
darf.58 Der Pflichtwidrigkeitszusammenhang entfällt daher
nur, wenn es sich um eine Verlaufsvariante innerhalb eines
identischen Risikos handelt.59 Das ist hier ersichtlich nicht
der Fall.

C. RECHTSWIDRIGKEIT UND SCHULD

Auch beim Fahrlässigkeitsdelikt müssen beim Prüfungsauf-
bau Rechtswidrigkeit und Schuld beachtet werden. Aller-
dings spielen diese Prüfungspunkte in den hier untersuchten
Fallkonstellationen der Fahrlässigkeitshaftung für Locke-
rungsentscheidungen in der Regel keine Rolle. Ohne beson-
dere Anhaltspunkte im Sachverhalt indiziert ebenso wie bei
Vorsatzdelikten die Verwirklichung des Unrechtstatbestands
auch bei Fahrlässigkeitsdelikten die Rechtswidrigkeit.60

Bei der Schuld sind neben möglichen Entschuldigungsgrün-
den und Fragen der Schuldfähigkeit und des Unrechts-
bewusstseins61 noch die subjektive Sorgfaltspflichtverletzung
bei subjektiver Vorhersehbarkeit des Erfolgs zu prüfen. Un-
ter subjektiver Sorgfaltspflichtwidrigkeit versteht man das
Außerachtlassen der dem Täter individuell möglichen Sorg-
falt, was zu bejahen ist, wenn der Erfolg individuell vorher-
sehbar und vermeidbar war.62 Die individuelle Vorhersehbar-
keit muss sich – ebenso wie die objektive Vorhersehbarkeit –
nicht auf alle Einzelheiten des zum Erfolg führenden Gesche-
hensablaufs erstrecken.63 Primär geht es an dieser Stelle um
die Beurteilung der persönlichen Fähigkeiten, geistige oder
körperliche Mängel oder Erfahrungslücken.64

D. FAZIT

Die Prüfung einer Fahrlässigkeitshaftung für das Verhalten
Dritter infolge von Lockerungsentscheidungen im Straf- oder
Maßregelvollzug oder der Allgemeinpsychiatrie stellt Studen-
ten vor vielfältigste Herausforderungen. Wichtigste Erkennt-
nis ist, dass sich die Sorgfaltspflichtverletzung nicht bereits
daraus ergibt, dass sich die Prognoseentscheidung im Nach-
hinein als fehlerhaft erweist. Entscheidend ist allein die Ex-
ante-Sicht, wobei den für die Lockerungsentscheidung Ver-
antwortlichen ein weiter prognostischer Beurteilungsspiel-
raum zukommt. Ob dieser Ermessenspielraum eingehalten
wurde, ist anhand der einschlägigen Vorschriften und den
Feststellungen im Sachverhalt zu bewerten.

58 NJW 2004, 237 (238).
59 Ausführlich zu diesem Aspekt SchatzNStZ 2003, 586 f.; Roxin StV 2004, 485.
60 Wessels/Beulke/Satzger StrafR AT, 49. Aufl. 2019, § 18 Rn. 1142. Besondere Be-

deutung kommt in Fällen der einverständlichen Fremd- bzw. Selbstgefährdung der
Einwilligung zu, vgl. Kaspar JuS 2012, 112 (115); Kühl StrafR AT, 8. Aufl. 2017,
§ 17 Rn. 82 ff.

61 Insoweit gilt dasselbe wie bei vorsätzlicher Tatbegehung, s.Wessels/Beulke/Satzger
StrafR AT, 49. Aufl. 2019, § 18 Rn. 1144; Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil,
6. Aufl. 2019, Rn. 1022.

62 Heinrich StrafR AT, 6. Aufl. 2019, Rn. 1023; Kühl StrafR AT, 8. Aufl. 2017, § 17
Rn. 89 ff.

63 In der Falllösung könnte man im Fall BGH BeckRS 2019, 31022 Rn. 25 ggf. die
sich aus der – zwar objektiv vorliegenden – Aktenlage ergebende „Unvernünftig-
keit“ des Dritten auch als individuelles Wissen der Entscheidungsträger werten und
auf der Ebene der Schuld diskutieren.

64 S. BeckOKStGB/Kudlich, 46. Ed. 1.5.2020, § 15 Rn. 65; MüKoStGB/Duttge,
3. Aufl. 2017, § 15 Rn. 204.
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& SACHVERHALT

Zur Bekämpfung des Corona-Virus erlässt die Landesregierung Hessen – unter Inbezugnah-
me von § 32 S. 1 IfSG (Infektionsschutzgesetz des Bundes) – am 1.3.2020 eine Rechtsver-
ordnung (HCoV):

„§ 1 HCoV: Der Sportbetrieb auf und in allen öffentlichen und privaten Sportanlagen,
öffentlichen und privaten Schwimm- und Spaßbädern, Thermalbädern, Fitnessstudios und
ähnlichen Einrichtungen ist einzustellen.

§ 32 IfSG: Die Landesregierungen werden ermächtigt, unter den Voraussetzungen, die für
Maßnahmen nach § 28 maßgebend sind, auch durch Rechtsverordnungen entsprechende
Gebote und Verbote zur Bekämpfung übertragbarer Krankheiten zu erlassen. Vor Erlass der
Rechtsverordnungen ist ein jeweils auszuwählender Kreis von Vertretern der Wissenschaft,
der beteiligten Wirtschaft und der jeweils für Gesundheitsfragen zuständigen obersten Lan-
desbehörde zu hören.

§ 28 IfSG: Werden Ansteckungsverdächtige festgestellt, so trifft die zuständige Behörde die
notwendigen Schutzmaßnahmen, soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung
übertragbarer Krankheiten erforderlich ist; sie kann insbesondere Personen verpflichten, den
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Michaela Hailbronner, LL.M. [Yale]) an der Universität Gießen.
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Ort, an dem sie sich befinden, nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu verlassen
oder von ihr bestimmte Orte oder öffentliche Orte nicht oder nur unter bestimmten Bedin-
gungen zu betreten.“

B, Einwohner der hessischen Gemeinde G, ist leidenschaftlicher Basketballspieler. Er macht
sich an einem Samstagabend (10.3.2020) – allein – auf den Weg zum öffentlichen Basketball-
platz. Sein anfängliches Vergnügen ist allerdings nicht von langer Dauer. Der mit seinem
Wohngebäude angrenzende Rentner R sieht nämlich seine Chance gekommen, den unlieb-
samen B – seit Jahren eine Last für R – endlich in seine Schranken zu weisen. R weiß, dass die
hessische Landesregierung mit der HCoV landesweit die Einstellung des Betriebs von Sport-
stätten verordnet hat. Er ruft bei der Polizei an und schildert den gegebenen Sachverhalt. Als
endlich die (örtlich zuständige) Polizeikommissarin P ankommt, haben sich bereits einige
Anwohner – darunter mehrere Bekannte des B – draußen versammelt und verfolgen kritisch
das Geschehen. P diskutiert kurz mit B und gibt ihm Gelegenheit, sich zu dem Vorfall zu
äußern. Weil B aber keine Anstalten macht, sich freiwillig vom Basketballplatz zu entfernen,
verweist P den B für das Ende des Tages des Sportplatzes unter Hinweis auf § 31 I HSOG. B
verlässt daraufhin den Sportplatz.

In der Zeitung stößt er fünf Wochen danach auf den Beitrag eines Jura-Professors, J, der
moniert, das IfSG sei schon keine wirksame Ermächtigungsgrundlage für den Verordnungs-
erlass. Es könne nicht sein, dass § 32 IfSG zur Verordnungsermächtigung auf § 28 IfSG und
damit eine Generalklausel verweise. Auch die hessische Landesregierung habe nicht gerade
ihre Sternstunde erlebt. Eindeutig sei – was zutrifft –, dass eine nach § 32 IfSG vorgeschriebe-
ne Anhörung von Experten nicht stattgefunden hat. J resümiert, dass die angeführten Mängel
derzeit ohnehin keine Rolle mehr spielten. Zutreffend weist er darauf hin, dass nach der
aufgekommenen Kritik am föderalistischen System am 7.3.2020 § 32 IfSG geändert wurde,
sodass von nun an ausschließlich die Bundesregierung zum Verordnungserlass ermächtigt
wird. Die HCoV habe damit letztlich, auch wenn die Bundesregierung bislang untätig
geblieben sei, das Zeitliche gesegnet.

B ist von dem Artikel ganz angetan. Nach Erhebung eines statthaften, ordnungsgemäßen,
aber erfolglosen Widerspruchs erhebt er beim zuständigen Verwaltungsgericht in G formge-
recht Klage und verlangt die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Platzverweises. Er will,
dass seine Berechtigung, auf dem Basketballplatz zu spielen, gerichtlich geklärt wird.

Wie wird das Verwaltungsgericht entscheiden?

Bearbeiterhinweis: Von der Vereinbarkeit sowohl des IfSG als auch der HCoV mit Grundrechten ist
auszugehen. Ein etwaiges Ermessen der P wurde pflichtgemäß ausgeübt.

& LÖSUNG

Das Verwaltungsgericht wird die Rechtswidrigkeit der Platzverweisung sowie die Rechts-
verletzung des B aussprechen, sofern die Klage zulässig und soweit sie begründet ist.

A. ZULÄSSIGKEIT

Die Klage ist zulässig, wenn die Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.

I. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs

Mangels einer aufdrängenden Sonderzuweisung richtet sich der Verwaltungsrechtsweg nach
§ 40 I 1 VwGO. Nach der modifizierten Subjektstheorie liegt eine öffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit dann vor, wenn die streitentscheidende Rechtsnorm ausschließlich Hoheitsträger gera-
de in ihrer Eigenschaft als solche berechtigt oder verpflichtet (vgl. hierzu: Sodan/Ziekow/
Sodan, VwGO, 5. Aufl. 2018, VwGO § 40 Rn. 302 ff.). Als streitentscheidende Norm berech-
tigt und verpflichtet § 31 I 1 HSOG ausschließlich die Gefahrenabwehr- und Polizeibehörden
– und damit Hoheitsträger als solche – zum Ausspruch von Platzverweisungen. Somit handelt
es sich um eine Streitigkeit öffentlich-rechtlicher Natur. Weder B noch P sind unmittelbar am
Verfassungsleben Beteiligte, womit es bereits deshalb an der doppelten Verfassungsunmittel-
barkeit fehlt (Kopp/Schenke/Ruthig, VwGO, 25. Aufl. 2019, VwGO § 40 Rn. 32 ff.). In Er-
mangelung einer abdrängenden Sonderzuweisung ist der Verwaltungsrechtsweg eröffnet.

II. Statthaftigkeit der Klage

Die statthafte Klageart richtet sich gem. § 88 VwGO nach dem tatsächlichen Begehren des
Klägers (Schaks/Friedrich JuS 2018, 860 [861]). Fünf Wochen nach Ausspruch des Platzver-
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