14 E 4379/20

Verwaltungsgericht Hamburg

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

XXX,
- Antragstellerin -

gegen

die Freie und Hansestadt Hamburg, vertreten durch das

- Antragsgegnerin -
hat das Verwaltungsgericht Hamburg, Kammer 14, am 26. Oktober 2020 durch

beschlossen:



Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, eine Offnung der von der Antragstellerin betriebenen
Gaststatten XXX, XXX und XXX der Antragstellerin in der Zeit von 23:00 Uhr bis 05:00 Uhr
des Folgetages einstweilen sanktionsfrei zu dulden.

Die Kosten des Verfahrens tragt die Antragsgegnerin.

Der Streitwert wird auf 42.000,00 Euro festgesetzt.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Beschluss steht den Beteiligten und sonst von der Entscheidung Betroffenen die Beschwerde an
das Hamburgische Oberverwaltungsgericht zu. Sie ist innerhalb von zwei Wochen nach Bekanntgabe des Be-
schlusses schriftlich oder nach Malgabe des § 55a der Verwaltungsgerichtsordnung — VwGO - in elektroni-
scher Form beim Verwaltungsgericht Hamburg, Libeckertordamm 4, 20099 Hamburg, einzulegen.

Die Beschwerdefrist wird auch gewahrt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist beim Hamburgischen Ober-
verwaltungsgericht, Libeckertordamm 4, 20099 Hamburg, schriftlich oder in elektronischer Form (s.o.) eingeht.

Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe der Entscheidung zu begriinden. Die Begriin-
dung ist, sofern sie nicht bereits mit der Beschwerde vorgelegt worden ist, bei dem Hamburgischen Oberver-
waltungsgericht, Libeckertordamm 4, 20099 Hamburg, schriftlich oder in elektronischer Form (s.0.) einzu-
reichen. Sie muss einen bestimmten Antrag enthalten, die Griinde darlegen, aus denen die Entscheidung ab-
zuandern ist oder aufzuheben ist, und sich mit der angefochtenen Entscheidung auseinander setzen.

Eine Beschwerde in Streitigkeiten tiber Kosten, Geblhren und Auslagen ist nur zulassig, wenn der Wert des
Beschwerdegegenstandes 200,00 EUR (bersteigt.

Der Beschwerde sowie allen Schriftsdtzen sollen — sofern sie nicht in elektronischer Form eingereicht werden
— Abschriften fir die Beteiligten beigefligt werden.

Vor dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht miissen sich die Beteiligten, auler im Prozesskostenhilfever-
fahren, durch Prozessbevollmachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fiir Prozesshandlungen, durch die ein
Verfahren vor dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als Bevollmachtigte sind Rechts-
anwalte oder Rechtslehrer an einer der in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit Befahigung
zum Richteramt zugelassen. Ferner sind die in § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 bis 7 VwGO bezeichneten Personen
und Organisationen als Bevollméachtigte zugelassen. Ergénzend wird wegen der weiteren Einzelheiten auf § 67
Abs. 2 Satz 3, Abs. 4 und Abs. 5 VwWGO verwiesen.

Hinsichtlich der Festsetzung des Streitwertes steht den Beteiligten die Beschwerde an das Hamburgische Ober-
verwaltungsgericht zu. Die Streitwertbeschwerde ist schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der
Geschéftsstelle oder in elektronischer Form (s.o0.) beim Verwaltungsgericht Hamburg, Libeckertordamm 4,
20099 Hamburg, einzulegen.

Sie ist spatestens innerhalb von sechs Monaten, nachdem die Entscheidung in der Hauptsache Rechtskraft
erlangt hat, einzulegen.

Soweit die Beschwerde gegen die Streitwertfestsetzung nicht durch das Verwaltungsgericht zugelassen worden
ist, ist eine Beschwerde gegen die Streitwertfestsetzung nur gegeben, wenn der Wert des Beschwerdegegen-
standes 200,00 EUR Ubersteigt.



Die Antragstellerin wendet sich gegen das in § 15 Abs. 1 Nr. 7 der der Verordnung zur Ein-
dammung der Ausbreitung des Coronavirus SARS-CoV-2 in der Freien und Hansestadt
Hamburg vom 30. Juni 2020 [HmbGVBI. 2020, S. 365; zuletzt gedndert durch Verordnung
vom 23. Oktober 2020 (HmbGVBI. S. 543); im Folgenden: Corona-VQ]. Die Norm lautet:

(1) Bei dem Betrieb von Gaststatten im Sinne des Gaststattengesetzes in der Fas-
sung vom 20. November 1998 (BGBI. | S. 3418), zuletzt geandert am 10. Marz 2017
(BGBI. | S. 420, 422), sowie von Personalrestaurants, Kantinen und Speiselokalen
im Beherbergungsgewerbe sind die folgenden Vorgaben einzuhalten:

[...]

7. die Offnung von Gaststatten, Personalrestaurants, Kantinen oder Speiselokalen
im Beherbergungsgewerbe fur den Publikumsverkehr, einschlie3lich geschlossener
Gesellschaften, ist von 23 Uhr bis 5 Uhr des Folgetages untersagt; der Aul’erhaus-
verkauf von Speisen und nichtalkoholischen Getranken zum Mitnehmen bleibt zu-
lassig; zuldssig bleibt auch der Betrieb von Betriebskantinen und Personalrestau-

rants, soweit keine alkoholischen Getranke verkauft oder abgegeben werden [...]

Gemal § 40 Abs. 2 Satz 2 der Corona-VO tritt die Regelung mit Ablauf des 30. November
2020 aulder Kraft.

Die Antragstellerin betreibt in Hamburg drei Gaststatten im Stadtteil XXX - das XXX, die
XXX und das XXX -, deren Betriebserlaubnis jeweils den Betrieb einer Schankwirtschaft
gestattet. Alle drei Gaststatten werden zeitlich so betrieben, dass sie an mehreren Tagen
von der Sperrstundenregelung des § 15 Abs. 1 Nr. 7 Corona-VO betroffen sind. Das Publi-
kum besteht nach den Angaben der Antragstellerin Uberwiegend aus Stammgasten (im
XXX und im XXX zu ca. 80 %, im XXX zu ca. 60 %).

Am 21. Oktober 2020 hat die Antragstellerin um einstweiligen Rechtsschutz ersucht. Zur
Begriindung ihres Antrages tragt sie vor, sie werde durch die Regelung des § 15 Abs. 1
Nr. 7 Corona-VO in ihrer Berufsaustbungsfreiheit gemaf Art. 12 Abs. 1 GG verletzt. Die
Sperrstunde komme einem beruflichen Tatigkeitsverbot gleich, da sie die Antragstellerin in

die Gefahr der Insolvenz bringe. Auch sei sie in ihrem Eigentumsgrundrecht geman Art. 14
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Abs. 1 GG in seiner Auspragung als Recht am eingerichteten und ausgetbten Gewerbebe-

trieb verletzt.

Durch die Sperrstunde erleide sie bezogen auf die Gaststatten XXX und XXX einen wo-
chentlichen Umsatzverlust von ca. 2.000,00 Euro und bezogen auf die Gaststatte XXX ei-
nen Umsatzverlust von ca. 3.000,00 Euro pro Woche. Der erhebliche Eingriff folge auch
daraus, dass der Ausschank von alkoholischen und nicht-alkoholischen Getranken bereits
ab 22:15 Uhr eingestellt werden musse, da anderenfalls eine Schlielung punktlich um
23:00 Uhr nicht gewahrleistet werden kénne. Gaste, die erst nach dem Abendessen, d.h.
ab 20:00 oder 21:00 Uhr Gaststatten aufsuchen wollten, wirden daher von einem Besuch
der Lokale der Antragstellerin absehen. § 15 Abs. 1 Nr. 7 Corona-VO finde in § 17 IfSG
keine verfassungsmafige Ermachtigungsgrundlage. Die Anforderungen des Art. 80 Abs. 1

GG an Verordnungsermachtigungen seien nicht beachtet.

Die Sperrstundenregelung sei auch keine notwendige SchutzmafRnahme. Es sei durch Stu-
dien belegt, dass in Gaststatten keine wesentliche Infektionsgefahr bestehe. Die Lokale der
Antragstellerin boten weder Tanz noch sonstige Veranstaltungen wie Partys an und die in
der jungsten Vergangenheit erfolgten Kontrollen hatten keinerlei Beanstandungen im Hin-
blick auf die Erfillung des Hygienekonzepts ergeben. Durch die penible Einhaltung der Hy-
gienevorgaben und den kontrollierten Alkoholausschank kdénne das Kontaktverhalten in
Gaststéatten besser kontrolliert werden als im privaten Raum. Dies sei bezogen auf die An-
tragstellerin auch auf Grund des jeweils hohen Stammgastanteils in den drei Gaststatten
der Fall. Es seien keine Falle bekannt, in denen es in ,Standard-Schankwirtschaften®, wie
sie die Antragstellerin betreibe, zu steigendem Infektionsgeschehen ab 23:00 Uhr gekom-
men sei. Auch seien diese im Allgemeinen bisher nicht durch Versté3e gegen die Hygiene-
vorgaben aufgefallen. Ein enthemmtes Verhalten von Gaststattenbesuchern bzw. die feh-
lende Einhaltung der Hygienevorgaben seitens der Gaststattenbetreiber sei bisher vielmehr
in groRerem Umfang in den Vergnigungsvierteln St. Pauli und Sternschanze sowie bei pri-
vaten Feierlichkeiten mit einer Vielzahl von Gasten zu beobachten gewesen, nicht jedoch
in ihren Gaststatten. Die Festlegung der Sperrstunde zum Zeitpunkt 23:00 Uhr sei zudem
willkdrlich. Es sei nicht belegt, dass sich Menschen ab 23:00 Uhr enthemmter und risiko-

freudiger verhielten.

Die Sperrstunde sei dariber hinaus kontraproduktiv, weil es durch sie vermehrt zu unkon-

trollierten privaten Partys kommen werde, die zu einer Erhdhung der Infektionen fiihren



wurden. Umfangreiche Kontrollen der Einhaltung der Hygienevorschriften stellten einen mil-
deren Grundrechtseingriff dar. Auch das Verbot von Alkoholausschank sei nicht nachvoll-
ziehbar, weil es moéglich sei, sich ein entsprechendes Depot im privaten Bereich anzulegen.
DarUber hinaus kénne man sich auch bereits nachmittags betrinken. Zur Begrindung des
Hilfsantrages fiihrt sie im Ubrigen aus, dass zu den darin genannten Zeiten das Hauptge-

schehen in ihren Gaststatten stattfinde.

Sie beantragt,

im Wege der Einstweiligen Anordnung festzustellen, dass die in § 15 Abs. 1 Ziff. 7
HmbSARS-CoV-2-Eindammungs VO verordnete SchlieRung von Gaststatten in der
Zeit von 23.00 Uhr bis 5:00 Uhr des Folgetages auf die Antragstellerin und die von
ihr betriebenen Gaststatten vorlaufig bis zu einer Entscheidung in Hauptsache keine
Anwendung findet, soweit die Antragstellerin alle sonstigen Anforderungen der
HmMbSARS-CoV-2-Einddmmungs VO erfullt.

Mit Schriftsatz vom 22. Oktober 2020 hat sie erganzend hilfsweise beantragt,

es wird im Wege der Einstweiligen Anordnung festgestellt, dass die in § 15 Abs. 1
Ziff. 7 Hmb SARS-CoV-2-EindammungsVO verordnete Schliellung von Gaststatten
in der Zeit von 23:00 Uhr bis 01:00 Uhr des Folgetages am Montag, Dienstag, Mitt-
woch, Donnerstag und Sonntag sowie in der Zeit von 23:00 Uhr bis 02:00 des Fol-
getages am Freitag und Samstag auf die Antragstellerin flir die von ihr betriebenen
Gaststatten vorlaufig bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache keine Anwen-
dung findet, soweit die Antragstellerin alle sonstigen Anforderungen der HmbSARS-
CoV-2-EindammungsVO erfillt.

Die Antragsgegnerin beantragt,

den Antrag abzulehnen.
Zur Begrundung flhrt sie aus, die Antragsschrift lasse jegliche Auseinandersetzung mit
dem aktuellen Infektionsgeschehen vermissen. Aktuell sei eine massive Intensivierung des

Infektionsgeschehens zu verzeichnen. Eine weiter anwachsende Verbreitungsgeschwin-

digkeit des Virus ndhme den jetzt schon stark belasteten Gesundheitsdmtern die fur dessen



Eindammung essentielle Moglichkeit der Nachverfolgung von Infektionsketten. Eine Verlet-
zung von Art. 12 Abs. 1 GG sei nicht zu erkennen. Die angegriffene Regelung betreffe den
Bereich der Berufsausliibung, so dass im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit vernunftige Er-
wagungen des Gemeinwohls ausreichten. Die Verordnungsermachtigung in § 32 Satz 1,
§ 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG sei verfassungskonform, was durch mehrere verwaltungs- und

oberverwaltungsgerichtliche Entscheidungen bestatigt worden sei.

Die Sperrstundenregelung diene dem legitimen Zweck, die Ausbreitung des SARS-CoV-2
einzudammen. Sie gehe einher mit der Ausweitung der Maskenpflicht in § 10b Corona-VO,
dem die Sperrstunde flankierenden Alkoholverkaufsverbot in § 13 Abs. 4 Satz 1 Corona-
VO und weiterer bevorstehender Beschrankungen von privaten Feierlichkeiten. Sie griinde
sich auf den Beschluss der Ministerprasidentenkonferenz vom 14. Oktober 2020 und sei
unter dem Eindruck eines wissenschaftlichen Vortrags von Professor Dr. Michael Meyer-
Hermann erfolgt. Die Regelung sei auch geeignet zur Erreichung des Ziels. Bestimmte Er-
scheinungsformen von Gaststatten seien fur den Anstieg der Neuinfektionen in relevantem
Mafie mitverantwortlich. Diese problematischen Betriebe verzeichneten in der Zeit von
23:00 bis 05:00 Uhr den Hohepunkt des Kundenzustroms. Kriterien fur besonders gefahr-
geneigte Orte seien:

- eine hohe Zahl von Anwesenden

- raumliche Enge

- geringe Bellftung

- vermehrte Trépfchen- und Aerosolabsonderung durch lautes Sprechen

Daruber hinaus sei die Antragsgegnerin in den vergangenen Wochen mit gravierenden Ver-
stoRen gegen die Abstands- und Hygieneregeln konfrontiert gewesen. In verschiedenen
Lokalen sei es zu illegalen Tanzpartys, zur UberfUIIung der Raumlichkeiten, zu Verstoflien
gegen die Maskenpflicht und gegen die Pflicht zur Erfassung der Kontaktdaten gekommen.
Diese VerstoRe hatten eine Aussagekraft Uber die Einzelfalle hinaus. Sie belegten die Ge-
fahrgeneigtheit von Gaststatten ,wie derjenigen der Antragstellerin® zu der Zeit, die von der
Sperrstunde umfasst werde. Soweit die Antragstellerin vortrage, dass es durch die Sperr-
stunde vermehrt zu illegalen Partys kommen werde, gehe dieser Einwand fehl, da die An-
tragsgegnerin auch diesen Bereich reguliere. § 9 Abs. 5 Corona-VO sehe eine Hochstzahl
von 15 Personen fur private Feierlichkeiten vor. Mit einer weiteren Herabsetzung auf 10

Personen sei zum Zeitpunkt der Antragserwiderung, am 23. Oktober 2020, zu rechnen.



Die Sperrstundenregelung des § 15 Abs. 1 Nr. 7 Corona-VO sei auch erforderlich. Bei ei-
nem Uber mehrere Stunden dauernden Aufenthalt in den Gaststatten der Antragstellerin
gewahrleiste auch das Tragen einer Schutzmaske nicht das vollstandige Abfangen der Ae-
rosole. Dies gelte insbesondere deshalb, weil die Luftqualitdt durch das in den Gaststatten
der Antragstellerin erlaubte Rauchen herabgesetzt sei. Dies gelte auch fur die im Hilfsan-
trag der Antragstellerin genannten Zeiten. Die Kontrolle der Abstands- und Hygieneregeln
durch hoheren Personaleinsatz scheide aus, denn dies fiihrte zu einer unvertretbaren Be-
eintrachtigung der Leistungsfahigkeit der Einsatzkrafte, insbesondere der Polizei, in ande-
ren Bereichen wie etwa der Strafverfolgung. Die Kontrolle der Sperrstunde sei deutlich ein-

facher und erfordere einen geringeren Personaleinsatz.

§ 15 Abs. 1 Nr. 7 Corona-VO sei nach alledem auch angemessen. Die Interessen des In-
fektionsschutzes seien Uberragend wichtige Gemeinwohlbelange und Uberwdgen das

Recht auf Berufsausubungsfreiheit der Antragstellerin.

Der Hauptantrag ist sachdienlich dahingehend auszulegen, dass die Antragstellerin hier
statt der wortlich beantragten Feststellung der Nicht-Anwendbarkeit des § 15 Abs. 1 Nr. 7
Corona-VO die einstweilige sanktionsfreie Duldung des Betriebes ihrer drei Gaststatten in
der Zeit von 23:00 Uhr bis 05:00 Uhr begehrt (OVG Hamburg, Beschl. v. 20.5.2020, 5 Bs
77120, juris Rn. 13 ff.; vgl auch VG Hamburg, Beschl. v. 5.8.2020, 14 E 3102/20, abrufbar
unter https://justiz.hamburg.de/vg-aktuelles/).

Der so verstandene Antrag ist zulassig und hat auch in der Sache Erfolg.

Gemal § 123 Abs. 1 VWGO kann das Gericht eine einstweilige Anordnung in Bezug auf
den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Veranderung des
bestehenden Zustands die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder
wesentlich erschwert werden kdnnte (§ 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO) oder die Regelung eines
vorlaufigen Zustandes notig erscheint, insbesondere um wesentliche Nachteile abzuwen-

den oder drohende Gewalt zu verhindern (§ 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO). Voraussetzung
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hierfir ist jeweils, dass ein materieller Anspruch, flr den vorlaufiger Rechtsschutz begehrt
wird (sog. Anordnungsanspruch), und die Eilbedurftigkeit der begehrten Regelung (sog.
Anordnungsgrund) vorliegen. Beides muss nach § 123 Abs. 3 VWGO i.V.m. § 920 Abs. 2
ZPO durch den Antragsteller glaubhaft gemacht werden; hierzu hat dieser die behaupteten,
den Anordnungsanspruch und den Anordnungsgrund begrindenden Tatsachen so darzu-
legen, dass das Gericht von ihrer Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit ausgehen kann
(BVerfG, Beschl. v. 29.7.2003, 2 BvR 311/03, juris Rn. 16; umfassend zum Vorstehenden
Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwWGO, Stand: 38. EL Januar 2020, § 123 Rn. 58 ff,,
insb. Rn. 94 m.w.N.).

Die Antragstellerin hat hier sowohl einen Anordnungsanspruch (hierzu unter 1.) als auch

einen Anordnungsgrund (hierzu unter 2.) glaubhaft gemacht.

1. Ein Anordnungsanspruch folgt daraus, dass die Sperrstundenregelung nach der hier ein-
zig gebotenen summarischen Prufung im Eilverfahren voraussichtlich unverhaltnismaig in
die Berufsfreiheit der Antragstellerin gemaf Art. 12 Abs. 1 GG eingreift. Von einer Prufung
einer Verletzung des hier mdglicherweise ebenso einschlagigen Eigentumsgrundrechts
(VGH Muinchen, Beschl. v. 14.7.2020, 20 NE 20.1572 juris Rn.17) sieht die Kammer im

Rahmen des Eilverfahrens ab.

Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG garantiert allen Deutschen das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und
Ausbildungsstéatte frei zu wahlen. Die Ausubung des Berufes kann durch Gesetz oder auf-
grund eines Gesetzes geregelt werden, Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG. Hieraus folgt, dass Ein-
griffe in die Berufsfreiheit nur dann zulassig sind, wenn eine gesetzliche Grundlage vorliegt,
die ihrerseits wiederum mit den Vorgaben des Grundgesetzes in Einklang steht. MalRgeb-
lich ist dabei insbesondere, dass die jeweilige Eingriffsnorm verhaltnismaRig ist. Die Sperr-
stundenregelung durfte dabei als Berufsaustbungsregelung einzustufen sein (vgl. OVG
Munster, Beschl. v. 26.10.2020, 13 B 1581/20.NE, juris Rn. 68; OVG Hamburg, Beschl. v.
4.3.2014, 4 Bs 328/13, juris Rn. 29). Berufsausubungsregeln sind mit Art. 12 Abs. 1 GG
vereinbar, soweit vernunftige Erwagungen des Gemeinwohls sie als zweckmaRig erschei-
nen lassen und das Grundrecht nicht unverhaltnismafig eingeschrankt wird (BVerfG, Be-
schl. v. 14.9.2010, 1 BvR 1504/10, juris Rn. 12; vgl. zur sog. ,Stufentheorie“ umfassend
Scholz, in: Maunz/Dirig, GG, Stand: 90. EL Februar 2020, Art. 12 Rn. 335 ff.).

Vorliegend dirfte die Sperrstundenregelung nach der im Rahmen des Eilverfahrens nur

mdglichen summarischen Betrachtung zwar auf einer verfassungsmaRigen Grundlage
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[hierzu unter a)] beruhen, deren Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen [hierzu unter b)].
Allerdings genulgt die Sperrstundenregelung nach Auffassung der Kammer aller Voraus-
sicht nach nicht mehr den sich aus dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ergebenden Anfor-

derungen [hierzu unter c)].

a) Die Kammer geht trotz Bedenken noch von einer verfassungsmaligen Rechtsgrundlage
fur die Sperrstundenregelung aus. Entgegen der wohl anderslautenden Ansicht der Antrag-
stellerin findet diese ihre Rechtsgrundlage in § 28 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit § 32
Satz 1 des Gesetzes zur Verhitung und Bekampfung von Infektionskrankheiten beim Men-
schen vom 20. Juli 2000 (BGBI. | S. 1045; zuletzt geandert durch Art. 5 des Gesetzes vom
19.6.2020, BGBI. | S. 1385; Infektionsschutzgesetz - nachfolgend IfSG). Die von der An-
tragstellerin genannten Vorschriften aus dem Vierten Kapitel des IfSG sind hingegen nur
dann einschlagig, solange eine Ubertragbare Krankheit noch nicht aufgetreten ist (vgl. OVG
Lineburg, Beschl. v. 15.10.2020, 13 MN 371/20, juris Rn. 48; vgl. zur Anwendbarkeit des
§ 28 auch auf praventive MalRnahmen VG Hamburg, Urt. v. 8.9.2020, 19 K 1761/20, juris
Rn. 44 ff.).

Nach § 32 Satz 1 IfSG werden die Landesregierungen ermachtigt, unter den Voraussetzun-
gen, die fir MaRnahmen nach den §§ 28 bis 31 IfSG malRgebend sind, auch durch Rechts-
verordnungen entsprechende Gebote und Verbote zur Bekdmpfung Ubertragbarer Krank-
heiten zu erlassen; diese Befugnisse kdnnen gemal § 32 Satz 2 IfSG auch auf andere
Stellen Ubertragen werden. Nach der infektionsschutzrechtlichen Generalklausel des § 28
Abs. 1 Satz 1 IfSG trifft die zustédndige Behorde fur den Fall, dass Kranke, Krankheitsver-
dachtige, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider festgestellt werden oder sich ergibt,
dass ein Verstorbener krank, krankheitsverdachtig oder Ausscheider war, die notwendigen
Schutzmaflinahmen, soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung tbertragba-

rer Krankheiten erforderlich ist.

Die Kammer sieht zwar die verfassungsrechtlichen Probleme im Hinblick auf den Parla-
mentsvorbehalt bzw. die Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 GG, die damit einhergehen,
dass die Antragsgegnerin erhebliche Grundrechtseingriffe weiterhin auf die sehr offene und
niedrigschwellige Ermachtigung des § 28 Abs.1 IfSG stitzt (vgl. hierzu umfassend bereits
VG Hamburg, Beschl. v. 5.5.2020, 7 E 1804/20, S. 13 ff., abrufbar unter https://justiz.ham-
burg.de/vg-aktuelles/, sowie jliingst VG Hamburg, Beschl. v. 23.10.2020, 7 E 4337, n.v., BA
S. 5 f. mit Verweis u.a. auf ein Gutachten des wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen

Bundestages, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2020/kw43-
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parlamentsbeteiligung-corona-800010; vgl. aus dem aktuellen Schrifttum: Volkmann, NJW
2020, 3153 ff; Lepsius, BDVR-Rundschreiben 3/2020, S. 6 f.).

Noch schliel3t sie sich aber der obergerichtlichen Rechtsprechung an, der zufolge es sich
bei der Ermachtigungsgrundlage in Gestalt einer Generalklausel und einer sich hierauf be-
ziehenden Verordnungsermachtigung um eine verfassungsmafige gesetzliche Ermachti-
gung handelt (vgl. dazu OVG Minster, Beschl. v. 26.10.2020, 13 B 1581/20.NE, juris
Rn. 32ff. und Beschl. v. 8.7.2020, 13 B 870/20.NE, juris Rn. 14; OVG Lineburg, Beschl. v.
15.10.2020, 13 MN 371/20, juris Rn. 27 m.w.N.; VG Hamburg, Beschl. v. 22.10.2020, 6 E
4319/20, abrufbar unter https://justiz.hamburg.de/vg-aktuelles/, m.w.N.; OVG Hamburg,
Beschl. v. 20.8.2020, 5 Bs 114/20, juris Rn. 8; siehe auch VGH Mannheim, Beschl. v.
6.10.2020, 1 S 2871/20, juris Rn. 28 ff.; VGH Miinchen, Beschl. v. 1.9.2020, 20 CS 20.1962,
juris Rn. 24). Vor dem Hintergrund dieser weiterhin weit Uberwiegenden gegenlaufigen Auf-
fassung in der Rechtsprechung sieht die Kammer im Rahmen dieses Eilverfahrens keine
hinreichende Grundlage, dem Antrag der Antragstellerin einzig mit der Begrindung des
Fehlens einer verfassungsmafigen Rechtsgrundlage stattzugeben (vgl. VG Hamburg, Be-
schl. v. 23.10.2020, 7 E 4337/20, n.v. BA S. 6).

b) Die tatbestandlichen Voraussetzungen von § 32i.V.m. § 28 Abs.1 Satz 1 IfSG sind erfillt.
Die Vornahme ,notwendiger Schutzmalnahmen® ist nach letzterer Vorschrift (allein) davon
abhangig, dass Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider
festgestellt werden oder sich ergibt, dass ein Verstorbener krank, krankheitsverdachtig oder
Ausscheider war. Dass hiervon derzeit auszugehen ist, steht zwischen den Beteiligten nicht
im Streit und bedarf auch aus Sicht der Kammer angesichts der in den zurlckliegenden
Herbstwochen deutlich zunehmenden Beschleunigung des Infektionsgeschehens keiner
weiteren Begrindung (vgl. Taglicher Lagebericht des RKI v. 26.10.2020, abrufbar unter
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Ge-

samt.html; vgl. auch OVG Hamburg, Beschl. v. 20.8.2020, 5 Bs 114/20, juris Rn. 10 m.w.N.).

c) Die hiernach vorliegenden tatbestandlichen Voraussetzungen verpflichten die Antrags-
gegnerin zum Handeln (vgl. BVerwG, Urt. v. 22.3.2012, 3 C 16.11, juris Rn. 23).

Nach § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG trifft die zustandige Behdrde bei Vorliegen der Tatbestands-
voraussetzungen die notwendigen Schutzmalnahmen, soweit und solange es zur Verhin-
derung der Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten erforderlich ist (s. hierzu umfassend
OVG Hamburg, Beschl. v. 20.8.2020, 5 Bs 114/20, juris Rn. 11). Im Hinblick auf Art und
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Umfang des Eingreifens ist ihr Ermessen eingeraumt. Durch die Ausgestaltung des § 28
Abs. 1 IfSG als Generalklausel ist die Bandbreite der in Frage kommenden Schutzmalinah-
men denkbar weit. Allerdings findet dies — auch in Anbetracht der oben gedulierten Beden-
ken ob der Vereinbarkeit der des § 28 Abs. 1 IfSG mit dem Parlamentsvorbehalt und Art. 80
Abs. 1 GG - seine Begrenzung in einer tendenziell engen Auslegung des Begriffes der
.Notwendigkeit® im Lichte des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes. Der Staat darf nicht alle
MaRnahmen und auch nicht solche MaRnahmen anordnen, die von Einzelnen in Wahrneh-
mung ihrer Verantwortung gegenuber sich selbst und Dritten blof3 als nitzlich angesehen
werden. Vielmehr durfen staatliche Behodrden nur solche Mallinahmen verbindlich anord-
nen, die zur Erreichung infektionsschutzrechtlich legitimer Ziele objektiv notwendig sind.
Diese Notwendigkeit ist wahrend der Dauer einer angeordneten MalRnahme von der zu-
standigen Behorde fortlaufend zu Gberprifen (vgl. OVG Lineburg, Beschl. v. 15.10.2020,
13 MN 371/20, juris Rn. 52 m.w.N.).

Nach diesem Mal3stab sieht die Kammer bei summarischer Prufung anhand der vorliegen-
den Erkenntnisse und den Ausfihrungen der Antragsgegnerin die konkrete Sperrstunden-
regelung des § 15 Abs. 1 Nr. 7 Corona-VO nicht als eine notwendige MaRnahme an, da sie
voraussichtlich gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz verstoft. Zwar mag sie zur Er-
reichung ihres legitimen Ziels [hierzu unter aa)] noch geeignet sein [hierzu unter bb)]. Je-
doch fehlt es voraussichtlich auch unter Berucksichtigung des der Antragsgegnerin zu-
stehenden Ermessensspielraums an der Erforderlichkeit und Angemessenheit der Rege-

lung [hierzu unter cc)].

aa) Die Sperrstundenregelung verfolgt ein legitimes Ziel und dient verninftigen Erwagun-
gen des Gemeinwohls. Insoweit schlie3t sich die Kammer den Ausfiihrungen der Kammer 6
des Verwaltungsgerichts Hamburg im Beschluss vom 22.10.2020 an (Az. 6 E 4319/20, BA.
S. 7, abrufbar unter https://justiz.hamburg.de/vg-aktuelles/):

,Mit der im Rahmen der Anderung der Hamburgischen SARS-CoV-2-Einddm-
mungsverordnung zum 17.10.2020 eingefiihrten Sperrstundenregelung verfolgt die
Antragsgegnerin - im Zusammenwirken mit anderen in der Hamburgischen SARS-
CoV-2-Eindémmungsverordnung geregelten MalBnahmen - ausweislich von § 1
HmbSARS-CoV-2-EinddmmungsVO das Ziel, Neuinfektionen im Rahmen der durch
das sog. neuartige Coronavirus ausgelésten Pandemie soweit als méglich zu ver-

meiden, um damit die Ausbreitungsgeschwindigkeit der durch das Virus ausgelés-
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ten Erkrankung CoViD-19 zu verringern. Hiermit sollen die Gesundheit und das Le-
ben der Biirger i.S.v. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG geschiitzt und die Funktionsféhigkeit
des O6ffentlichen Gesundheitswesens aufrechterhalten werden. Zu der Einschét-
zung, dass es sich bei den vorstehenden Erwdgungen um vernlinftige Gemeinwohl-
erwdgungen handelt, tragt dariiber hinaus bei, dass neben dem - allseits bekannten
und von Antragstellerseite auch nicht weiter in Frage gestellten - Umstand, dass von
der Erkrankung CoViD-19 eine ernstliche Bedrohung fiir die Bevdlkerung ausgeht
(vgl. im Einzelnen VG Hamburg, Beschl. v. 5.5.2020, 7 E 1804/20, n.v., S. 19), die
streitgegensténdliche Sperrstundenregelung im Zusammenhang mit einer weiteren
Verschérfung der infektionsschutzrechtlichen Regelungen erlassen worden ist.
Diese stellen wiederum eine Reaktion auf die Tatsache dar, dass in den letzten Ta-
gen und Wochen ein erheblicher Anstieg der Infektionszahlen in dem ganzen Bun-
desgebiet und so auch speziell in Hamburg erfolgt ist (vgl. umfassend Téglicher La-
gebericht des RKI zur Coronavirus-Krankheit-2019 vom 19.10.2020, S. 4; s. auch

die Verdffentlichung der Antragsgegnerin unter https://www.hamburg.de/corona-

zahlen/).”

bb) Die Sperrstundenregelung dirfte nach der Auffassung der Kammer auch geeignet sein,
die Ausbreitung des SARS-CoV-2-Virus einzudammen. Eine Mal3nahme ist geeignet, wenn
der gewlinschte Erfolg mit ihrer Hilfe geférdert werden kann (BVerfG, Beschl. v. 26.4.1995,
1 BvL 19/94 und 1 BVR 1454/94, juris Rn. 52). Nicht erforderlich ist dabei, dass der Zweck
durch das Mittel vollstandig erreicht wird; es genlgt vielmehr, dass das Mittel die Wahr-
scheinlichkeit erhdht, dass das verfolgte Ziel zumindest teilweise eintritt (vgl. BVerfG, Be-
schl. v. 9.2.2001, 1 BvR 781/98, juris Rn. 22).

Zwar ist der Betrieb von Gaststatten nach dem aktuellen Stand der Forschung kein wesent-
licher Faktor in der Pandemieentwicklung (vgl. etwa Epidemiologisches Bulletin Nr. 38/2020
vom 17.9.2020, S. 6-9, abrufbar unter https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Ar-
chiv/2020/Ausgaben/38_20.pdf?__blob=publicationFile sowie jlingst: Taglicher Lagebe-
richt des RKI v. 20.10.2020, S. 12, abrufbar unter https://www.rki.de/DE/Content/In-
fAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Okt_2020/2020-10-20-de.pdf?__blob

=publicationFile; vgl. auch VG Berlin, Beschl. v. 15.10.2020, 14 L 422/20, juris Rn. 21 ff;
VG Osnabruck, Beschl. v. 23.10.2020, n.v. BA S. 4 f.). Allerdings kann nicht in Abrede
gestellt werden, dass der Aufenthalt in Gaststatten, insbesondere aufgrund der von der
Antragsgegnerin genannten Kriterien (hohe Zahl von Anwesenden, raumliche Enge, ge-

ringe Bellftung und ermehrte Trépfchen- und Aerosolabsonderung durch lautes Sprechen)
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eine Infektionsgefahr birgt. Die Beschrankung der Offnungszeiten von Gaststatten wirkt
dem durch eine Verringerung sowohl der Aufenthaltsdauer der einzelnen Kunden als auch

der Gesamtzahl von Personen, die eine Gaststatte Uberhaupt aufsuchen, entgegen.

cc) Allerdings erscheint die Sperrstundenregelung des § 15 Abs. 1 Nr. 7 Corona-VO nach
Auffassung der Kammer im Hinblick auf den zu erwartenden Nutzen und die gravierenden
Auswirkungen auch auf eine Vielzahl von sich regelkonform verhaltenden Betreibern von
Gaststatten weder erforderlich noch angemessen. Die Antragsgegnerin genugt mit der pau-
schalen Festsetzung einer einheitlichen Sperrstunde flr sdmtliche Gaststatten in Hamburg
nicht der ihr trotz des unzweifelhaft hochdynamischen Infektionsgeschehens weiterhin ob-
liegenden Verpflichtung zu einer differenzierten Risikoeinschatzung (die sie etwa in Bezug
auf die Anordnung einer erweiterten Maskenpflicht im 6ffentlichen Raum vorgenommen hat,
vgl. § 10b Abs. 1 Corona-VO) unter Berlicksichtigung der durch Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schitzten Interessen in Bezug auf die ganz erheblichen und ohne Zweifel existenzbedro-

henden wirtschaftlichen EinbufRen der Betroffenen. Im Einzelnen:

Aus der Antragserwiderung der Antragsgegnerin geht hervor, dass sie die Sperrstundenre-
gelung malgeblich aufgrund einer ,generellen Gefahrgeneigtheit von Gaststatten nach
23:00 Unr far erforderlich halt. In den vergangenen Wochen sei es vor allem in der Nachtzeit
vielfach zu gravierenden VerstdRen wie der Uberflllung von Lokalen, der Missachtung der
Maskenpflicht, des Tanzverbots sowie der Pflicht zur Erhebung der Kontaktdaten gekom-

men.

Eine generelle Gefahrgeneigtheit von Gaststatten geht nach Ansicht der Kammer aus den
von der Antragsgegnerin geschilderten — unzweifelhaft zahlreichen und gravierenden — Ver-
stéRen aber nicht hervor. Vielmehr dirften sich die VerstoRRe insbesondere in den als Sze-
neviertel bekannten Stadtteilen St. Pauli und Sternschanze gelegenen Gaststatten mit Bar-
oder Clubcharakter haufen. Dass Gaststatten wie diejenigen der Antragstellerin ebenfalls
von vorneherein einen gefahrgeneigten Typus darstellen, legen die Feststellungen der An-
tragsgegnerin hingegen nicht nahe. Sie liegen bereits nicht in einer Umgebung, die fir ein
feierlustiges, zu einer erhdhten Risikobereitschaft und Verstofien gegen Hygieneregeln nei-

gendes Publikum attraktiv ist.

Angesichts der Ausfihrungen der Antragsgegnerin erscheint es nicht fernliegend, dass —
soweit dies Uber die ohnehin gebotene konsequente gewerbe- und gaststattenrechtliche

Ahndung von VerstéRen gegen die Vorgaben der Corona-VO hinaus erforderlich ist — ein
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erhebliches differenzierteres Vorgehen zur Infektionsschutzzwecken moglich und geboten
ist (vgl. VGH Kassel, Beschl. v. 23.10.2020, 6 B 2551/20, juris Rn. 31); derartigen Erwa-
gungen durfte insbesondere auch die in einem bundesweiten Abstimmungsprozess gefun-
dene Strategie nicht entgegen stehen. Insoweit dirfte sich eine Vielzahl von Differenzie-
rungskriterien anbieten, etwa die — auch in § 1 Abs. 1 GastG vorgenommene — Unterschei-
dung zwischen Schankwirtschaften einerseits und Speisewirtschaften andererseits, die Be-
schrankung der Sperrstunde auf bestimmte Gebiete oder aber Beschrankungen des Alko-
holausschanks in Gaststatten fur bestimmte Zeitraume bzw. eine Kombination derartiger
Vorgaben an. So dirften etwa aufgrund der typischerweise gréReren Raumlichkeiten in rei-
nen Speiswirtschaften sowie aufgrund des Umstandes, dass sich Gaste dort gréfltenteils
sitzend an einem zugewiesenen Tisch aufhalten, hier im Hinblick auf den Infektionsschutz
bedeutsame Unterschiede vorliegen (vgl. VGH Muinchen, Beschl. v. 14.7.2020, 20 NE
20.1574, juris Rn. 31); im Ubrigen ist zu beachten, dass mittlerweile auch eine Beschran-
kung auf Zusammenkinfte zwischen zwei Haushalten und maximal 10 Personen auch in

Gaststatten zu beachten ist.

Die Kammer verkennt dabei nicht, dass die Unsicherheiten bei der prognostischen Bewer-
tung des weiteren Ausbruchsverlaufes sowie das Regelungsinstrument der Rechtsverord-
nung notwendigerweise eine typisierende Betrachtungsweise rechtfertigen. Allerdings stei-
gen die Differenzierungsmoglichkeiten mit einer Verdichtung der Erkenntnislage (vgl. OVG
Munster, Beschl. v. 6.7.2020, 13 B 940/20 NE, juris Rn. 56). Zudem durfte es angesichts
der zu erwartenden langeren Geltungsdauer derartiger Beschrankungen und der gerade in
der Gastronomie zu verkraftenden erheblichen Einbuf3en durch die in der Vergangenheit
ergriffenen Mallnahmen zur Pandemiebekampfung und die Hygienekonzepte, die diese
Branche erheblich starker belasten durfte als andere Betriebe, geboten sein, eine sorgfalti-
gere Risikobetrachtung vorzunehmen. Aus dem Vorbringen der Antragsgegnerin geht her-
vor, dass sich die VerstdRe hinreichend genau lokalisieren lassen. Weiterhin dirften die fur
den Vollzug der Corona-VO zustandigen Stellen angesichts des nunmehr betrachtlichen
Zeitraumes, in dem die Hygienevorgaben fir Gaststatten gelten, Erfahrungen im Hinblick
darauf gesammelt haben, welche Gaststatten vorrangig einer Kontrolle zu unterziehen sind
und es besteht die Mdglichkeit einschneidender MalRnahmen gegen sich nicht regelkonform
verhaltende Gewerbetreibende auf der Basis des Gewerbe- und Gaststattenrechts. Vor die-
sem Hintergrund scheint auch das Argument der Antragsgegnerin nicht ganzlich Uberzeu-
gend, dass die Kontrolle der Einhaltung der Hygienevorgaben in Gaststatten zu einer un-
vertretbaren Beeintrachtigung der Leistungsfahigkeit der Einsatzkrafte in anderen Berei-

chen der Gefahrenabwehr flihrt.
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Soweit die Antragsgegnerin die pauschale Sperrstundenregelung damit rechtfertigt, dass
Gaststatten generell, d.h. auch bei Einhaltung der Gbrigen in § 15 Corona-VO beim Betrieb
von Gaststatten vorgesehenen Vorgaben zur Erhohung des Infektionsgeschehens beitra-
gen, begegnet dies vor dem Hintergrund des Erfordernisses der Angemessenheit durch-
greifenden Bedenken. Hierbei ist zu berlcksichtigen, dass Gaststatten nach dem aktuellen
Erkenntnisstand nur einen geringen Anteil am Infektionsgeschehen haben. Die vom RKI
am 17. September 2020 veréffentlichten Daten mit Datenstand 11. August 2020 im Epide-
miologischen Bulletin Nr. 38/2020 vom 17. September 2020, S. 6-9 (s.0.) werden im Tagli-
chen Lagebericht vom 20. Oktober 2020, S. 12 (s.0.) jedenfalls teilweise bestatigt. Hiernach
sind Gaststatten (zu den vom RKI als ,Speisestatten® aufgeflihrten Lokalen zahlen nach
der Aufschlisselung im Epidemiologischen Bulletin Nr. 38/2020 auch Gaststatten im Allge-
meinen) fur ein Ausbruchsgeschehen, das uber finf Falle enthalt, nur aulerst selten ver-
antwortlich (vgl. mit Bezug auf den Datenstand vom 11.8.2020 VG Berlin, Beschl. v.
15.10.2020, 14 L 422/20, juris Rn. 21 ff; VG Osnabrick, Beschl. v. 23.10.2020, n.v. BA S.
4 f.). Zwar verkennt die Kammer nicht, dass nur noch ein geringer Anteil der Falle einem
konkreten Infektionsumfeld zugeordnet werden kann. Die Zahlen dirften aber vor allem
deshalb eine gewisse Aussagekraft haben, weil Gaststatten aufgrund der Pflicht zur Kon-
taktdatenerhebung tendenziell leichter als Infektionsumfeld zurtckzuverfolgen sind. Dar-
Uber hinaus steht nicht in Zweifel, dass die Einhaltung der tbrigen in § 15 Corona-VO vor-
gesehenen MalRnahmen zu einer erheblichen Minimierung des Infektionsrisikos in Gast-

statten beitragen.

Angesichts dieser nach den vorliegenden Erkenntnissen lediglich geringen positiven Aus-
wirkungen der MaRnahme auf die Eindammung des Infektionsgeschehens zugunsten der
als besonders gewichtig anzusehenden Rechtsguter des Lebens und der korperlichen Un-
versehrtheit, deren Schutz die Sperrstundenregelung dient, erscheint der gravierende Ein-
griff in die Berufsfreiheit nicht gerechtfertigt. Es bestehen insofern auch keine Zweifel an
dem Vorbringen der Antragstellerin, wonach mit der Sperrstundenregelung gerade am Wo-
chenende gravierende Umsatzeinbuf3en einhergehen, die sie in die Gefahr einer Insolvenz
bringen. Sie tragt nachvollziehbar vor, dass sich die ohnehin durch die Hygienevorgaben
ergebenden Umsatzverluste durch die Schlieung in der fir sie bedeutsamen Zeit nach

23:00 Uhr noch einmal gravierend erhdhen.

2. Es besteht auch ein Anordnungsgrund, mithin die besondere Dringlichkeit des Erlasses

einer einstweiligen Anordnung. Die Antragstellerin hat durch eidesstattliche Versicherung
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ihres Prokuristen glaubhaft gemacht, dass sie durch die Sperrstunde erhebliche, sie in die

Gefahr der Insolvenz bringende Umsatzeinbul3en erleidet.

V.

Die Entscheidung Uber die Kosten folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die Festsetzung des
Streitwertes beruht auf § 53 Abs. 2, 52 Abs. 1 GKG. Die Kammer hat in Bezug auf infekti-
onsschutzrechtlich bedingte Betriebsschlielungen im Rahmen der Corona-Pandemie be-
reits entschieden, dass sich die wirtschaftliche Bedeutung der Sache nach dem geschatz-
ten Umsatzverlust fir den Zeitraum des Antragseingangs bis zum Aulierkrafttreten der
streitgegenstandlichen Vorschrift bemisst (Beschl. v. 3.8.2020, 14 E 3102, n.v. BA S. 11).

Ausgehend von dem Zeitpunkt der Antragstellung am 21. Oktober 2020 bis zum Auler-
krafttreten der Regelung am 30. November 2020 ergibt sich ein Zeitraum von rund sechs
Wochen. Der von der Antragstellerin glaubhaft gemachte wochentliche Umsatzverlust be-
lauft sich auf jeweils ca. 2.000,00 Euro fur die Gaststatten XXX und XXX bzw. ca. 3.000,00
fur die Gaststatte XXX, mithin fur alle drei Gaststatten auf insgesamt 42.000,00 EUR fir

sechs Wochen.



