Offentliches Recht

Ubungsfalle

Fortgeschritteneniibungsklausur:
Torfgrippe am Checkpoint

Wiss. Mitarbeiter Maximilian Wittenbrock, Osnabriick*

Der Klausurtfall ist inspiriert durch das Urteil des BVerwG vom 13.6.2024*, wobei der diesem zugrunde lie-
gende Sachverhalt in entscheidenden Punkten abgewandelt und gekiirzt wurde. Die Klausur kombiniert
verwaltungs- und unionsrechtliche Fragen in einem verwaltungsprozessualen Aufbau. Sie wurde im
Sommersemester 2025 als dreistiindige Ubungsklausur fiir Studenten des sechsten Fachsemesters
gestellt.

Sachverhalt

Aist niederldndischer Staatsangehdriger mit Wohnsitz in der niederlandischen Stadt G unmittelbar
an der deutsch-niederlandischen Grenze. Zum Haareschneiden fahrt er schon seit Jahren tiber die
Grenze in die niedersachsische Stadt S. Zwar gibt es auch in G mehrere Friseursalons, A ist von dem
Kbénnen seines Stammfriseurs aber in besonderem Mal3e liberzeugt.

Am Beginn des Jahres 2025 bricht weltweit eine neuartige Grippeerkrankung aus. Die wegen ihres
erstmaligen Auftretens im Emsland ,Torfgrippe“ genannte Infektionskrankheit wird durch einen
Erreger des Typs A/H16N9/Emsland/1/2025 verursacht. Bei der Torfgrippe handelt es sich um eine
virale Atemwegsinfektion, die hauptsachlich Giber Tropfchen- und Aerosolinfektionen beim Kontakt
oder gleichzeitiger Anwesenheitin geschlossenen Rdumen libertragen wird. Laut offizieller Einschat-
zung der Weltgesundheitsorganisation (WHO) handelt es sich um eine , Infektionskrankheit mit pan-
demischem Potential“. Die Torfgrippe l0st mitunter schwere und sogar tédlich verlaufende Atem-
beschwerden aus, wahrend auf der anderen Seite viele Infizierte keine oder nur sehr leichte Symp-
tome haben. Die Inkubationszeit (Zeit von der Ansteckung bis zum Beginn der Erkrankung) dauert
etwa vier bis flinf Tage. Auch in Deutschland und den Niederlanden kommt es zu Infektionen und
Todesféllen im Zusammenhang mit der Torfgrippe. Bis zum heutigen Tag gibt es weder einen zuge-
lassenen Impfstoff noch eine flaichendeckend verfiigbare Methode zur zuverlassigen und schnellen
Testung.

Zum Schutz der Gesundheit ihrer Blirger beschlief3t die Bundesregierung weitreichende Mafnah-
men und Kontaktbeschrankungen im Inland. Dariiber hinaus ist allen Personen, die nicht die deutsche
Staatsangehorigkeit haben, vom 1.3.2025 an die Einreise ins Bundesgebiet zu verweigern. Auch A,
der sich am 3. Méarz, einem Montag, wie jeden Monat von zu Hause zum Haareschneiden nach S auf-
macht, wird von Beamten der zustandigen Bundespolizeidirektion Niedersachsen an einem der neu
errichteten Grenziibergange zuriickgehalten. Eine Einreise sei derzeit nur zum Zweck der Durchreise,
als Arbeitspendler, im Rahmen des beruflichen Warenverkehrs oder aus einem anderen wichtigen
Grund moglich. Als A angibt, auf dem Weg zu seinem Friseur zu sein, wird ihm eine ausdriickliche
Einreiseverweigerung erteilt, und er wird, wie viele andere niederlandische Staatsangehorige vor ihm,
wieder nach G zuriickgeschickt. Grundlage der erteilten Einreiseverweigerung ist der verfassungs-
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maRige § 6 FreiziigG/EU, der die Freiziigigkeitsrichtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates
umsetzt.

Aistfassungslos. Noch bevor er aber gerichtlich gegen das Einreiseverbot vorgehen kann, werden
alle Einreisebeschrankungen von der Bundesregierung am 10.3.2025 wieder aufgehoben. A beschliel3t,
dennoch vor Gericht zu ziehen. Schlief3lich sei eine solche Verletzung seiner Freiziigigkeit nicht hin-
nehmbar, was er von einem Gericht festgestellt wissen will. Ihn betreffend habe kein gesundheitli-
chesRisiko vorgelegen, da er selbst nicht krank gewesen seiund er keinerlei Symptome gehabt habe.
Die deutschen Behérden kénnten nicht einfach pauschal Unionsbiirger an der Einreise hindern - die
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit sei unionsrechtlich ja mit gutem Grund verboten.
A erhebt deshalb am 20.3.2025 Klage vor dem Ortlich zustandigen deutschen Verwaltungsgericht.

Im Verfahren tragt die Behorde vor, sie habe gem. § 6 Abs. 1 FreiziigG/EU jedes Recht, auch einen
Unionsblirger an der Einreise zu hindern. Eine Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit sei
hierin nicht zu sehen, denn die Einreise sei grundsatzlich allen anderen Staatsangehorigen unter-
sagt. Deutschen Staatsangehdrigen kénne man die Einreise nun einmal nicht verbieten. A solle sich
aullerdem nicht so anstellen, da er blof} zum Haareschneiden die Grenze liberqueren wollte. Einen
Haarschnitt hatte er auch in den Niederlanden bekommen kdnnen. Ein gewichtiges Recht von A sei
jedenfalls nicht verletzt, denn ein Recht auf die Einreise ergebe sich allenfalls aus § 2 FreiziigG und
damit aus dem einfachen Recht. Der deutsche Staat sei hingegen verfassungsrechtlich zum Schutz
der Gesundheit seiner Birger verpflichtet. Zur Eindammung des Infektionsgeschehens sei die Ver-
weigerung der Einreise deshalb gerechtfertigt.

A hélt dagegen, die Behorde kdnne offensichtlich nicht mal ihr eigenes Gesetz richtig lesen. Dort
sei die Rede von Krankheiten mit ,,epidemischem Potential“, was die WHO fiir die Torfgrippe aber
gar nicht festgestellt habe. Mit Blick auf sein eigenes Heimatland, das derartige GrenzschlieRBungen
nicht verhangt hat, konne auRerdem davon ausgegangen werden, dass die deutschen MaRnahmen
unverhaltnismaRig seien. Als Unionsbiirger gewahre die EU ihm auch in Deutschland Rechte.

Fallfrage

Hat die Klage des A Aussicht auf Erfolg?

Zusatzfrage

§6 Abs. 1S. 4 FreizligG/EU setzt den wortlautgleichen Art. 29 Abs. 1 der europdischen Freiziigigkeits-
richtlinie um. Vorausgesetzt, der Fall von A befénde sich bereits vor dem Bundesverwaltungsgericht:
Ware dieses hinsichtlich der Frage, ob die Einstufung der WHO einer Krankheit als ,pandemisch“
auch die Einstufung als ,epidemisch“ umfasst, zur Vorlage an den EuGH verpflichtet? Ware es denk-
bar, dass eine solche Pflicht im Einzelfall nicht besteht?

Bearbeitungsvermerk

Die Erfolgsaussichten der Klage sind umfassend und ggf. hilfsgutachtlich zu prifen. Fiir die Zwecke
der Bearbeitung bezeichnet ,pandemisch“ ein Infektionsgeschehen, welches sich weltweit mit hohen
Erkrankungszahlen und in der Regel auch schweren Verlaufen ausbreitet. Epidemisch ist ein Infektions-
geschehen, wenn ortlich begrenzt vermehrt Krankheitsfalle mit einheitlicher Ursache auftreten.
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Auszug aus dem Freiziigigkeitsgesetz

$§ 2 FreiziigG/EU - Recht auf Einreise und Aufenthalt
(1) Freizuigigkeitsberechtigte Unionsbirger und ihre Familienangehdrigen haben das Recht auf Ein-
reise und Aufenthalt nach Maligabe dieses Gesetzes.
(2) Unionsrechtlich freiziigigkeitsberechtigt sind:
1. Unionsbiirger, die sich als Arbeitnehmer oder zur Berufsausbildung aufhalten wollen,
la. Unionsbiirger, die sich zur Arbeitsuche aufhalten, fiir bis zu sechs Monate und dariiber hinaus
nur, solange sie nachweisen kdnnen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und begriindete Aussicht
haben, eingestellt zu werden,
2. Unionsbiirger, wenn sie zur Ausiibung einer selbstdandigen Erwerbstatigkeit berechtigt sind
(niedergelassene selbstandige Erwerbstatige),
3. Unionsbiirger,die, ohne sich niederzulassen, als selbstandige Erwerbstatige Dienstleistungen
im Sinne des Artikels AEUV Artikel 57 des Vertrages liber die Arbeitsweise der Europdischen Union
erbringen wollen (Erbringer von Dienstleistungen), wenn sie zur Erbringung der Dienstleistung
berechtigt sind,
4. Unionsbiirger als Empfanger von Dienstleistungen,
5. nicht erwerbstatige Unionsbiirger unter den Voraussetzungen des § § 4,
6. Familienangehorige unter den Voraussetzungen der §§ 3 und 4,
7. Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen, die ein Daueraufenthaltsrecht erworben haben.

$§ 6 FreiziigG/EU - Verlust des Rechts auf Einreise und Aufenthalt

(1) 'Der Verlust des Rechts nach § 2 Abs. 1 kann unbeschadet des § 2 Abs. 4 und des § 5 Abs. 4 nur aus
Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit (Art. 45 Abs. 3, Art. 52 Abs. 1 des Ver-
trages liber die Arbeitsweise der Europdischen Union) festgestellt und die Bescheinigung lber das
Daueraufenthaltsrecht oder die Aufenthaltskarte oder Daueraufenthaltskarte eingezogen werden.
Aus den in Satz 1 genannten Griinden kann auch die Einreise verweigert werden. ®Die Feststellung
aus Griinden der 6ffentlichen Gesundheit kann nur erfolgen, wenn es sich um Krankheiten mit epi-
demischem Potenzial im Sinne der einschlagigen Rechtsinstrumente der Weltgesundheitsorganisa-
tion und sonstige libertragbare, durch Infektionserreger oder Parasiten verursachte Krankheiten
handelt, sofern gegen diese Krankheiten Malinahmen im Bundesgebiet getroffen werden.

(8) Wor der Feststellung nach Abs. 1 soll der Betroffene angehort werden. 2Die Feststellung bedarf
der Schriftform.

Art. 29 EU-Freiziigigkeitsrichtlinie 2004/38/EG - Offentliche Gesundheit

(1) Als Krankheiten, die eine die Freizligigkeit beschrankende MaRnahme rechtfertigen, gelten aus-
schlieBlich die Krankheiten mit epidemischem Potenzial im Sinne der einschlagigen Rechtsinstru-
mente der Weltgesundheitsorganisation und sonstige libertragbare, durch Infektionserreger oder
Parasiten verursachte Krankheiten, sofern gegen diese Krankheiten Malnahmen zum Schutz der
Staatsangehdrigen des Aufnahmemitgliedstaats getroffen werden.

(2) Krankheiten, die nach Ablauf einer Frist von drei Monaten ab dem Zeitpunkt der Einreise auf-
treten, stellen keinen Ausweisungsgrund dar.

(3) 'Wenn ernsthafte Anhaltspunkte dies rechtfertigen, konnen die Mitgliedstaaten fiir die Personen,
die zum Aufenthalt berechtigt sind, binnen drei Monaten nach der Einreise eine kostenlose arztliche
Untersuchung anordnen, um feststellen zu lassen, dass sie nicht an einer Krankheit im Sinne von
Abs. 1 leiden. *Diese arztlichen Untersuchungen diirfen nicht systematisch angeordnet werden.
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Die Klage des A hat Aussicht auf Erfolg, soweit sie zuldssig? und begriindet ist.
A. Zulassigkeit

I.  Eroffnung desVerwaltungsrechtswegs, § 40 Abs.1S. 1 VwGO

Zunachst miisste der Verwaltungsrechtsweg eroffnet sein. Eine aufdrangende Sonderzuweisung
liegt nicht vor, weshalb sich die Er6ffnung des Verwaltungsrechtsweges nach der Generalklausel des
§ 40 Abs. 1 S. 1 VwGO richtet. Danach ist der Verwaltungsrechtsweg fiir eine 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art eroffnet, wenn keine abdrangende Sonderzuweisung
besteht.

Eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit liegt vor, wenn die streitentscheidenden Normen 6ffentlich-
rechtliche sind, also einen Trager hoheitlicher Gewalt in eben dieser Funktion berechtigen oder ver-
pflichten (sog. modifizierte Subjektstheorie).? Vorliegend richtet sich die dem Rechtsstreit zugrunde
liegende Einreiseverweigerung nach § 6 Abs. 1 S. 2 FreizligG/EU, der die Grenzbeh&rden der Bundes-
republik in ihrer Funktion als Hoheitstrager berechtigt. Es liegt eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit
vor.

Die Streitigkeit miisste ferner nichtverfassungsrechtlicher Art sein. Dies setzt nicht voraus, dass
es sich um eine Streitigkeit von zwei unmittelbar am Verfassungsleben beteiligten Rechtstragern
handelt, die inhaltlich im Kern iiber Verfassungsrecht streiten (sog. doppelte Verfassungsunmittel-
barkeit). Entscheidend ist vielmehr, ,,ob es im Kern des Rechtsstreits um das besondere, staats-
organisationsrechtliche Kénnen, Diirfen oder Miissen eines Verfassungssubjekts als solches, das
heildt gerade um dessen besondere verfassungsrechtlichen Funktionen und Kompetenzen geht“.
Der Kern des vorliegenden Rechtsstreites dreht sich nicht um staatsorganisationsrechtliche Fragen,
sondern um die fachrechtlichen Befugnisse der Bundespolizei und etwaige unionsrechtliche Vor-
gaben. Die Streitigkeit ist nichtverfassungsrechtlicher Art.

Hinweis: Es ist in der Klausur nicht erforderlich, auf die durch die hier zitierte, und unbedingt zu ken-
nende, BVerwG-Entscheidung aus dem Marz 2025 liberholte Rechtslage einzugehen. Die Vorausset-
zung der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit wurde hier nur zur Verdeutlichung erwahnt. Im vor-
liegenden Fall hitte ihre Anwendung im Ubrigen zum gleichen Ergebnis gefiihrt.

Eine abdrangende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich.
Der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten ist damit eroffnet.

Il. Statthafte Klageart

Fraglich ist sodann, welche Klageart statthaft ist. Die Statthaftigkeit richtet sich nach dem Begehren
des Klagers, vgl. § 88 VWGO. A begehrt die Feststellung, dass die Einreiseverweigerung vom 3.3.2025
rechtswidrig war. Die VwGO kennt insoweit die Feststellungsklage gem. § 43 Abs. 1 VwGO und die
Fortsetzungsfeststellungsklage gem. § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO. Die Fortsetzungsfeststellungsklage stellt
eine Erweiterung der Anfechtungsklage dar. Falls A in diesem Fall seine Rechte mit der Anfechtungs-

2Zur Zulassigkeit verwaltungsgerichtlicher Klagen siehe Lemke, JuS 2023, 920.
3 Reimer, in: BeckOK VWGO, Stand: 1.4.2025, § 40 Rn. 45, 45.4.
4 BVerwG, Urt. v. 26.3.2025 - 6 C 6.23, Rn. 25.
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klage hatte verfolgen kdnnen, ware die Feststellungsklage gem. § 43 Abs. 2 S. 1 VwGO subsidiar.
Voraussetzung der Fortsetzungsfeststellungsklage gem. § 113 Abs. 1 S. 4VwGO ware, dass A Adressat
eines belastenden Verwaltungsaktes war, der sich bereits erledigt hat.

Ein Verwaltungsakt ist gem. § 35 S. 1 VwVfG jede hoheitliche MaRnahme einer Behorde zur Rege-
lung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts, die unmittelbare Rechtswirkungen
erzeugt.’ Hinsichtlich der Einreiseverweigerung gegeniiber A kdnnte lediglich tiberlegt werden, ob
das Merkmal der Einzelfallregelung fehlt. Denn aufgrund der MaRnahmen der Bundesregierung vom
1. Marz ist grundsatzlich allen auslandischen Staatsangehdrigen die Einreise ins Bundesgebiet ver-
boten. Durch die A gesondert erteilte Einreiseverweigerung wird dieses Verbot jedoch fiir den Einzel-
fall konkretisiert. Bei der Einreiseverweigerung handelt es sich mithin um einen Verwaltungsakt.
Dieser Verwaltungsakt miisste sich auflerdem nach Klageerhebung erledigt haben. Die Erledigung
bestimmt sich nach § 43 Abs. 2 VWVfG.® Ein Verwaltungsakt kann sich etwa durch Vollziehung bzw.
die Erfiillung des Gebotes erledigen.” A wurde der Grenzibertritt fir seinen konkreten Ubertritts-
versuch am 3.3.2025 verweigert. Dieser Anordnung hat A mit dem Umkehren Folge geleistet. Die Einrei-
severfligung hat sich somit allerdings bereits vor der Klageerhebung am 20. Marz erledigt. Eine Fort-
setzungsfeststellungsklage gem. § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO kommt somit nicht in Betracht.

Hinweis: Es ist wichtig, auf den richtigen Rechtsakt abzustellen. A wendet sich gegen die konkrete
Einreiseverweigerung, nicht gegen die MaRnahmen der Bundesregierung.

Die Norm konnte jedoch auf den Fall der Erledigung vor Klageerhebung analog anwendbar sein. Dies
setzt eine planwidrige Regelungsliicke und eine vergleichbare Interessenlage voraus. Eine Regelungs-
liicke besteht nur dann, wenn keine andere Klage im vorliegenden Fall statthaft ware. Eine Anfech-
tungsklage ware mangels eines anfechtbaren Klagegegenstands nicht mehr zuldssig. Es kdnnte aber
eine Feststellungsklage gem. § 43 VwGO zulassig sein.

Hinweis: Die Statthaftigkeit einer Feststellungsklage konnte auch schon vorher, konkret nach der
Ablehnung der Fortsetzungsfeststellungsklage gem. § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO gepriift werden.

Fraglich ist, ob ein Verwaltungsakt bzw. dessen RechtmaRigkeit ein feststellbares Rechtsverhaltnis
i.S.d. § 43 VwGO ist. Bei der Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes geht es nicht um ein Rechts-
verhaltnis, sondern um die rechtliche Eigenschaft eines konkreten Verwaltungshandelns. Dies zeigt
auch die systematische Auslegung, denn die Feststellung der Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes ist
ausdriicklich als Ausnahme in § 43 Abs. 1 Alt. 2 VwGO normiert.® Ob die Feststellungs- oder Fortset-
zungsfeststellungsklage mit ihren jeweils unterschiedlichen Voraussetzungen einschlagig ware,
hinge ansonsten nur vom zufalligen Zeitpunkt der Erledigung ab.° Die Feststellungsklage ware mit-
hin unzulassig, weshalb eine Regelungsliicke besteht.

® Siehe allg. zum Verwaltungsakt Herrmann, ZJS 2011, 25.
6 Schemmer, in: BeckOK VWVG, Stand: 1.1.2026, § 43 Rn. 46.

" Goldhammer, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, VwVfG, Kommentar, Bd. IlI, 4. Lfg., Stand: November
2023, § 43 Rn. 126; Schemmer, in: BeckOK VWV{G, Stand: 1.7.2025, § 43 Rn. 54 f.

& Marsch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 47. Lfg., Stand: Februar 2025,
§ 43 Rn. 27; Méstl, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.4.2025, § 43 Rn. 4.

9 Decker, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.4.2025, § 113 Rn. 90.
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Die Regelungsliicke miisste auRerdem planwidrig sein. Planwidrig ist eine Regelungsliicke, wenn
der Gesetzgeber eine Situation unbewusst nicht geregelt hat.'° Das Nichtbestehen einer Rechtsschutz-
moglichkeit ware mit Blick auf das Gebot effektiven Rechtsschutzes nicht vereinbar. Dieses lasst sich
in Art. 19 Abs. 4 GG und, im Anwendungsbereich des Unionsrechts, in Art. 47 EU-GRCh verorten.
Da das Bestehen einer Regelungsliicke folglich zu einer Verletzung von (Unions-)Grundrechten fiih-
ren wiirde, ist sie planwidrig.* Beide Situationen miissten dariiber hinaus miteinander vergleichbar
sein. Die Interessenlage hinter einer fortgesetzten Klage gegen einen belastenden Verwaltungsakt, der
sich nach Klageerhebung erledigt, miisste der hinter einer Klage gegen einen bereits vorher erledig-
ten Verwaltungsakt entsprechen. Der Klager begehrt in beiden Fallen ein Urteil liber die Recht-
maRigkeit der Handlung einer Behdrde, die ihn nicht mehr beschwert, weshalb die Interessenlage
vergleichbar ist.*? Entsprechend liegen die Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung des § 113
Abs. 1S.4VwGO vor. Die Klage des A auf ist statthaft.”

Hinweis: Mit entsprechender Begriindung ist auch der Weg Uiber eine Feststellungsklage gem. § 43
Abs. 1 VWGO vertretbar, die weiteren Zulassigkeitsvoraussetzungen miissen dann jedoch entspre-
chend angepasst werden.

lll. Klagebefugnis, § 42 Abs. 2 VwGO analog

A miisste klagebefugt sein. Nach der Adressatentheorie ist A als Adressat eines belastenden Verwal-
tungsaktes klagebefugt.' Die Klagebefugnis kann dariiber hinaus mit der Moglichkeit der Verletzung
eines subjektiven Rechts bejaht werden: Hier erscheint die Verletzung seiner Dienstleistungsfreiheit
gem. Art. 56 AEUV, der Freiziigigkeit gem. Art. 21 AEUV, der allgemeinen Handlungsfreiheit oder des
Einreiserechts aus § 2 Abs. 2 Nr. 4 FreizligG/EU zumindest moglich.

IV. Fortsetzungsfeststellungsinteresse, § 113 Abs. 1 S. 4VwGO analog

A misste, nachdem sich der Verwaltungsakt erledigt hat und eine mit diesem verbundene Beschwer
nicht mehr ohne Weiteres anzunehmen ist, ein besonderes Interesse an der Feststellung der Rechts-
widrigkeit der Einreiseverweigerung haben. Ein solches kann sich aus einer der anerkannten Fall-
gruppen der konkreten Wiederholungsgefahr, des Rehabilitierungsinteresses oder der sich typischer-
weise schnell erledigenden, Grundrechtseingriffe ergeben.” Da die Einreisebeschrankungen bereits
wieder aufgehoben wurden, besteht allenfalls eine abstrakte, nicht jedoch eine konkrete Wieder-
holungsgefahr. Die Einreiseverweigerung wies auch keinen besonderen Offentlichkeitsbezug auf
und traf nicht speziell A, weshalb ein Rehabilitationsinteresse ebenfalls nicht ersichtlich ist.

Es konnte aber ein sich typischerweise schnell erledigender Grundrechtseingriff vorliegen.
Ein Eingriff erledigt sich typischerweise schnell, wenn Rechtsschutz durch eine Anfechtungsklage in
der Regel zeitlich nicht mehr erlangt werden kann. Ein konkretes Einreiseverbot gilt nur fiir einen

0 Reichold, in: Reichold/Droege/Heinrich, Einflihrung in die Rechtswissenschaft, 4. Aufl. 2024, § 3 Rn. 27.
1 Decker, in: BeckOK VWGO, Stand: 1.4.2025, § 113 Rn. 90.
12 petterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 23. Aufl. 2025, Rn. 1421.

13Vgl. zur analogen Fortsetzungsfeststellungsklage auch Pernice-Warnke, ZJS 2015, 501 (502); Grosche/Wedemeyer,
7JS52022,889 (890 f.).

14 Schmidt-Kétters, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.4.2025, § 42 Rn. 173.

15 OVG Liineburg, Beschl. v. 17.12.2018 - 11 LA 66/18, Rn. 8; Muckel, JA 2024, 347 (349); Detterbeck, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 23. Aufl. 2025, § 32 Rn. 1426 ff.
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konkreten Grenziibertrittsversuch und erledigt sich mit der Aufgabe des Grenziibertrittsversuchs in
der Regel sofort. In der Hauptsache kann Rechtsschutz regelmaRig nicht erlangt werden.

Fiir die Anforderungen der Fallgruppe der sich typischerweise schnell erledigenden Grundrechts-
eingriffe ist umstritten, ob zusatzliche Anforderungen an den Eingriff zu stellen sind. Wahrend das
BVerwG einen qualifizierten (gewichtigen, tiefgreifenden oder schwerwiegenden) Eingriff in ein beson-
deres subjektives Recht fordert,'® lasst eine andere Auffassung jede, sich typischerweise schnell
erledigende, Rechtsverletzung ausreichen.'” Fraglich ist, ob ein schwerwiegender Grundrechtseingriff
vorliegt. Ahat als niederlandischer Staatsbirger einen grundrechtlichen Anspruch auf Einreise allen-
falls aus der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG. Dies stellt aber keinen tiefgreifen-
den Grundrechtseingriff dar. Auch ein schwerwiegender Eingriff in das Grundrecht auf Freiziigigkeit
aus Art. 11 GG kommt vorliegend nicht in Betracht. Denn zwar kann sich A als Unionsbirger auf die-
ses Grundrecht berufen,'® jedoch fallt das Recht zur Einreise zum Zweck des Haareschneidens nicht
in dessen Schutzbereich.”

Anders als von der Behorde behauptet, konnte sich ein Recht des A zur Einreise jedoch nicht nur
aus dem einfachen Recht, sondern direkt aus der unmittelbar anwendbaren (passiven) Dienstleis-
tungsfreiheit gem. Art. 56 AEUV ergeben. Ein Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit konnte einem qua-
lifizierten Grundrechtseingriff gleichstehen. § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO fordert ein berechtigtes Interesse
an der Feststellung. Die einzelnen Fallgruppen sind durch die Rechtsprechung entstanden.? Hinter-
grund der Fallgruppe der sich kurzfristig erledigenden Grundrechtseingriffe ist das Gebot des effek-
tiven Rechtsschutzes.” Vorliegend kdnnte eine Verletzung des Rechts auf effektiven Rechtsschutz
aus Art. 47 EU-GRCh drohen. Die Grundrechtecharta ist nach der Rechtsprechung des EuGH zu Art. 51
EU-GRCh immer anwendbar, wenn die Staaten im Anwendungsbereich des Unionsrechtshandeln,*
etwa, indem sie Grundfreiheiten einschranken.?® Nach seinem Wortlaut erfasst Art. 47 EU-GRCh auch
durch das Recht der Union garantierte Freiheiten, worunter auch die Dienstleistungsfreiheit fallt.*
Daruber hinaus gebietet Art. 19 Abs. 4 GG eine Rechtsschutzmdglichkeit nicht nur bei einem Grund-
rechtseingriff, sondern bei jedem Eingriff in ein subjektives Recht.” Auch die Grundfreiheiten sind
subjektive Rechte des Einzelnen.* Das Gebot des effektiven Rechtsschutzes gebietet daher auch im
Fall des Eingriffs in eine Grundfreiheit eine Klagemdglichkeit.

Hinweis: Das BVerwG nimmt im zugrunde liegenden Urteil ein berechtigtes Interesse bei einem Ein-
griff in eine Grundfreiheit ohne weitere Begriindung an und verweist lediglich auf Urteile, in denen

6 BVerwG, Urt. v. 13.6.2024 -1 C 2/23, Rn. 13 m.w.N.
7 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 23. Aufl. 2025, Rn. 1427.
8 Mager, Staatsrecht Il, 8. Aufl. 2024, Rn. 224.

% Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht 11, 41. Aufl. 2025, Rn. 1090 f. Ob die Einreise in das Bundesgebiet
an sich in den Schutzbereich des Art. 11 GG fallt, ist umstritten, vgl. Mager, Staatsrecht I, 8. Aufl. 2024,
Rn. 226; Battis/Edenharter, Einflihrung in das Verfassungsrecht, 8. Aufl. 2025, Rn. 1102; Kingreen/Poscher,
Grundrechte, Staatsrecht I, 41. Aufl. 2025, Rn. 1094 f.

2 Hoffmann, JA 2024, 229 (230).

2 Hoffmann, JA 2024, 229 (230).

2 Kotzur, in: Geiger u.a., EUV/AEUV, Kommentar, 7. Aufl. 2023, EU-GRCh Art. 51 Rn. 2.
2 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, EU-GRCh Art. 51 Rn. 16.

2 Blanke, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar, EU-GRCh Art. 47 Rn. 7.

% Enders, in: BeckOK GG, Stand: 15.11.2025, Art. 19 Rn. 62.

% Ruffert/Grischek/Schramm, JuS 2021, 407 (407).
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Wittenbrock: Torfgrippe am Checkpoint

es um Grundrechte ging. Solange Sie noch kein Bundesrichter sind, wird von lhnen in der Klausur
allerdings eine kurze Begriindung erwartet werden.

Da beide Ansichten hier zum gleichen Ergebnis kommen, ist eine Stellungnahme nicht erforderlich.
A hat ein berechtigtes Interesse an der Feststellung.
V. Vorverfahren, §§ 68 ff. V\wGO analog

Fraglich ist, ob Avor Klageerhebung analog §§ 68 ff. VwGO ein Vorverfahren hatte betreiben missen.
In Niedersachsen findet ein Vorverfahren abweichend von §§ 68 ff. VwGO gem. § 80 Abs. 1 NJG jedoch
nicht statt.”’

VI. Klagefrist

Bei der analogen Fortsetzungsfestellungsklage ist umstritten, welche Fristen einzuhalten sind. Nach
der engsten Auffassung gilt die Monatsfrist gem. § 74 Abs. 1 VWGO.* Da A auch diese Frist eingehalten
hat, ist die Klage in jedem Fall fristgemal.

VIl. Klagegegner, § 78 VWGO analog

Analog § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO ist die Klage gegen den Bund zu richten. Im Fall der Bundespolizei ist
nicht Abs. 1 Nr. 2 anzuwenden, da es sich nicht um eine Landebehdrde handelt.

VIlI. Beteiligungs- und Prozessfahigkeit

Aistals naturliche Person gem. § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteiligungs- und gem. § 62 Abs. 1 Nr. 1 VwGO
prozessfahig.”

Der Bund ist gem. § 61 Nr. 1 Alt. 2 VWGO beteiligungs-** und gem. § 62 Abs. 3 VwGO in Vertretung
durch den Bundesminister des Innern,* wiederum vertreten durch den Prasidenten der Bundes-
polizeidirektion Niedersachsen, prozessfahig.

Hinweis: Die Kenntnis der Vertretung durch den Prasidenten der Bundespolizeidirektion Niedersachsen
wurde in der Klausur nicht verlangt.

IX. Zwischenergebnis

Die Klage des A ist zulassig.

2Vgl. dazu Jochum, in: Hartmann/Mann/Mehde, Landesrecht Niedersachsen, 4. Aufl. 2023, § 3 Rn. 16 ff.
2 Darstellung des Streitstandes bei Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 23. Aufl. 2025, Rn. 1432 ff.
» petterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 23. Aufl. 2025, Rn. 1344, 1348.

% Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 23. Aufl. 2025, Rn. 1345.

31 Kintz, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.10.2025, § 62 Rn. 15.
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B. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, soweit der Verwaltungsakt vor seiner Erledigung rechtswidrig war und
A dadurch in seinen Rechten verletzt wurde.* Die Einreiseverweigerung war rechtmaRig, wenn sie
sich auf eine taugliche Ermachtigungsgrundlage stilitzen kann, und diese formell sowie materiell
rechtmafRig angewendet wurde.*

I.  Taugliche Ermachtigungsgrundlage

Als Ermachtigungsgrundlage bzw. Befugnisnorm fiir die durch die Beamten erteilte Einreiseverwei-
gerung kommt § 6 Abs. 1 S. 2 FreiziigG/EU in Betracht.

Il. Formelle RechtmaRigkeit

Die Einreiseverweigerung ist formell rechtmafig, wenn sie von der zustandigen Behdrde im ordnungs-
geméfen Verfahren und in der entsprechenden Form erlassen worden ist.**

1. Zustandigkeit

Laut Sachverhalt waren die Beamten der Bundespolizeidirektion Niedersachsen zustandig.

2. Verfahren

Fraglich ist, ob das ordnungsgemalfe Verfahren eingehalten wurde. Insbesondere miisste A als
Adressat eines belastenden Verwaltungsaktes gem. § 28 VWVfG grundsatzlich angehdrt worden sein.
Anhérung meint die Gelegenheit zur AuRerung zu den entscheidungserheblichen Tatsachen.®
Awurde Gelegenheit zur Erklarung des Grundes fiir den Grenziibertritt gegeben. Der Beweggrund zur
Einreise stellt flr ausléandische Staatsangehdrige die zentrale, entscheidungserhebliche Tatsache
dar. Ferner hatte A dariiber hinaus Gelegenheit, andere Tatsachen vorzubringen.®* A ist mithin
angehort worden. (Andernfalls kénnte eine unterbliebene Anhérung bis zum Schluss der miindlichen
Verhandlung noch nachgeholt werden.)*’

3. Form

Der Verwaltungsakt miisste die gesetzliche Form erfiillen. Ein Verwaltungsakt kann gem. & 37 Abs. 2
VwVfG auch miindlich erlassen werden. § 6 Abs. 8 S. 2 FreizligG/EU setzt fiir die Feststellung nach
Abs. 1 hingegen die Schriftform fest. Vorliegend geht es jedoch um die Verweigerung der Einreise,
nicht um die Feststellung des Verlusts des Freizligigkeitsrechtes. Die Formvorschrift des § 6 Abs. 8
S. 2 FreizligG/EU ist deshalb nicht anwendbar. Der Verwaltungsakt durfte miindlich erteilt werden

32 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 23. Aufl. 2025, Rn. 1435.
¥ Zum Priifungsschema siehe Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 10 Rn. 25.

3 Zu den formellen RechtmaRigkeitsvoraussetzungen eines Verwaltungsaktes siehe Detterbeck, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 23. Aufl. 2025, Rn. 573 ff.; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024,
§ 10 Rn. 37 ff. Ausfiihrlich Fremuth, JA 2012, 844.

¥ Herrmann, in: BeckOK VwVfg, Stand: 1.1.2026, § 28 Rn. 15.
% Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 10 Rn. 28.

37 Zur Folge von Verfahrens- und Formfehlern Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024,
§ 10 Rn. 57 ff. Zur Anhorungspflicht abseits des Verwaltungsaktes siehe Lang, ZJS 2020, 234.
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und war damit formgemaR. Eine schriftliche Bestatigung gem. § 37 Abs. 2 S. 2 VwVfG hat A nicht
verlangt.

4. Zwischenergebnis

Die Einreiseverweigerung war formell rechtmaRig.

lll. Materielle RechtmaRigkeit

Die Einreiseverweigerung war materiell rechtmaRig, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen der
Erméachtigungsgrundlage vorliegen und die Behorde die richtige Rechtsfolge festgesetzt hat.*®

1. Tatbestandsvoraussetzungen des § 6 Abs. 1S. 2 FreizligG/EU

Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 6 Abs. 1 S. 2 FreiziigG/EU miissten vorliegen.*

a) Krankheit mit pandemischem Potential

Die Einreise kann aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit verweigert
werden. Hier kommt angesichts der Torfgrippenpandemie eine Verweigerung aus Griinden der
offentlichen Gesundheitin Betracht. Gem.§ 6 Abs. 1 S. 3 FreiziigG/EU kdnnen Feststellungen aus dem
Grund der 6ffentlichen Gesundheit nur erfolgen, wenn es sich um eine Krankheit mit epidemischem
Potential handelt. Fraglich ist, ob dies nicht nur auf Verlustfeststellungen, sondern auch auf Einreise-
verweigerungen nach S. 2 anzuwenden ist.

Der Wortlaut des Satzes 3 spricht nur von Feststellungen. Dies gilt jedoch auch fiir Abs. 1 S. 1.
Satz 2 vereinheitlicht die Anforderungen fiir Verlustfeststellungen und Einreiseverweigerungen. Die
Gesetzessystematik ordnet Satz 3 hinter Satz 2 an, was darauf hindeutet, dass er nicht von dem
Verweis des Satz 2 erfasst sein soll. Die systematische Auslegung spricht daher dafiir, dass das Erfor-
dernis einer Krankheit mit epidemischem Potential nur auf Verlustfeststellungen anwendbar ist.

Art. 29 der Freiziigigkeitsrichtlinie, deren Umsetzung die Norm des & 6 Abs. 1 S. 3 FreizligG/EU
dient, sieht eine Einschrénkung aber fiir alle freiziigigkeitsbeschrankenden MaRnahmen vor.*
Im Wege der richtlinienkonformen Auslegung™ kann deshalb auch die Einreiseverweigerung aus
Griinden der offentlichen Gesundheit nur wegen einer Krankheit mit epidemischem Potential erfol-
gen.

Von der WHO wurde jedoch stattdessen ein pandemisches Potential der Torfgrippe festgestellt.
Sowohl bei einer Pandemie, als auch bei einer Epidemie kommt es zu einer starken Haufung von
Fallen einer Infektionskrankheit. Wahrend eine Epidemie aber auf einen bestimmten geographi-
schen Raum beschrankt ist, treten die Falle bei einer Pandemie weltweit auf. Fiir die Zwecke der
Gefahrenabwehr ist eine Pandemie folglich das ,,groRere Ubel“. Wenn Einschrdnkungen schon auf-
grund einer Epidemie erlaubt sind, dann erst recht aufgrund einer Pandemie.*

® pPriifungsschema bei Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 23. Aufl. 2025, Rn. 610.
¥ Sjegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2024, Rn. 530.

4 Allg. zu unionsrechtlichen Handlungsform der Richtlinie Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 13. Aufl.
2023, Rn. 366 ff.

4 Zur unionsrechtskonformen Auslegung Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 13. Aufl. 2023, Rn. 383 ff.

42 Zum Erst-recht-Schluss und anderen juristischen Schliissen siehe Beaucamp, JA 2024, 881; Friih, JuS 2021,
905 (909 f.).
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Hinweis: Vertiefte Kenntnisse oder prazisere Definitionen werden nicht verlangt. Es sollte aber der
Erst-recht-Schluss (argumentum a minore ad maius) tiberzeugend vollzogen werden.

Bei der Torfgrippe handelt es sich damit um eine Krankheit mit epidemischem Potential i.S.d. § 6
Abs. 1S. 3 FreizligG/EU.

b) Individuelles Gesundheitsrisiko des A?

Die Einreise muss dariiber hinaus wegen des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit verweigert werden.
A macht insoweit geltend, kein individuelles Risiko dargestellt zu haben, weil er nicht erkrankt und
symptomfrei gewesen sei. Fraglich ist also, ob ein individuelles Gesundheitsrisiko erforderlich ist.

Bei dem Schutz vor einer Pandemie/Epidemie ist entscheidend, das Infektionsgeschehen zu
bremsen und zu verlangsamen, insbesondere um die Gesundheitssysteme des Staates nicht zu tiber-
fordern. Da die Torfgrippe durch Tropfchen- und Aerosolinfektionen libertragen wird, war der zwi-
schenmenschliche Kontakt, bei dem Ansteckungen erfolgen kdnnen, zu verringern. Ob eine einzelne
Person dabei konkret erkrankt war, ist nicht entscheidend. Dariiber hinaus fordern weder § 6 Abs. 1
S. 2 FreizligG/EU noch Art. 29 Freiziigigkeitsrichtlinie eine individuelle Gefahrenprognose, weshalb
das Vorliegen einer allgemeinen Gefédhrdungslage ausreicht. Ein individuelles Gesundheitsrisiko ist
deshalb nicht erforderlich.

c) Zwischenergebnis

Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 6 Abs. 1 S. 2 FreizliigG/EU lagen vor.

2. Rechtsfolge

Die Verweigerung der Einreise des A miisste eine rechtmaRige Rechtsfolge des Vorliegens der Tatbe-
standsvoraussetzungen gewesen sein. Der Behorde steht bei der Verweigerung einer Einreise nach
der Erméachtigungsgrundlage Ermessen zu (,kann [...] verweigern“).* Dieses ihr zustehende Ermessen
musste sie fehlerfrei ausgelibt haben.* Insbesondere diirfte die Behorde keine unverhaltnismaRige
MaRnahme getroffen haben.* Die Einreiseverweigerung ist verhaltnismagig,* wenn sie ein legitimes
Ziel verfolgt und dafiir geeignet, erforderlich und angemessen ist.*’

a) Legitimes Ziel

Der bezweckte Schutz der 6ffentlichen Gesundheit stellte ein legitimes Ziel dar.

4 Zum Ermessen, auch im Unterschied zum Beurteilungsspielraum siehe Hufen, ZJS 2010, 603; Kment/Vorwalter,
JuS 2015, 193.

4 Zu Ermessensfehlern siehe Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 7 Rn. 19 ff.; Wolff/
Humberg, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 6. Aufl. 2025, Rn. 80 ff. Zur Ermessens-
und Beurteilungsfehler im Vergleich siehe Beaucamp, JA 2012, 193.

* Auch eine Priifung der VerhaltnismaRigkeit neben dem Ermessen ist moglich, da dieses eine stete Anforderung
des Rechtsstaatsgebotes an das Handeln der Verwaltung ist, Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 21. Aufl. 2024, § 10 Rn. 50.

 Allgemein zur VerhaltnismaRigkeit siehe Wienbracke, ZJS 2013, 148; Michaelis, JA 2021, 573; Britz, JuS 2024, 905.
4" Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 10 Rn. 51.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2026 360



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1b38c9a7-1356-4b4c-9e9a-3eb3af3b0210
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=548ffdb7-ee62-4922-b619-8645623efcb3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=548ffdb7-ee62-4922-b619-8645623efcb3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=80906f1e-d2f4-436c-b768-468385861de2
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=80906f1e-d2f4-436c-b768-468385861de2
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=547c4505-282e-4594-9263-dc946946c31d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fdf0c336-088a-4aa6-84ff-e202c3afd3c5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bb3a73c2-8901-41fd-9899-dd8085d63eca
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bb3a73c2-8901-41fd-9899-dd8085d63eca
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=93aa8a9b-79f3-4475-8e76-12a6b691061f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a78e8b8a-8b59-4811-b4bb-9a199e6346cc
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7dce8cc3-4f4f-47f1-bf0a-afc5ae44ccb8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a6655ae5-d693-4f96-951a-038e572105e8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=acf13f5e-59ee-45de-b0a4-7cd428ebe1f8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=acf13f5e-59ee-45de-b0a4-7cd428ebe1f8

Offentliches Recht

Ubungsfalle
Wittenbrock: Torfgrippe am Checkpoint

b) Geeignetheit

Die MafRnahme miisste geeignet gewesen sein. Geeignet ist jede Malinahme, die das Ziel zumindest
fordert.® Durch die mit der Einreiseverweigerung einhergehende rdumliche Beschrankung der Fort-
bewegung wurden Kontakte des A zu anderen Personen, speziell zu Personen in Deutschland und
damit Ubertragungsmdglichkeiten verhiitet. Die MaBnahme war mithin geeignet.

c) Erforderlichkeit

Die MaRnahme miisste auRerdem erforderlich gewesen sein. Erforderlich ist das mildeste aller gleich
geeigneten Mittel. Mildere Mittel, wie ein Einreisekontingent oder die Verpflichtung zum Tragen
einer medizinischen oder FFP2-Maske, sind nicht gleich geeignet, da sie den Kontakt und damit das
Infektionsrisiko nichtvollstandig ausschliefsen konnen. Flachendeckende, zuverlassige und schnelle
Test, mit denen sich eine Nichterkrankung des A und seiner Kontaktpersonen ausschlieRen wiirden,
standen zum Zeitpunkt der beabsichtigten Einreise ebenso wenig zur Verfligung wie eine wirksame
Schutzimpfung. Die Einreiseverweigerung war damit auch erforderlich.

d) Angemessenheit

Die MaRRnahme miisste zudem angemessen sein. Sie ist angemessen, wenn das gewahlte Mittel in
Relation zu dem verfolgten Ziel nicht auRer Verhaltnis steht.*

Die Behorde bezweckt den Schutz der 6ffentlichen Gesundheit und damit ein hohes Gut. Der Staat
ist auflerdem verpflichtet, das Leben und die Gesundheit seiner Blirger zu schiitzen. Ihn trifft insoweit
die Schutzpflicht des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.

Die Einreiseverweigerung konnte auf der anderen Seite in die Dienstleistungsfreiheit des A aus
Art. 56 AEUV eingreifen. Hierbei handelt es sich um unmittelbar (vorrangig) anzuwendendes Unions-
primarrecht. Dafiir miisste der Anwendungsbereich der Art. 56 ff. AEUV er6ffnet sein.

Ob die Dienstleistungsfreiheit tatsachlich einschlagigist, kann auch schon friiher gepriift werden,
etwa beim Feststellungsinteresse. Strenggenommen ist dafiir jedoch nur die Méglichkeit einer Ver-
letzung glaubhaft zu machen, weshalb die Priifung erst an dieser Stelle erfolgt.

a) Anwendungsbereich der Art. 56 ff. AEUV

Der personliche Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit misste er6ffnet sein.’* Auf die Dienstleis-
tungsfreiheit kann sich jeder Unionsbiirger berufen, der in einem Mitgliedstaat ansassigist.? Aist als
Niederlander Unionsbirger und auch in den Niederlanden ansassig. Der personliche Schutzbereich
ist damit eroffnet.

Weiterhin miisste der sachliche Schutzbereich eréffnet sein. Dazu miisste es sich beim Haare-
schneiden um eine Dienstleistung handeln. Eine Dienstleistung ist gem. Art. 57 AEUV jede selbstandige
Leistung nicht korperlicher Art, die in der Regel gegen Entgelt und nur voriibergehend erbracht
wird.” Ein Haarschnitt ist eine handwerkliche Leistung, fiir die regelmaRig gezahlt wird. Die Leistung

4 BVerfG, Urt. v. 28.3.2006 - 1 BvR 1054/01, Rn. 112.

4 Michaelis, JA 2021, 573 (576).

%0 Michaelis, JA 2021, 573 (577).

51 Zu den Grundfreiheiten allg. siehe Sauer, JuS 2017, 310; Ruffert/Grischek/Schramm, JuS 2021, 407.
52 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 13. Aufl. 2023, Rn. 968.

%3 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 13. Aufl. 2023, Rn. 963.
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wird im Verhaltnis zum einzelnen Kunden in einem voriibergehenden Zeitraum erbracht. Der sachli-
che Schutzbereich ist mithin eréffnet.

Abschlieend miisste der rdumliche Schutzbereich eréffnet sein. Dazu ist ein grenziiberschrei-
tender Bezug erforderlich.> Hier (iberschreitet A als Empfanger der Dienstleistung eine Binnen-
grenze. Es handelt sich dabei um die sog. passive Dienstleistungsfreiheit,* auf die sich auch der
Dienstleistungsempfanger berufen kann.* Der raumliche Anwendungsbereich ist damit ebenfalls
eroffnet.

b)  Eingriff in Anwendungsbereich

In den Anwendungsbereich der DLF miisste eingegriffen worden sein. Ein Eingriff kdnnte zunachstin
Form einer Diskriminierung vorliegen. Eine Diskriminierung liegt vor, wenn A als Dienstleistungs-
empfanger in der Auslibung der Dienstleistungsfreiheit aufgrund seiner Staatsangehorigkeit einge-
schrankt worden ist.>” A durfte die Grenze nicht liberqueren, da er niederlandischer Staatsangehdriger
ist. Ein deutscher Staatsangehoriger in der gleichen Situation hatte die Grenze in Richtung Deutsch-
land liberqueren diirfen. A wurde diskriminiert. Damit liegt ein Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit
des Avor.

c) Interessenabwagung

Die widerstreitenden Rechtsgliter der Gesundheit der Bevolkerung und der Dienstleistungsfreiheit
des Asind in einen angemessenen Ausgleich zu bringen.>®

A kann geltend machen, dass er durch die Verweigerung diskriminiert wird, da die Regelung an
die Staatsangehorigkeit anknipft und auf deutsche Staatsangehorige keine Anwendung findet.
Der Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit wiegt deshalb besonders schwer.* Es ist jedoch zutreffend,
dass deutschen Staatsangehdorigen die Einreise volkerrechtlich nicht verweigert werden darf,® die
Diskriminierung lasst sich damit kaum vermeiden. Die 6ffentliche Gesundheit umfasst als geschrie-
bene Schranke der Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 62 AEUV i.V.m. Art. 52 AEUV auRerdem auch
Diskriminierungen und kann diese grundsatzlich rechtfertigen.®* Allein aus der Diskriminierung
ergibt sich deshalb keine Unangemessenheit.

Nicht tragfahig ist hingegen das Argument, A wolle nur aus einem unwichtigen Grund die Grenze
Uiberqueren, denn Art. 56 AEUV schiitzt auch die passive Dienstleistungsfreiheit.®* Ferner waren Ein-
reisen zur Wahrnehmung anderer Grundfreiheiten (Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Warenverkehrs-
freiheit) moglich. Dass die Dienstleistungsfreiheit von diesen Ausnahmen nicht umfasst ist, erscheint
unangemessen. Der Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit ist allerdings deutlich weiter als

% Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 13. Aufl. 2023, Rn. 965.
S5 EuGH, Urt. v. 31.1.1984 - 286/82, 26/83, Rn. 10.

% Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Kommentar, Bd. |,
86. Lfg., Stand: September 2025, AEUV Art. 56, 57 Rn. 53.

57 Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 57 Rn. 56. Ausfiihrlich zu Beeintrach-
tigungen und Diskriminierungen im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit siehe Haratsch/Koenig/Pechstein,
Europarecht, 13. Aufl. 2023, Rn. 976 ff.

%8 BVerwG, Urt. v. 13.6.2024 - 1 C 2/23, Rn. 20. Allg. dazu siehe Michaelis, JA 2021, 573 (577 f.).
% Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 13. Aufl. 2023, Rn. 799.

80 EuGH, Urt. v. 26.11.2002 - C-100/01, Rn. 40.

1 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 13. Aufl. 2023, Rn. 799.

2 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 13. Aufl. 2023, Rn. 965.
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derjenige des beruflichen Warenverkehrs oder der Arbeitnehmerfreiziigigkeit.** Wie vorliegend umfasst
sie im Vergleich auch Grenziibertritte, die wirtschaftlich von nur geringer Bedeutung sind und sich
leicht vermeiden lassen: Den Friseur wechseln zu miissen, ist deutlich weniger eingriffsintensiv, als
den Arbeitsplatz wechseln zu missen.

Medizinisch betrachtet war das Risiko, welches A als einzelne Person fiir das landesweite Infektions-
geschehen bedeutet hatte, wohl zu vernachlassigen. Es ware allenfalls zu einer abstrakten Gefahr-
dungvon geringem Ausmaf’ gekommen. Mit dieser Begriindung kdnnte jedoch jede gegen Individuen
gerichtete Einzelmalinahme, die erst im Verbund mit einer Summe gleich gearteter Maflnahmen
substanzielle Wirkung zeigt, fiir unverhaltnismaRig erklart werden.

Die Mitgliedstaaten diirfen das Niveau des Gesundheitsschutzes und die zu Erreichung notwen-
digen Modalitaten laut dem EuGH grundsatzlich selbst bestimmen.® Dass ein Mitgliedstaat MalRnah-
men unterlasst, bedeutet deshalb nicht zwangslaufig, dass die eines anderen Mitgliedstaates unver-
héltnismaRig sind.®® Art. 35 S. 2 EU-GRCh schreibt sogar explizit ein hohes Gesundheitsschutzniveau
vor.

MaRgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung ist der Erlass des Verwaltungsaktes,® nachtragliche
Erkenntnisse liber die Gefahrlichkeit der Torfgrippe miissen unberiicksichtigt bleiben. Das Infektions-
geschehen war am Anfang der Pandemie nicht vorhersehbar. Es war hingegen gesichert und bekannt,
dass es durch Infektionen zu schweren und teilweise todlichen Verlaufen kommen kann. Jede ein-
zelne Infektion barg daher ein erhebliches Risiko.

In der Gesamtbetrachtung war die Einreiseverweigerung damit angemessen.

Grundsatzlich kann mit entsprechender Begriindung auch das Gegenteil vertreten werden. Ins-
besondere mit Verweis darauf, dass der weite Anwendungsbereich die Dienstleistungsfreiheit und
ihre Rolle als Auffangtatbestand der Grundfreiheiten sie materiell nicht weniger wichtig macht, kann
in dem Umstand, dass im vorliegenden Fall keine Ausnahme aus wichtigem Grund - wie es fiir die
Warenverkehrs- oder Arbeitnehmerfreiziigigkeit laut Sachverhalt angeordnet wére - angenommen
worden ist, eine unverhaltnismaRige Diskriminierung und damit ein Ermessensfehler gesehen wer-
den.

C. ErgebnisFallfrage

Die Klage des A ist zuldssig, aber unbegriindet und hat deshalb keine Aussicht auf Erfolg.

Zusatzfrage

Als letztinstanzliches Gericht, dessen Entscheidung nicht mehr mit Rechtsmitteln angefochten wer-
den kann - die Verfassungsbeschwerde ist kein Rechtsmittel - wére das BVerwG hinsichtlich der
Frage nach der Auslegung des Art. 29 Abs. 1 Freizligigkeitsrichtlinie gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV grund-
satzlich zur Vorlage an den EuGH verpflichtet.®” Etwas anderes ergédbe sich im Einzelfall aus der
C.L.L.F.l.T.-Rechtsprechung des Gerichtshofes,®® wenn der EuGH die Frage bereits entschieden hat

 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 13. Aufl. 2023, Rn. 955.

6 EuGH, Urt. v. 19.11.2020 - C-663/18, Rn. 90.

% BVerwG, Urt. 13.6.2024 - 1 C 2/32,Rn. 24.

% Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 10 Rn. 23.
" Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 13. Aufl. 2023, Rn. 556 ff.

88 EuGH, Urt. v. 6.10.1982 - C-283/81.
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Offentliches Recht

Ubungsfalle
Wittenbrock: Torfgrippe am Checkpoint

(acte éclairé)® oder die Auslegung des Unionsrechts derart klar ist, dass fiir einen verniinftigen Zwei-
fel keinerlei Raum bleibt (acte clair).”™

Die Schlagworter der Ausnahme wurden nicht erwartet und hatten lediglich Zusatzpunkte einge-
bracht. Insbesondere die erste Kategorie der Ausnahme sollte aber umschrieben werden konnen.
Die konkrete Rechtslage wurde vom EuGH tatsachlich bereits entschieden,” weshalb das BVerwG
von einer Vorlage absah.”

8 Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Kommentar, Bd. Ill, 86. Lfg.,
Stand: September 2025, AEUV Art. 267 Rn. 59.

™ Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Kommentar, Bd. Ill, 86. Lfg.,
Stand: September 2025, AEUV Art. 267 Rn. 60.

" EuGH, Urt. v. 5.12.2023 - C-128/22.

2 B\erwG, Urt. v. 13.6.2024 - 1 C 2/32, Rn. 18.
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