene Kindertagesstatten zu errichten, zu betreiben und
zu finanzieren. Ferner ist im Hinblick auf die Gberortliche Kinderbetreuungsplanung, die keine Angelegenheit der ort-
lichen Gemeinschaft ist, sondern deren ,Mikroplanung” lediglich beeinflusst, eine Beteiligung der Gemeinden tber das
Benehmenserfordernis des § 10 | 2, 3 KiF6G LSA 2013 gesichert. Dieses ermdglicht den Gemeinden, ihren Standpunkt
darzulegen, Einwande im Hinblick auf die von ihnen vertretenen Interessen zu erheben und so auf das Ergebnis der Ent-
scheidung Einfluss zu nehmen.
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Problem: Auskunftspflicht der Bundesregierung
Einordnung: Staatsorganisationsrecht/Freies Mandat

BVerfG, Urteil vom 07.11.2017, 2 BVE 2/11

Die Bundesregierung hat ihrer Antwortpflicht bei der Beantwortung von Anfragen zur Deutschen Bahn AG und zur
Finanzmarktaufsicht nicht geniigt und hierdurch Rechte der Antragsteller und des Deutschen Bundestages verletzt
hat. Die streitgegenstandlichen Fragen zu Vereinbarungen zwischen der Bundesregierung und der Deutschen Bahn
AG liber Investitionen in das Schienennetz, zu einem Gutachten zum Projekt ,Stuttgart 21, zu Zugverspatungen
und deren Ursachen sowie zu aufsichtsrechtlichen MaBnahmen der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
gegeniiber mehreren Banken in den Jahren 2005 bis 2008 hat die Bundesregierung ohne hinreichende Begriindung
unvollstandig beantwortet oder unbeantwortet gelassen.

SACHVERHALT

Im Jahr 2010 stellten Abgeordnete des Deutschen Bundestages und die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (nachfolgend
Antragsteller) mehrere Anfragen zur Deutschen Bahn AG und zur Finanzmarktaufsicht. Die Antragsteller verlangten in
erster Linie Informationen Uber Gesprdche und Vereinbarungen zwischen der Bundesregierung und der Deutschen Bahn
AG Uber Investitionen in das Schienennetz, liber ein von der Bundesregierung in Auftrag gegebenes Gutachten zur Wirt-
schaftlichkeitsberechnung des Projektes, Stuttgart 21” sowie lGiber Zugverspatungen und deren Ursachen. Dariiber hinaus
richteten die Antragsteller Fragen zu aufsichtsrechtlichen Malnahmen der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsauf-
sicht (BaFin) gegeniiber mehreren Banken in den Jahren 2005 bis 2008 an die Bundesregierung. Diese beantwortete
aus Sicht der Antragsteller sdmtliche Anfragen nur unzureichend, weshalb sie im Organstreitverfahren die Feststellung
begehren, dass die Bundesregierung die von ihnen erbetenen Auskiinfte unter Berufung auf verfassungsrechtlich nicht
tragfahige Erwdagungen verweigert oder nur unzureichend beantwortet und sie sowie den Deutschen Bundestag in den
Rechten aus Art. 38 1 2 und Art. 20 Il 2 GG verletzt hat.

LOSUNG

Die Antrage sind - soweit zuldssig - Gberwiegend begriindet.

Dem Deutschen Bundestag steht gegenliber der Bundesregierung ein Frage- und Informationsrecht zu (Art. 38 |1 2 und
Art. 20 Il 2 GG), an dem die einzelnen Abgeordneten und die Fraktionen als Zusammenschliisse von Abgeordneten teil-
haben und dem grundsatzlich eine Antwortpflicht der Bundesregierung korrespondiert.

Das parlamentarische Informationsrecht steht unter dem Vorbehalt der Zumutbarkeit. Es sind alle Informationen mitzu-
teilen, liber die die Bundesregierung verfligt oder die sie mit zumutbarem Aufwand in Erfahrung bringen kann. Sie muss
alle ihr zu Gebote stehenden Moglichkeiten der Informationsbeschaffung ausschopfen.

Das verfassungsrechtlich garantierte parlamentarische Frage- und Informationsrecht unterliegt gleichwohl Grenzen, die,
auch soweit sie einfachgesetzlich geregelt sind, ihren Grund im Verfassungsrecht haben missen. So kann sich der Infor-
mationsanspruch des Bundestages und der einzelnen Abgeordneten von vornherein nur auf Angelegenheiten beziehen,
die in die Zustandigkeit der Bundesregierung fallen und fiir die sie verantwortlich ist. Weitere Grenzen des Informations-
rechts konnen sich im vorliegenden Fall durch Grundrechte Dritter oder dem Wohl des Bundes oder eines Landes
(Staatswohl) ergeben.

Die Bundesregierung muss im Falle einer Auskunftsverweigerung die Griinde darlegen, aus denen sie die erbetenen Aus-
kiinfte verweigert oder in nicht 6ffentlicher Form erteilt. Es ist Aufgabe der Bundesregierung, nachvollziehbar darzulegen,
aus welchem Grund die angeforderten Informationen geheimhaltungsbediirftig sind und warum sie gegebenenfalls auch
noch nach Jahren oder sogar nach Abschluss des betreffenden Vorgangs nicht Gegenstand einer 6ffentlichen Antwort
sein konnen.

Die Bundesregierung hat die Grenzen ihrer Antwortpflicht bei der Beantwortung der streitgegenstandlichen Fragen
betreffend den Themenkomplex Deutsche Bahn AG verkannt und hierdurch Rechte der Antragsteller und des Deutschen
Bundestages aus Art. 381 2 und Art. 20 Il 2 GG verletzt.

Die Tatigkeiten von mehrheitlich oder vollstandig in der Hand des Bundes befindlichen Unternehmen in Privatrechtsform
unterfallen dem Verantwortungsbereich der Bundesregierung. Dies ergibt sich aus der Legitimationsbedirftigkeit
erwerbswirtschaftlicher Betatigung der 6ffentlichen Hand. Dabei ist die Verantwortlichkeit der Regierung nicht auf die ihr
gesetzlich eingeraumten Einwirkungs- und Kontrollrechte beschrankt. Bei dem derzeitigen Stand der Verflechtung von
Staat und Deutscher Bahn AG ist daher der Verantwortungsbereich der Bundesregierung im Rahmen des parlamentari-
schen Fragerechts eroffnet.
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Grundrechte der Deutschen Bahn AG stehen der Auskunftserteilung nicht entgegen. Juristischen Personen des Privat-
rechts, deren Anteile sich - wie bei der Deutschen Bahn AG - ausschlieBlich in den Hdnden des Staates befinden, fehlt
die Grundrechtsfahigkeit im Hinblick auf materielle Grundrechte. Der Umstand, dass kiinftig hinter der Deutschen Bahn
AG private Anteilseigner, also grundrechtsfahige natirliche Personen, stehen kénnen, zeitigt keine Vorwirkung auf die
derzeitige Rechtslage. Auch Art. 87e GG stattet die Deutsche Bahn AG nicht mit eigenen Rechten gegeniiber anderen
staatlichen Stellen aus; ihr wird kein abwehrrechtlicher Status gegeniiber Einwirkungen des Staates auf ihre Unterneh-
mensfiihrung verschafft.

Die Offenlegung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen des in 6ffentlicher Hand befindlichen Unternehmens kann
Auswirkungen auf den Wert der gehaltenen Anteile oder auf das Geschéaftsergebnis haben. Als fiskalisches Interesse des
Staates kdnnen damit Staatswohlbelange beriihrt sein.

Vor diesem Hintergrund hat die Bundesregierung bei der Beantwortung der streitgegenstandlichen Fragen ihrer Ant-
wortpflicht in Bezug auf die Anfragen ,Fulda-Runden der Deutschen Bahn AG und Finanzierungsvereinbarungen
zu Bedarfsplanprojekten” (BTDrucks 17/3757) nicht genligt, da sie die Antwort nicht durch Verweis auf die Nich-
texistenz jahrlich und einheitlich erstellter Listen, die Nichtexistenz von Statistiken zur Hohe der vom Bund finanzierten
zuwendungsfahigen Kosten sowie die aktienrechtlichen Verschwiegenheitspflichten verweigern kann. Auch die Antwort-
verweigerung auf die Kleine Anfrage zur Wirtschaftlichkeitsberechnung fir das Projekt, Stuttgart 21“ (BTDrucks 17/3766)
konnte die Bundesregierung nicht mit Verweis auf die berufsstandische Verschwiegenheitspflicht der Wirtschaftspriifer
nach § 43 der WiPrO sowie der mit der Deutschen Bahn AG abgeschlossenen Vertraulichkeitsvereinbarung begriinden. In
Bezug auf die Kleine Anfrage ,Zugverspatungen” (BTDrucks 17/3149) durfte die Bundesregierung die Antwort nicht mit
der Begriindung verweigern, die erfragten Informationen gehorten vollstandig in den Bereich der Geschaftstatigkeiten
der Deutschen Bahn AG, da aufgrund der hundertprozentigen Beteiligung des Bundes die unternehmerische Tatigkeit
der Deutschen Bahn AG in den Verantwortungsbereich der Bundesregierung fallt.

Auch hinsichtlich des Themenkomplexes Finanzmarktaufsicht hat die Bundesregierung die Grenze ihrer Antwortpflicht
bei der Beantwortung der streitgegenstandlichen Fragen liberwiegend verkannt.

Der Verantwortungsbereich der Bundesregierung erstreckt sich auf die Finanzmarktaufsicht und auf von ihr beherrschte
Finanzinstitute, so dass sich der Informationsanspruch des Bundestages und der einzelnen Abgeordneten hierauf beziehen
kann. Allerdings kann die Funktionsfahigkeit staatlicher Aufsicht tGber Finanzinstitute als Belang des Staatswohls die
Antwortpflicht der Bundesregierung beschranken. Zwar bedarf es zur Geltendmachung eines Geheimhaltungsgrundes
keiner im Einzelfall belegbaren Gefahrdung der Kontroll- und Aufsichtstétigkeit der Behorde. Erschwerungen der behord-
lichen Aufgabenwahrnehmung oder nicht auf konkreten Tatsachen beruhende Annahmen eines méglichen Riickgangs
der Kooperationsbereitschaft und der freiwilligen Mitarbeit der beaufsichtigten Unternehmen als Folge der Bekanntgabe
der Informationen geniigen aber nicht.

Die Stabilitat des Finanzmarktes und der Erfolg staatlicher StiitzungsmalBnahmen in der Finanzkrise setzen als Belange
des Staatswohls dem parlamentarischen Informationsanspruch Grenzen. Charakteristisch fiir den Finanzmarkt ist, dass
Fehlentwicklungen, denen die Aufsicht vorbeugen soll, nicht nur das einzelne Institut, sondern in besonderem Mafe
den Markt insgesamt betreffen. Trotz des Einschatzungs- und Prognosespielraums der Bundesregierung hinsichtlich der
Abgeschlossenheit der Finanzkrise und der in diesem Zusammenhang ergriffenen MaBnahmen sowie des Ausmal3es der
mit einer Offenlegung einhergehenden Beeintrachtigung, insbesondere der ins Feld gefiihrten irrationalen Reaktionen
der hoch sensiblen Markte, kann dies nicht dazu flihren, dass Transparenz und demokratische Kontrolle wahrend der
Finanzkrise uneingeschrankt hintenan stehen missen und gleichzeitig dieses Argument auf lange Zeit fortwirkt.

Vor diesem Hintergrund hat die Bundesregierung bei der Beantwortung der streitgegensténdlichen Fragen ihrer Ant-
wortpflicht auch in Bezug auf die Anfragen zur IKB/Finanzmarktaufsicht (BTDrucks 17/4350) nicht gentigt. Sie kann mit
dem schlichten Verweis auf vertragliche und gesetzliche Verschwiegenheitspflichten und dem Hinweis, an anderer Stelle
und zu einem anderen Zeitpunkt geheim berichtet zu haben, oder nach einem Beschluss des Deutschen Bundestages
die Informationen nach VS-Eintrag in der Geheimschutzstelle des Deutschen Bundestages zu hinterlegen, die Antwort
nicht verweigern. Die Bundesregierung hat auch ihrer Antwortpflicht hinsichtlich der Kleinen Anfrage ,Auslibung par-
lamentarischer Kontrollrechte im Bereich Finanzmarkt” (BTDrucks 17/3740) Gberwiegend nicht genligt. Allein die nicht
naher begriindete Annahme, schon das Bekanntwerden der Kontrollintensitat der Bankenaufsicht im Hinblick auf ein-
zelne Institute kdnne zu einem irreversiblen Vertrauensverlust in das jeweilige Institut mit entsprechenden Reaktionen
des Marktes fiihren, kann in dieser Pauschalitdt eine Antwortverweigerung nicht begriinden. In diesem Fall wére die
Tatigkeit der BaFin der parlamentarischen Kontrolle vollstandig entzogen. Zudem hat die Antragsgegnerin zu Unrecht
die Antwort auf die Frage zu den Gehalts- und Bonuszahlungen tber 500.000 Euro bei gestiitzten Finanzinstituten nur
eingestuft erteilt, denn das parlamentarische Interesse an einer 6ffentlichen Antwort mit dem Ziel der Kontrolle der Mitar-
beitervergltung bei gestiitzten Finanzinstituten und damit der Verwendung von Steuermitteln Gberwiegt das Interesse
an der Geheimhaltung dieser Informationen.

© Jura Intensiv Verlags UG & Co. KG

o5 I



RA Telegramm 12/2017 Offentliches Recht 96 I

Problem: Nichtzulassung zur Anwaltschaft
Einordnung: Grundrechte

BVerfG, Beschluss vom 22.10.2017, 1 BvR 1822/16

Die Versagung der Zulassung zur Rechtsanwaltschaft wegen Unwiirdigkeit bedarf einer einzelfallbezogenen
Abwagung der grundrechtlichen Belange der antragstellenden Person mit denihrer Zulassung zur Rechtsanwaltschaft
entgegenstehenden Gemeinwohlbelangen, insbesondere dem Interesse der Offentlichkeit an einer funktionie-
renden Rechtspflege. Denn eine solche Versagung bedeutet einen schwerwiegenden Eingriff in das Grundrecht auf
Freiheit der Berufswahl aus Art. 12 | 1 GG. Sie ist nur zum Schutz eines besonders wichtigen Gemeinschaftsguts und
unter strikter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit statthaft.

SACHVERHALT

Im Laufe des juristischen Referendariats der Beschwerdefiihrerin war es zwischen ihr und ihrem Ausbilder in der staats-
anwaltschaftlichen Station mehrfach zu Auseinandersetzungen gekommen. Der ausbildende Staatsanwalt beurteilte
die Beschwerdefiihrerin schlieB8lich mit der Note ,befriedigend’, was die Beschwerdefiihrerin als ungerecht empfand.
Sie wandte sich nach Erhalt der Beurteilung im Februar 2011 per E-Mail an ihren Ausbilder und belegte diesen mit ver-
schiedenen AuBerungen beleidigenden Charakters. In dem sich anschlieBenden Ermittlungsverfahren wandte sich
die Beschwerdefiihrerin im April 2011 per E-Mail an die zustédndige Oberstaatsanwaltin und brachte Zweifel an deren
Rechtstreue und intellektuellen Fahigkeiten zum Ausdruck. In der Folge wurde die Beschwerdefiihrerin vom Amtsgericht
rechtskraftig wegen Beleidigung des Staatsanwalts zu einer Geldstrafe von 60 Tagessatzen verurteilt. Im August 2014
beantragte sie ihre Zulassung zur Rechtsanwaltschaft. Dieser Antrag wurde durch die Rechtsanwaltskammer mit angegrif-
fenem Bescheid abgelehnt, weil die Beschwerdefilihrerin sich eines Verhaltens schuldig gemacht habe, das sie unwiirdig
erscheinen lasse, den Beruf einer Rechtsanwaltin ordnungsgemaR auszuliben. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde riigt die
Beschwerdefiihrerin die Verletzung ihrer Grundrechte insbesondere aus Art. 121 1 GG.

LOSUNG

Die Versagung der Zulassung zur Rechtsanwaltschaft bedeutet einen schwerwiegenden Eingriff in das Grundrecht auf Freiheit
der Berufswahl. Als jedenfalls voriibergehendes Berufsverbot stellt sie eine subjektive Berufszugangsregelung dar, die einer
ihrerseits verfassungsgemaBlen gesetzlichen Grundlage bedarf und nur zum Schutz eines besonders wichtigen Gemein-
schaftsguts und unter strikter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit statthaft ist. Der Versagungsgrund der
Unwiirdigkeit gemaR § 7 Nr. 5 der Bundesrechtsanwaltsordnung ist im Lichte der Berufsfreiheit einschrankend auszulegen.
Ein Bewerber kann nicht allein deswegen als unwiirdig angesehen werden, weil sein Verhalten im beruflichen Umfeld oder
im gesellschaftlichen Bereich auf Missfallen sto3t. Erforderlich ist hierfiir in der Regel vielmehr, dass das von ihm gezeigte
Fehlverhalten auch geeignet ist, das Vertrauen in die Integritat der Rechtsanwaltschaft im Interesse einer funktionierenden
Rechtspflege zu beeintrachtigen und dass diese Beeintrachtigung seine grundrechtlichen Belange liberwiegt.

Diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen geniligen die angegriffenen Entscheidungen nicht uneingeschrankt.
Keinen Bedenken begegnet die Wiirdigung der konkret herangezogenen fiir und gegen die Beschwerdefiihrerin spre-
chenden Umstande zur Beurteilung ihrer Gesamtpersonlichkeit. Der Beschwerdefiihrerin durfte insbesondere ihre fehlende
Unrechtseinsicht vorgeworfen und entgegengehalten werden. Zwar kann ein festgestelltes Fehlverhalten nach einer mehr
oder minder langen Zeit durch Wohlverhalten oder andere Umstande derart an Bedeutung verlieren, dass es der Zulassung
zur Rechtsanwaltschaft nicht mehr entgegensteht. Eine weiterhin bestehende Uneinsichtigkeit und Rechtfertigung der Tat
kann sich aber gleichwohl zu Lasten eines Bewerbers auswirken, weil es sich dabei um einen fiir die zu erstellende Prognose-
entscheidung mal3geblichen Aspekt handelt. Beide Entscheidungen lassen jedoch eine Abwagung der grundrechtlichen
Belange der Beschwerdefiihrerin mit den ihrer Zulassung zur Rechtsanwaltschaft entgegenstehenden Gemeinwohl-
belangen nicht erkennen. Allein die vorgenommene Wiirdigung der Personlichkeit der Beschwerdefiihrerin mit der nicht
naher begriindeten Schlussfolgerung, dass sie fiir den Anwaltsberuf nicht tragbar sei, wird dem nicht gerecht.

Die Entscheidung des Anwaltsgerichtshofs lasst insoweit bereits eine Prognoseentscheidung im Hinblick auf die Beein-
trachtigung der einer Zulassung entgegenstehenden Interessen der Offentlichkeit vermissen. Es hitte insbesondere
naher ausgefiihrt werden mussen, dass und warum davon auszugehen ist, dass die Beschwerdefiihrerin im Falle ihrer
Zulassung als Rechtsanwaltin in einer Art und Weise auftreten wiirde, die das Vertrauen in die Integritat der Rechtsan-
waltschaft insbesondere im Interesse einer funktionierenden Rechtspflege beeintrachtigen kdnnte, sei es, dass Gerichte
Rechtsstreitigkeiten nicht mehr zielgerichtet und zweckmaflig betreiben oder aber die Rechtsuchenden eine vertrau-
enswirdige Rechtsberatung und Vertretung im Rechtsstreit nicht erlangen kdnnten. Ein gegeniiber den Interessen der
Beschwerdefiihrerin {iberwiegendes Interesse der Offentlichkeit lag ohne weitere entsprechende Feststellungen auch
nicht auf der Hand, sodass sich dahingehende Ausfiihrungen héatten ertibrigen kénnen.
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Problem: 3. Geschlecht im Personenstandsregister
Einordnung: Grundrechte

BVerfG, Beschluss vom 10.10.2017, 1 BvR 2019/16

Die Regelungen des Personenstandsrechts sind mit den grundgesetzlichen Anforderungen insoweit nicht vereinbar,
als § 22 Ill Personenstandsgesetz (PStG) neben dem Eintrag ,weiblich” oder ,mannlich” keine dritte Moglichkeit
bietet, ein Geschlecht positiv eintragen zu lassen. Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt auch die geschlecht-
liche Identitat derjenigen, die sich dauerhaft weder dem mannlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen
lassen. Dariiber hinaus versto3t das geltende Personenstandsrecht auch gegen das Diskriminierungsverbot (Art. 3 11l
GG), soweit die Eintragung eines anderen Geschlechts als ,mannlich” oder,weiblich” ausgeschlossen wird.

SACHVERHALT

P beantragte beim zustandigen Standesamt die Berichtigung ihres Geburtseintrags dahingehend, dass die bisherige
Geschlechtsangabe ,weiblich” gestrichen und die Angabe ,inter/divers”, hilfsweise nur,divers” eingetragen werden solle.
Das Standesamt lehnte den Antrag mit Hinweis darauf ab, dass nach deutschem Personenstandsrecht im Geburten-
register ein Kind entweder dem weiblichen oder dem mannlichen Geschlecht zuzuordnen ist, oder - wenn dies nicht
maoglich ist - das Geschlecht nicht eingetragen wird (§ 21 I Nr. 3, § 22 1l PStG). P sieht sich durch diese gesetzlichen Vor-
gaben in ihren Grundrechten aus Art. 2 1i.V.m. Art. 11 1 GG und Art. 3 | GG verletzt.

LOSUNG

Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt auch die geschlechtliche Identitét, die regelmaBig ein konstituierender
Aspekt der eigenen Personlichkeit ist. Der Zuordnung zu einem Geschlecht kommt fiir die individuelle Identitat heraus-
ragende Bedeutung zu; sie nimmt typischerweise eine Schlisselposition sowohl im Selbstverstandnis einer Person als
auch dabei ein, wie die betroffene Person von anderen wahrgenommen wird. Dabei ist auch die geschlechtliche Identitat
jener Personen geschiitzt, die weder dem méannlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuzuordnen sind.

In dieses Recht wird nach geltendem Personenstandsrecht eingegriffen. Das Personenstandsrecht verlangt einen
Geschlechtseintrag, ermoglicht jedoch der beschwerdefiihrenden Person, die sich selbst dauerhaft weder dem mann-
lichen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnet, keinen Eintrag, der ihrer Geschlechtsidentitat entsprache. Auch durch
die Wahl der gesetzlichen Variante ,fehlende Angabe” wiirde nicht abgebildet, dass die beschwerdefiihrende Person
sich nicht als geschlechtslos begreift, und nach eigenem Empfinden ein Geschlecht jenseits von mannlich oder weiblich
hat. Hierdurch ist die selbstbestimmte Entwicklung und Wahrung der Personlichkeit spezifisch gefdhrdet. Der Perso-
nenstand ist keine Marginalie, sondern ist nach dem Gesetz die ,Stellung einer Person innerhalb der Rechtsordnung”.
Der Personenstand umschreibt in zentralen Punkten die rechtlich relevante Identitat einer Person. Die Verwehrung der
personenstandsrechtlichen Anerkennung der geschlechtlichen Identitat gefahrdet darum bereits fiir sich genommen die
selbstbestimmte Entwicklung.

Der Grundrechtseingriff ist verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt. Das Grundgesetz gebietet nicht, den Personenstand
hinsichtlich des Geschlechts ausschlie3lich binar zu regeln. Es zwingt weder dazu, das Geschlecht als Teil des Personen-
standes zu normieren, noch steht es der personenstandsrechtlichen Anerkennung einer weiteren geschlechtlichen
Identitat jenseits des weiblichen und mannlichen Geschlechts entgegen. Dass im geltenden Personenstandsrecht keine
Maglichkeit besteht, ein drittes Geschlecht positiv eintragen zu lassen, lasst sich nicht mit Belangen Dritter rechtfertigen.
Durch die bloBe Er6ffnung der Moglichkeit eines weiteren Geschlechtseintrags wird niemand gezwungen, sich diesem
weiteren Geschlecht zuzuordnen. Allerdings missen in einem Regelungssystem, das Geschlechtsangaben vorsieht, die
derzeit bestehenden Mdglichkeiten fiir Personen mit Varianten der Geschlechtsentwicklung, sich als weiblich, mannlich
oder ohne Geschlechtseintrag registrieren zu lassen, erhalten bleiben. Auch biirokratischer und finanzieller Aufwand
oder Ordnungsinteressen des Staates vermdgen die Verwehrung einer weiteren einheitlichen positiven Eintragungsmog-
lichkeit nicht zu rechtfertigen. Ein gewisser Mehraufwand ware hinzunehmen. Ein Anspruch auf personenstandsrechtlicher
Eintragung beliebiger Identitdtsmerkmale, die einen Bezug zum Geschlecht haben, ergibt sich aus dem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht hingegen nicht. Durch die Ermdglichung des positiven Eintrags eines weiteren Geschlechts unter einer
einheitlichen dritten Bezeichnung entstehen auch keine Zuordnungsprobleme, die sich nach geltendem Recht nicht
ohnehin schon stellen. Denn im Falle der Ermdglichung eines weiteren positiven Geschlechtseintrags sind die gleichen
Fragen zu kldren, die sich bei der nach derzeitiger Rechtslage mdglichen Nichteintragung des Geschlechts stellen.

© Jura Intensiv Verlags UG & Co. KG



RA Telegramm 12/2017 Offentliches Recht

Dariiber hinaus versto3t § 21 | Nr. 3 in Verbindung mit § 22 Ill PStG gegen Art. 3 lll 1 GG. Danach darf das Geschlecht
grundsatzlich nicht als Ankniipfungspunkt fiir eine rechtliche Ungleichbehandlung herangezogen werden. Dabei schiitzt
Art. 3 1l 1 GG auch Menschen vor Diskriminierungen, die sich nicht dem mannlichen oder weiblichen Geschlecht zuordnen.
Denn Zweck des Art. 3 1Il 1 GG ist es, Angehorige strukturell diskriminierungsgefahrdeter Gruppen vor Benachteiligung zu
schitzen. § 21 | Nr. 3 in Verbindung mit § 22 Il PStG benachteiligt aber Menschen, die nicht mannlichen oder weiblichen
Geschlechts sind, wegen ihres Geschlechts, weil diese im Gegensatz zu Mannern und Frauen nicht ihrem Geschlecht
gemaR registriert werden konnen.

Die Verfassungsverstof3e flihren zur Feststellung der Unvereinbarkeit von § 21 Abs. 1 Nr. 3 in Verbindung mit § 22 Ill PStG
mit dem Grundgesetz, weil dem Gesetzgeber mehrere Moglichkeiten zur Verfligung stehen, die Verfassungsverstée zu
beseitigen. So kdnnte der Gesetzgeber auf einen personenstandsrechtlichen Geschlechtseintrag generell verzichten. Er
kann aber stattdessen auch fir die betroffenen Personen die Mdglichkeit schaffen, eine weitere positive Bezeichnung
eines Geschlechts zu wahlen, das nicht mannlich oder weiblich ist. Dabei ist der Gesetzgeber nicht auf die Wahl einer der
von der antragstellenden Person im fachgerichtlichen Verfahren verfolgten Bezeichnungen beschrénkt.

© Jura Intensiv Verlags UG & Co. KG

98 I



RA Telegramm 12/2017 Offentliches Recht 99 I

Problem: Bewertungsportal fiir Autofahrer
Einordnung: Grundrechte

OVG Minster, Urteil vom 19.10.2017, 16 A 770/17

Das Internetportal ,www.fahrerbewertung.de” ist in seiner derzeitigen Ausgestaltung datenschutzrechtlich
unzuldssig.

SACHVERHALT

Die Kldgerin betreibt ein Online-Portal, mit dem das Fahrverhalten von Verkehrsteilnehmern und -teilnehmerinnen unter
Angabe des Kfz-Kennzeichens im Wesentlichen anhand eines Ampelschemas (griin = positiv, gelb = neutral, rot = negativ)
bewertet werden kann. Die abgegebenen Bewertungen kénnen von jedermann ohne Registrierung eingesehen werden.
Die Landesbeauftragte fiir Datenschutz sieht darin einen Versto8 gegen das Bundesdatenschutzgesetz. Sie gab der Kla-
gerin unter anderem auf, die Plattform so umzugestalten, dass nur noch der jeweilige Halter oder die jeweilige Halterin
eines Fahrzeugs die dafiir abgegebenen Bewertungen einsehen kann und sich zu diesem Zweck zuvor registrieren muss.
Hat die dagegen erhobene Klage Erfolg?

LOSUNG
Die Klage hat keinen Erfolg?

Das Bundesdatenschutzgesetz ist vorliegend anwendbar, insbesondere handelt es sich bei den zu bestimmten Kfz-
Kennzeichen abgegebenen Bewertungen um personenbezogene Daten. Im Rahmen der vorzunehmenden Abwagung
Uberwiegt das informationelle Selbstbestimmungsrecht der betroffenen Kraftfahrzeughalter und -halterinnen gegen-
Uber den Interessen der Klagerin sowie der Nutzer und Nutzerinnen des Portals, weil eine vollstandig anonyme Bewertung
von in der Regel privat motiviertem Verhalten fiir eine unbegrenzte Offentlichkeit einsehbar ist. Dem stehen keine
gewichtigen Interessen der Kldagerin und der Portalnutzer und -nutzerinnen entgegen. Insbesondere das Ziel, die Fahrer
zur Selbstreflexion anzuhalten, kann auch unter Geltung der Anordnungen erreicht werden.
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Problem: Zueignungsabsicht bei unbekanntem Inhalt eines Behaltnisses
Einordnung: Konkretisierung der Zueignungsabsicht

BGH, Beschluss vom 26.07.2017, 3 StR 182/17

Die Zueignungsabsicht bezieht sich in der Regel nicht auf das Behaltnis, wenn es dem Tater alleine auf den Inhalt
ankommt. Dies ist nur anders, wenn der Tater das Behaltnis zum Transport bendtigt.

Bezieht sich die Zueignungsabsicht auf einen bestimmten Inhalt des Behaltnisses, so fehlt dem Tater bei vollig abwei-
chendem Inhalt auch insoweit die Zueignungsabsicht.

SACHVERHALT

Der Angeklagte brach mit einem unbekannten Mittater in ein Wohnhaus ein, durchsuchte es und entwendete einen
Schmuckkoffer mit Modeschmuck im Gesamtwert von 125 €. Ein Nachbar der Geschadigten fand den Koffer samt Inhalt
einen Tag spater im Wald, sodass sie diesen letztlich zuriickbekam.

LOSUNG

Ein vollendeter Wohnungseinbruchdiebstahls kann nicht angenommen werden. Dem Sachverhalt ldsst sich nicht ent-
nehmen, dass der Angeklagte und sein Tatgenosse beziiglich des Schmuckkoffers samt Modeschmuck die nach § 242 |
StGB erforderliche Zueignungsabsicht hatten.

Enthalt ein Behaltnis, das der Tater in seinen Gewahrsam bringt, nicht die vorgestellte werthaltige Beute, auf die es ihm bei
der Tat allein ankommt, und entledigt er sich — nachdem er dies festgestellt hat — deswegen des Behaltnisses sowie des
ggf. darin befindlichen, ihm nutzlos erscheinenden Inhalts, so kann er mangels Zueignungsabsicht bezliglich der erlangten
Beute nicht wegen eines vollendeten, sondern nur wegen versuchten (fehlgeschlagenen) Diebstahls bestraft werden.

So liegt es moglicherweise hier.

Da der Nachbar den Schmuckkoffer samt dem Modeschmuck (ersichtlich in Tatortndhe) fand, liegt es nahe, dass der
Angeklagte und sein Mittater sich dessen entledigten, weil es sich hierbei nicht um die erhoffte wertvolle Beute handelte.
Da Feststellungen zum konkreten Inhalt der Zueignungsabsicht der beiden bei der Tatbegehung fehlen, insbesondere
nichts daflir belegt ist, dass diese sich auf den Schmuckkoffer an sich oder jegliche darin befindlichen Sachen bezog, ist
somit ein vollendeter Diebstahl nicht belegt.

DIE KOMPAKTEN BEGLEITER ZUM 2. EXAMEN

Assessor-Karteikarten
Das Priifungswissen in Karteikartenform

Zivilrecht (erscheint demnéchst) Offentliches Recht

Strafrecht (Baden-Wiirttemberg, Berlin, Branden-

burg, Hessen, NRW, Rheinland-Pfalz)

« Die verwaltungsbehoérdliche
Entscheidung & Anwaltsklausur

- Die verwaltungsgerichtliche
Entscheidung

« Materielles Recht

NEU: Die S1-Klausur (Norddeutsche Version C| ) JURA
“ INTENSIV

» Die S1-Klausur (Norddeutsche Version)
« Die S1-Klausur (Siiddeutsche Version)
« Die S2-Klausur (erscheint demnéchst)

» Materielles Recht (erscheint demnachst)

& Siiddeutsche Version)
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