13 E 4550/20

Verwaltungsgericht Hamburg

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

Firma Fitness First Germany GmbH,
vertr. d. d. Geschaftsflihrer Martin Seibold,
Hanaver Landstralte 148 a,
60314 Frankfurt,
Antragstellerin -

Prozesshevoliméachtigte:
Rechtsanwalte Ganteflhrer,
Poststralte 1-3,

40213 Dlsseldorf,

-854 -20 -,

gegen

die Freie und Hansestadt Hamburg, vertreten durch das Bezirksamt
Hamburg-Mitte
-Rechtsamt-,
Caffamacherreihe 1-3,
20355 Hamburg,
- M/RA 4 - 736/20 -,
- Antragsgegnerin -

hat das Verwaltungsgericht Hamburg, Kammer 13, am 10. November 2020 durch

die Vorsitzende Richterin am Verwaltungsgericht Schldpke-Beckmann,
die Richterin am Verwaltungsgericht Kndlle,
die Richterin Hesselbarth

beschlossen:

Die Antragsgegnerin wird im Wege einer einstweil gen Anardnung verpflichtet, den Betrieb
der insgesamt acht, auf dem Gebiet der Freien und Hansestadt Hamburg befindlichen Fit-
nessstudios der Antragstelierin (Lifestyle Club Hamburg - Rodingsmarkt; Lifestyle Club
Hamburg - ST Georg; Platinum Club Hamburg - Jungfernstieg; Platinum Club Hamburg -



Eppendorf; Lifestyle Club Hamburg - Niendorf; Lifestyle Club Hamburg - Wandsbek; Plati-
num Club Hamburg - Altona; Platinum Club Hamburg - Stephansplatz) einstweilen sankti-
onsfrei zu dulden. Dies gilt mit der MaRgabe, dass die Antragstellerin ihr Sicherheits- und
Hygienekonzept vom 22. Oktober 2020 nebst dessen Anlage 1 sowie der gesonderten An-
lage fiir die Stadt Hamburg — als Anlage diesem Beschluss beigefligt — einhalt.

Die Kosten des Verfahrens tragt die Antragsgegnerin.

Der Streitwert wird auf 40.000,00 Euro festgesetzt.

Rechtsmittelbelehrung.

Gegen diesen Beschluss steht den Beteiligten und sonst von der Entscheidung Betroffenen die Beschwerde an
das Hamburgische Oberverwaltungsgericht zu. Sie ist innerhalk von zwei Wochsen nach Bekanntgabe des Be-
schlusses schrifilich oder nach Malkgabe des § 55a der Verwaltungsgerichtsordnung — YwGO — in elektroni-
scher Form beim Venwaltungsgericht Hamburg, Libeckertordamm 4, 20089 Hamburg, einzulegen.

Die Beschwerdefrist wird auch gewahrt, wenn die Beschwerde innerhalh der Frist beim Hamburgischen Ober-
verwaltungsgericht, Lilbeckertordamm 4, 20099 Hamburg, schriftlich oder in elektronischar Form (s.0.) eingeht.

Die Beschwerde ist innerhalb eines Manats nach Bekanntgabe der Entscheidung zu begriinden. Die Begrin-
dung ist, sofern sie nicht bereits mit der Beschwerde vorgelegt worden ist, bei dem Hamburgischen Oberver-
waltungsgericht, Libeckertordamrm 4, 20099 Hamburg, schriftlich oder in elektronischer Form {s.0.) einzu-
reichen. Sie muss einen bestimmten Antrag enthalten, die Grinde dariegen, aus denen die Entscheidung ab-
zuandern ist oder aufzuheben ist, und sich mit der angefochtenen Entscheidung auseinandersstzen.

Eine Beschwerde in Streitigkeiten dber Kosten, Gebulhren und Auslagen ist nur zuldsstg, wenn der Wert des
Beschwerdegegenstandes 200,00 EUR Ubersteigt.

Der Beschwerde sowie allen Schriftsitzen sollen — sofern sie nicht in elektronischer Form eingereicht werden
— Abschriftan flr die Beteiligten beigsefiigt werden.

Vor dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, auftar im Prozesskostenhilfever-
fahren, durch Prozessbevollmachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fiir Prozesshandlungen. durch die ein
Verfahren vor dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als Bevollmaghtigte sind Rechts-
anwilte oder Rechtslehrer an einer der in § 87 Abs. 2 Satz 1 VwGQO genannten Hochschulen mit Befahigung
zum Richteramt zugelassen. Farner sind die in § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 bis 7 VwGO bezeichneten Personen
und Organ sationen als Bevoliméchtigte zugelassen. Erganzend wird wegen der weiteren Einzelheiten auf § 67
Abs. 2 Satz 3, Abs. 4 und Abs. 5 Vw30 verwiesen.

Hinsichtlich der Festsetzung des Streitwertes steht den Betelligten die Beschwerde an das Hamburgische Ober-
verwaltungsgericht zu. Die Streitwertbaeschwerde ist schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbearnten der
Geschéftsstelle oder in elektronischer Form {s.0.) beim Verwaltungsgericht Hamburg, Libeckertordamm 4,
20088 Hamburg, einzulegen.

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

Sowsit die Beschwerda gegen die Streitwertfestsetzung nicht durch das Verwaftungsgericht zugelassen worden
ist, ist eine Beschwerde gegen die Streitwertfestsetzung nur gegeben, wenn der Wert des Beschwerdegegen-
standes 200,00 EUR Gbersteigt.



Der Hauptantrag der Antragstellerin, vorlaufig festzustellen, dass sie berechtigt ist, ibre im
Tenor genannten Fitnessstudios wieder fur den Publikumsverkehr zu 6ffnen, ist nach
8§ 122 Abs. 1, 88 VwGO sachdienlich dahingehend auszulegen, dass sie die einstweilige
sanktionsfreie Duldung des Betriebs dieser Fitnessstudios begehrt {vgl. dazu OVG Ham-
burg, Beschl. v. 20.5.2020, 5 Bs 77/20, juris Rn. 13 ff.}.

Der so verstandene zulassige Antrag hat Erfolg.

Nach § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO kann das Gericht eine einstweilige Anordnung zur Rege-
fung eines vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein sireitiges Rechtsverhaltnis erlassen,
wenn die Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile ndtig erscheint. Dafiir missen
gemal § 123 Abs. 3 VwGOi.V.m. §§ 920 Abs. 2, 284 ZPO tatsachliche Umstande glaubhaft
gemacht werden, aus denen sich ein in der Hauptsache zu schiitzendes Recht {Anord-
nungsanspruch} und die Dringlichkeit einer Regelung (Anordnungsgrund) ergeben. Wird
— wie hier aufgrund der zeitlichen Befristung der angegriffenen Verordnung {vgl. § 40 Abs. 2
Satz 2 Verordnung zur Eind&mmung der Ausbreitung des Coronavirus SARS-CoV-2 in der
Freien und Hansestadt Hamburg vom 30. Juni 2020 (HmbGVBI. S. 365) in der Fassung
vom 6. November 2020 (HmbGVBI. 8. 569) [im Folgenden: HmhSARS-CoV-2-Eindam-
mungs-VO]} — die Hauptsache vorweggenommen, kann dem Eilantrag nach § 123 VwGO
nur stattgegeben werden, wenn dies zur Gewahrung effektiven Rechtsschutzes nach
Art. 19 Abs. 4 GG schlechterdings unabdingbar ist. Dies setzt hohe Erfolgsaussichten, also
eine weit Uberwiegende Wahrscheinlichkeit eines Erfolgs in der Hauptsache, sowie
schwere und unzumutbare, nachtraglich nicht mehr zu beseitigende Nachteile im Falle des
Abwartens in der Hauptsache voraus {OVG Hamburg, Beschl. v. 20.5.2020, 5 Bs 77/20,

juris Rn. 17}. Diese Voraussetzungen sind hier erflillt.

1. Die Antragstellerin hat die einen Anordnungsanspruch begrindenden Tatsachen hinrei-
chend glaubhaft gemacht. Die Kammer geht bei der im Eilverfahren allein méglichen, aber
auch ausreichenden summarischen Prifung davon aus, dass die Antragstellerin in einer
(noch anhangig zu machenden) Hauptsache mit weit liberwiegender Wahrscheinlichkeit

obsiegen wiirde.



Die Vorschrift des § 4b Abs. 1 Nr. 28 HmbSARS-CoV-2-Einddmmungs-VO, wonach u.a .
Fitnessstudios nicht fir den Publikumsverkehr gedffnet werden dlrfen, dirfte die Antrag-
stellerin in ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG L.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG verletzen. Zwar
ermachtigt § 32 Satz 1 ISG die Landesregierungen, die nach §§ 28 bis 31 IfSG méglichen
Schutzmafinahmen zur Verhinderung der Verbreitung (bertragbarer Krankheiten auch
durch Rechtsverordnung zu erlassen. Allerdings findet sich in den §§ 28 bis 31 I1fSG keine
hinreichend konkrete Regelung betreffend die Untersagung unternehmerischer Tatigkeiten
von Nichtstdrern. Die insofern allein in Betracht kommende Generalklausel des § 28 Abs. 1
Satz 1 IfSG, wonach die zustindige Behdrde die notwendigen Schutzmaiinahmen trifft,
wenn Kranke, Krankheitsverdachtigte, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider festge-
steflt werden, genugt fur einen derart schwerwiegenden Grundrechtseingriff dem Grundsatz

des Vorbehalts des Gesetzes gegenwdrtig nicht mehr.

Die Kammer geht bei summarischer Prifung davon aus, dass die infektionsschutzrechtliche
Generalklausel des § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG als Ermachtigungsgrundlage flir (erneute) Un-
tersagungen unternehmerischer Tatigkeiten unter Beachtung des verfassungsrechtlichen
Wesentlichkeitsgrundsatzes (vgl. etwa Grzeszick, in: Maunz/Dirig, GG. 91. EL April 2020,
Art. 20 Rn. 111 ff.} nicht mehr ausreicht. Die Kammer kann nicht erkennen, dass im Hinblick
auf diese — auch in einem Hauptsacheverfahren nicht mehr anders zu bewertende -

Rechtsfrage noch Raum fir eine Folgenabwagung bleibt,

Die Kammer halt die in den vergangenen Monaten sowohl in der Rechtsprechung (siehe
etwa OVG Minster, Beschl. v. 6.11.2020, 13 B 1657/20.NE, abrufhar lediglich die Presse-
mitteilung unter https:/fwww.ovg.nrw.de/behoerde/presse/pressemitteilun-
gen/84_201106/index.php, zuletzt abgerufen am 9.11.2020; VGH Minchen, Beschl. v.
29.10.2020, 20 NE 20.2360, juris Rn. 28 ff.; VG Hamburg, Beschl. v, 6.11.2020, 17 E
4565/20, veroffentlicht auf der Internetseite des Gerichts, S. 3 ff.; VG Hamburg, Beschl. v.
6.11.2020, 10 E 4538/20, veroffentlicht auf der Internetseite des Gerichts, §. 5; VG Ham-
burg, Beschl. v. 26.10.2020, 14 E 437%20, veréffentlicht auf der Internetseite des Gerichis,
S. 9 1; VG Hamburg, Beschl. v. 23.,10.2020, 7 E 4337/20, juris Rn.11 .} als auch in der
Literatur (Papier, DRiZ 2020, 180, 183: Kielling. in: KieBling, fSG, 1. Aufl. 2020, § 28
Rn. 62 ff.; Pautsch/Heug, NJ 2020, 281 ff.; Trute, jM 2020, 291, 205} geduBerten Zweifel
an der Wahrung des Gesetzesvorbehalts flr durchgreifend (a.A. etwa OVG Lineburg, Be-
schl. v. 6.11.2020, 13 MN 433/20, juris Rn. 16 f.; OVG Hamburyg, Beschl. v. 20.8.2020, 5 Bs
114/20, juris Rn. 8).



Der in der Verfassung nicht ausdrlicklich erwahnte Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes
ist Ausfluss des Rechtsstaats- und Demokratieprinzips und ergibt sich aus A, 20 Abs. 3
GG. Danach ist der Gesetzgeber verpflichtet, in grundlegenden normativen Bereichen, zu-
mal im Bereich der Grundrechtsausibung, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu tref-
fen (BVeriG, Baschi. v. 8.8.1978, 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89-147, juris Rn. 77 m.w.N.),
Art. 80 Abs. 1 GG ist dabei Auspragung dieses allgemeinen Gesetzesvorbehalts (BVerfG,
Beschl. v. 8.8.1978, 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 82-147, juris Rn. 77). Nach der sténdigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts lasst sich nur mit Blick auf den jeweiligen
Sachbereich und die Intensitat der geplanten oder getroffenen Regelung ermitteln, ob ein
formliches Gesetz erforderlich ist. Dabei sind die verfassungsrechtlichen Wertungskriterien
in erster Linie den tragenden Prinzipien des Grundgesetzes, insbesondere den vom Grund-
gesetz anerkannten und verblrgten Grundrechten zu entnehmen (BVerfG, Beschl. v.
8.8.1978, 2 BvlL &/77, BVerfGE 49, 89-147, juris Rn. 78 f.).

Die Kammer kann nicht erkennen, dass der Gesetzgeber alle wesentlichen Entscheidun-
gen, die es angesichts des im Mé&rz dieses Jahres noch nicht vorhersehbaren, nun aber
erwartbaren Infektionsgeschehens zu erlassen gilt, durch die 8§ 28 ff. IfSG getroffen hat (in
diesem Sinne auch Kurzgutachten, Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundesta-
ges, abrufbar unter hitps://www.bundestag.de/dokumenteftextarchiv/202W/kwd3-parla-
mentsbeteiligung-corona-800010, zuletzt abgerufen am 9.11.2020). § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG
ist als Generalklausel ausgestaitet. Dies ist der Tatsache geschuldst, dass die Behdrden in
die Lage versetzt werden sollen, auf unterschiedlichste Lagen, die durch das Auftreten ganz
verschiedener ansteckender Krankheiten eintreten und oft schwer vorhersehbar sind, zu
reagieren (vgl. OVG Minster, Beschl. v. 29.4.2020, 13 B 496/20.NE, juris Rn. 50). Als Ge-
neralklausel regelt § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG aber gerade nicht, unter welchen .Umstanden
und mit welchem Ziel die Verwaltung: welche Grundrechte beschranken darf. Angesichts
der Vielzahl der mdglichen Malknahmen und der betroffenen Grundrechte ist hier jedach
gine gesetzgeberische Entscheidung erfordertich (vgl. auch VGH MUnchen, Beschl. v.
27.4.2020, 20 NE 20.793, juris Rn. 45). Dies gilt vor allem hinsichtiich MaRnahmen, die
— wie hier — gegeniber Nichtstorern getroffen werden {(Volkmann, NJW 2020, 3153 ff.,
3156). Die Malinahme einer voribergehenden, aber mehrere Wochen andauernden Be-
triebsschliefung stelit einen auferst intensiven Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG dar, der nicht
mehr auf die inrem Wortlaut nach weit gefasste Generalnorm des § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG
gestitzt werden kann (Papier, a.a.0., 183 a.E.). Eine besondere Schwere des Eingriffs liegt
vor, weil die Adressaten des § 4b Abs. 1 Nr. 28 HmbSARS-CoV-2-Einddmmungs-VO ihre



unternehmerische Tatigkeit mit Ausnahme des weiterhin méglichen Angebots von Online-
kursen einstellen missen, wodurch sie als Nichtstérer ein Sonderopfer fir die Gemein-
schaft erbringen (vgl. Papier, a.2.0., 183). Vorlibergehende Liquiditdtsengpisse der Be-
troffenen sind dabei ebenso wenig auszuschlieBen wie l&ngerfristige Zahlungsschwierig-
keiten, die unter Umstinden die Stellung eines Insolvenzantrags unausweichlich machen.
Die Eingriffsintensitit der Betriebsschiieftung kann auch nicht deshalb in Abrede gestellt
werden, weil die Bundesregierung flir die Betroffenen Entschadigungen in Aussicht stellt
(Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie, Bundesministerium der Finanzen, Gemein-
same Pressemitteilung Neue Corona-Hilfe: Stark durch die Krise®, abrufbar unter:
hitps://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Pressemitteitungen/2020/10/20201029-neue-corona-

hilfe-stark-durch-die-krise.html, zuletzt abgerufen am 6.11.2020). Denn auch die Entscha-
digung ist derzeit gesetzlich nicht geregelt. Zum jetzigen Zeitpunkt liegen allein politische
Absichtserklarungen vor. Die Details moglicher Entschadigungszahlungen, insbesondere
der Kreis der Berechtigten und der konkrete Umfang, stehen noch nicht fest. Dies mag zwar
aufgrund der Dringlichkeit der MalRnahmen wegen der aktuellen besorgniserregenden Ent-
wicklung des Infektionsgeschehens nachvollziehbar sein. Dies flihrt jedoch dazu, dass der
mildernde Effekt, den Entschadigungszahlungen fir die von den MalRnahmen betroffenen
Unternehmen wie die Antragstelierin haben kann, nicht abschlieRend beurteilt werden kann.
Es fehlt insgesamt an konkreten Vorgaben flr den gebotenen Ausgleich zwischen dem
Interesse am Schutz der korperlichen Unversehrtheit der Bevolkerung und den durch die
Beschrankungen betroffenen Rechten von Nichtstdrern {sc auch YG Hamburg, Beschl. v.
23.10.2020, 7 E 4337/20, juris Rn.12). Die wesentlichen Eingriffsmodalitéten sind aufgrund
der Intensitat der Malinahmen fir die betroffenen Grundrechtstrager durch den Gesetzge-
ber zu regeln. Er muss die vielseitigen Wechselwirkungen der infektionsschutzrechtlichen
Eingriffsmaltnahmen in einem gesetzlichen Rahmenkonzept abbilden, an dem der Verord-
nungsgeber sich in der Folge bei dem Erlass von Einzelmalnahmen zu crientieren hat. Es
ist dem Gesetzgeber auch ohne Weiteres moglich, besondere infektionsschutzrechtliche
Malinahmen vergleichbar den Standardmaflnahmen im allgemeinen Polizeirecht gesondert
zu regeln (Volkmann, a.a.0., 3167; vgl. auch VG Hamburg, Beschl. v. 23.10.2020, 7 £
4337/20, juris Rn. 12). Die Kammer schliefit sich im Ubrigen den insofern (iberzeugenden

Ausfihrungen des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs an:

Vorliegend geht es um Grundrechtseingriffe, die nach ihrer Reichweite, ihrer Inten-
sitdt und ihrer zeitlichen Dauer mittlerweile chne Beispiel sein dirften. Mit der den
streitgegenstandlichen Normen zu Grunde liegenden Verordnungserméachtigung
der §§ 32, 28 If3G wollte der Gesetzgeber hingegen nur die aligemeinverbindliche



Regelung einer lokal begrenzten Gefahrenage ermoglichen; bezeichnend ist inso-
fern das in der Gesetzesbegrindung allein beispielhaft genannte Badeverbot flr ein
bestimmtes Gewéasser (vgl. BT-Drs, 8/2468 S. 21). Eine gesetzgeberische Abwi-
gung der zur Bekdmpfung einer Pandemie von bundesweiter Bedeutung erforderli-
chen Mallnahmen und den betroffenen Schutzgiitern liegt der Verordnungsermach-
tigung nicht zugrunde. Bis zu welchem Ausman und flir welchen Zeitraum die §§ 32,
28 IfSG maglicherweise noch ausreichend waren, um die mit dem Eintritt einer bis-
lang nicht dagewesenen Pandemie einer zumindest potenziell lebensbedrohlichen
Krankheit entstandene Gefahrenlage zu bewaltigen, bedarf an dieser Stelle keiner
abschlieRenden Entscheidung und muss den noch anhéngigen Normenkontroliver-
fahren der Hauptsache vorbehalten bleiben.” (VGH Munchen, Beschl. v.
29.10.2020, 20 NE 20.2360, juris Rn. 30}.

Die Kammer ist der Ansicht, dass die vom Bayerischen Verwaltungsgerichtshof in den Blick
genommene Ubergangszeit jedenfalls zum gegenwértigen Zeitpunkt angesichts der hohen
Bedeutung der betroffenen Grundrechte und der seit Marz dauerhaft die 6ffentliche Diskus-
sion bestimmenden Pandemielage bereits liberschritten ist. Denn das Parlament hat unter
Beweis gestell, dass es auch nach dem erstmaligen Eintritt einer epidemischen Lage im
Marz 2020 fortlaufend handlungsfahig geblieben ist (Volkmann, a.a.0., 3159; Kieliing,
a.a.0., § 28 Rn. 64; vgl. auch VG Hamburg, Beschl. v. 23.10.2020, 7 E 4337/20, juris
Rn. 12). Es hat — wie Ublich — seinen Sitzungsbetrieb aufrechterhalten (vgl. Sitzungskalen-
der des Deutschen Bundestages, abrufbar unter https://www.bundestag.de/parlament/ple-
num/sitzungskalender/bt2020-590846, zuletzt abgerufen am 9.11.2020) und hat seit Eintritt
der Pandemie Anderungen des IfSG vorgenommen (vgl. etwa Gesetz zum Schutz der Be-
vdlkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 27.3.2020, BGBI, |
5. 587 sowie Zweites Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage
von nationaler Tragweite vom 19.5.2020, BGBI. | S. 1018).

Die Kammer ist dabei bewusst, dass Behéirden aus Ubergeardneten Griinden des Gemein-
wohls fiir eine gewisse Ubergangszeit auf bestehende Generalnormen zuriickgreifen diir-
fen, sofern der Gesetzgeber noch nicht hinreichend Gelegenheit hatte, eine hislang nicht
erkannte Regelungslicke zu schliefen (siehe dazu BVerfG, Beschi. v. 8.11.2012, 1 BvR
22/12, juris Rn. 25; OVG Munster, Urt. v. 5.7.2013, 5 A 607/11, juris Rn. 97 ff.). Insbeson-
dere kann es auch nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Falle einer
-~ wie hier — verfassungsrechtlich ungenigenden Erméchtigungsgrundlage zur Vermeidung -
eines rechtslosen Zustandes geboten sein, von einer Ubergangsweisen Fortgeltung der
Rechtsverordnung auszugehen (BVerf(3, Beschl. v. 13.12.1988, 2 BvL 1/84, BVerfGE 79,
245-252, juris Rn. 18; vgl. auch Uhle, in: BeckOK GG, Epping/Hillgruber, 44, Edit. Stand
August 2020, Art. 80 Rn. 9). Die Notwendigkeit einer solchen Fortgeltung ist in der hdchst-



richterlichen Rechtsprechung vor allem dann anerkannt worden. wenn es galt, Rechtsunsi-
cherheit oder die Funktionsunfahigkeit staatlicher Einrichtungen zu vermeiden, weil der
sonst eintretende Zustand der verfassungsmafiigen Ordnung noch ferner gestanden hitte
als der bisherige (BVerfG, Beschl. v. 13.12.1988, 2 ByvL 1/84, BVerfGE 79, 245-252, juris
Rn. 18 mw.N.).

Unter Berticksichtigung dieser vorgenannten Grundséatze kann jedoch nach Ablauf von Ober
sieben Monaten § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG als Erméchtigungsgrundlage fiir die streitgegen-
sténdliche Betriebsschliellung nicht mehr genligen {in diesem Sinne auch Kielling, a.a.0.,
§ 28 Rn. 64; vgl. auch Trute, a.a.0., 205, der van ,mehreren Wochen” spricht). Seit dem
Eintritt der epidemischen Lage im Marz dieses Jahres ist bereits Uber ein halhes Jahr ver-
gangen, wobei die nunmehr zu Tage tretende ,zweite Welle® in der breiten Offentlichkeit
bereits in den Sommermonaten vorhergesehen worden ist (vgl. etwa Tagesschau, abrufbar
unter https://www tagesschau.definland/coronavirus-zweite-welle-101.ntml, zuletzt abgeru-
fen am 9.11.2020). Der Gesetzgeber ist — anders als im M&rz 2020 — nicht durch den An-
stieg der Coronainfektionen Uberrascht worden. Gleichwohl hat der Gesetzgeber es ver-
saumt, rechtzeitig ,vor der zweiten Welle" tatig zu werden. Unerheblich ist, dass inzwischen
ein durch die Fraktionen der CDU/CSU und SPD vorgelegter Entwurf eines Dritten Geset-
zes zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite in
den Bundestag eingebracht worden ist. In dem Entwurf (BT-Drs. 19/23944) wird die Erfor-
derlichkeit eines Parlamentsgesetzes ausdricklich als Problem und Ziel des Gesetzentwur-
fes benannt {,Um den verfassungsrechtlichen Anforderungen des Parlamentsvorbehalts
aus Artikel 80 Absatz 1 Satz 1 und Satz 2 des Grundgesetzes angesichts der lénger an-
dauernden Pandemielage und fortgesetzt erforderlichen eingriffsintensiven Maknahmen zu
entsprechen, ist eine gesefziiche Prazisierung im Hinblick auf Dauer, Reichweite und inten-
sitdt moglicher Malknahmen angezeigt.” 5. 2). Entscheidend ist, dass zum Zeitpunkt der
gerichtlicnen Entscheidung, noch kein Gesetz beschlossen und in Kraft getreten ist.
SchlieBlich steht die vom Bundesverfassungsgericht fir die Notwendigkeit der Forigeltung
angefihrte Funktionsunféhigkeit staatlicher Einrichtungen hier nicht zu befiirchten, weil das
Pariament jederzeit handlungsfahig ist. Die Kammer verkennt dabei im Ubrigen nicht, dass
fur den Staat aus dem Grundrecht auf Leben und kdrperliche Unversehriheit geman Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG auch die Verpflichtung erwichst, einen méglichst weitgehenden Gesund-
heits- und Lebensschutz zu gewdhreisten (BVerfG, Beschl. v. 10.4.2020, 1 BvR 762/20,
juris Rn. 8). Allerdings ist der Zustand fortdauernder, nicht durch den Gesetzgeber legiti-

mierter, schwerer Grundrechtseingriffe wie hier in Art. 12 GG ebenfalls mit der verfassungs-



méaRigen Ordnung nicht in Einklang zu bringen. Die Frage, wie die Verwirklichung wider-
streitender Grundrechte im Rahmen der praktischen Konkaordanz in einer Pandemielage
sichergestellt werden kann, ist gerade vom Gesetzgeber zu beantworten und diese Aufga-

ben kann nicht durch den Verordnungsgeber oder die Gerichte libernammen werden.

Auch das von der Antragsgegnerin ferner angebrachte Argument, die Gesetzesform sei mit
Blick auf die gebotene Handlungsschnelligkeit der Verwaltung nicht erforderlich, Gberzeugt
nicht (so auch Méllers, VerfBlog, 2020/3/26, DOI: 10.17176/20200326-123121-0.). Denn
der Gesetzgeber war bereits Ende Marz in der Lage, erste Anderungen des IfSG vorzuneh-
men {5.0.).

Anders als die Antragsgegnerin meint, wird dem Parlamentsvcrbehalt auch nicht schon
dann hinreichend genlge getan, wenn der Gesetzgeber in Kenntnis der Verordnungslage
untatig bleibt (&hntich OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 4.11.2020, OVG 11 S 94/20,
juris Rn. 33). Hierbei handelt es sich lediglich um eine Fiktion des gesetzgeberischen Wil-
lens. Ein solcher kann jedoch nicht unterstellt werden, da die Untatigkeit des Gesetzgebers
auf den unterschiedlichsten Grinden beruhen kann. Die erforderliche demokratische Legi-
timation des § 4b Abs. 1 Nr. 28 HmbSARS-CoV-2-Einddmmungs-VO kann hierdurch nicht
wiederhergestellt werden (vgl. hierzu Volkmann, a.a.0., 3158 f.). Entgegen der Ansicht der
Antragsgegnerin hat die streitgegenstandliche Rechtsverordnung auch kein ,hohes Niveau
an demokratischer Legitimation”. Ein solches kommt in einer représentativen Demokratie
wie der Bundesrepublik Deutschland allein den Parlamentsgesetzen selbst zu, die durch
den Deutschen Bundestag in grundsatzlich éffentlichen Verhandlungen (vgl. Art. 42 Abs. 1
Satz 1 GG) beschlossen werden. Im demokratisch-parlamentarischen System des Grund-
gesetzes volizieht sich die Reprasentation des Volkes allein durch die Abgeordneten im
Parlament (vgl. etwa BVerfG, Beschl, v. 10.5.1977, 2 BvR 705/75, BVerfGE 44, 308-322,
juris Rn. 27 ff.).

Sowelt sich die Antragsgegnerin auf das Urteil des VG Hamburg vom 8. September 2020
(18 K 1731/20) beruft, folgt hieraus nichts fir das streitgegensténdliche Eilverfahren. Denn
die genannte Entscheidung bezieht sich ausschlieBlich auf die Allgemeinverfiigung zur Ein-
dammung des Coronavirus in Hamburg vom 15. Marz 2020 und setzt sich demzufolge nicht:
mit der Frage auseinander, ob auch noch Uber ein halbes Jahr spater, d.h. bei Fortschreiten
der im zitierten Urteil ebenfalls Erwahnung gefundenen Ubergangszeit, § 28 Abs. 1 Satz 1
IfSG einer hinreichenden Erméachtigungsgrundlage genligen kann (VG Hamburg, Urt. v.
8.9.2020, 19K 1731/20, juris Rn, 45 mit Verweis auf OVG Magdeburg, Beschl. v. 20.5.2020,
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3 R 86/20, juris Rn. 42 ff,, 45; OVG Bremen, Beschl, v. 9.4.2020, 1 B 97/20, juris Rn. 34
m.w.N.}.

Sollte es dem Geselzgeber gelingen, die Ermachtigungsgrundiage noch wahrend dieses
Monats hinreichend gesetzlich zu konkretisieren. so kénnte dem ochne Weiteres durch einen

Abanderungsbeschluss entsprechend § 80 Abs. 7 VwGO Rechnung getragen werden.

2. Die Antragstellerin hat auch die einen Anordnungsgrund begriindenden Tatsachen hin-
reichend glaubhaft gemacht. Dies ergibt sich schon aus den glaubhaft gemachten Angaben
Uber das Verhaltnis ihrer Einnahmen und Ausgaben. Zu berlicksichtigen ist auch, dass die
genaue —durch die Exekutive bislang lediglich in Aussicht gestellte {vgl. Bundesministerium
fur Wirtschaft und Energie, Bundesministerium der Finanzen, Gemeinsame Pressemittei-
lung "Neue Corona-Hilfe: Stark durch die Krise", abrutbar unter: https://www.bmwi.de/Re-
daktion/DE/Pressemitteilungen/2020/10/20201029-neue-corona-hilfe-stark-durch-die-

krise.html, zuletzt abgerufen am 6.11.2020) — Entschadigung noch nicht gesetzlich festge-
schrieben worden ist {vgl. Papier, a.a.0., 183, der darauf hinweist, dass der Gesetzgeber
verpflichtet sein dirfte, selbst Art und Ausmaf} der Entschadigungen fir angeordnete Be-

triebsschlieungen zu bestimmen).

3. Die Anordnung ergeht mit der tenorierten Maligabe, um zu gewahrleisten, dass die An-
tragstellerin, die von ihr seibst vorgeschlagenen Hygienemafnahmen — die die Kammer
angesichts der auch in Hamburg bedenklich hohen Infektionszahlen (vgl. Freie und Hanse-
stadt Hamburg, ,Corona: Zahlen fir Hamburg", abrufbar unter https;/fwww.ham-
burg.de/corona-zahlen/, zuletzt abgerufen am 10.11.2020) fir zwingend erforderlich erach-
tet —, einzuhalten verpflichtet ist. Deshalb wurde dieses Schutzkonzept als Anlage in die

Beschlussformel aufgenommen .

I
Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Entscheidung Uber die Festsetzung des Streitwertes folgt aus §§ 53 Abs. 2 Nr. 1, 52
Abs. 2 GKG. Da es sich um acht eigenstandige Fitnessstudios handelt, war der Auffangwert
mit dem Faktor & zu multiplizieren. Da gegenwaértig unklar ist, wie viele Kunden der Antrag-
stellerin ihre Zahlung fiir den Monat November 2020 tatsachlich einstellen werden und wie

groR der Umsatzverlust nach Bericksichtigung der in Aussicht gestellten Entschadigung

14 -



-11 -

schlieBlich ist, sieht es die Kammer derzeit nicht flir méglich an, den geschatzten Umsatz-
verlust fur den Zeitraum des Antragseingangs bis zum Auferkraftireten der streitgegen-
sténdlichen Vorschrift zugrunde zu legen (so VG Hamburg, Beschl. v. 26.10.2020, 14 E
4379/20, verdffentlicht auf der Internetseite des Gerichts, $. 16). Auch halt die Kammer
infektionsschutzrechtlich bedingte Betriebsschlielbungen, die stets befristet sind, nicht mit
den auf Dauer angelegien Gewerbeuntersagungen flr hinreichend vergleichbar, sodass
auf den hierfiir vorgesehenen Auffangwert von 15.000,00 Euro (vgl. Ziffer 54.2.1 des Streit-
wertkatalogs fir die Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013} nicht zurlickgegriffen werden kann
{so aber VG Hamburg, Beschl. v. 6.11.2020, 17 E 4585/20, vertffentlicht auf der Internet-
seite des Gerichts, S. 15). Von einer Halbierung des Streitwertes nach Ziffer 1.5 des vorge-
nannten Streitwertkatalogs ist mit Blick auf die erforderliche Vorwegnahme der Hauptsache

abzusehen.

Schldpke-Beckmann Kndlle Hesselbarth

Flr die Richtigkeit der Abschrift
Hamburg, den 10.11.2020
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als Urkundsbeamter der Geschéifts-
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