Aktenzeichen; 5L 919/21.F

VERWALTUNGSGERICHT FRANKFURT AM MAIN

BESCHLUSS

In dem Verwaltungsstreitverfahren

des Herrn Rechtsanwait Dr. Alexander Herbert,
Hanau,
Antragstellers,

bevollméachtigt;

Rechtsanwilte Dr. Alexander Herbert & Kollege,
Tulpenhofstralte 1, 63067 Offenbach, - Herbert/MKK -

gegen

das Main-Kinzig-Kreis, vertreten durch den Kreisausschuss — Rechtsamt -,
Barbarossastrafle 16 - 24, 63571 Gelnhausen,
Antragsgegner,

wegen  MaRnahmen nach dem Infektionsschutzgesetz

hat das Verwaltungsgericht Frankfurt am Main - 5. Kammer - durch

Préasidenten des VG Dr. Gerster,
Richter am VG Dr. Bitter,
Richter am VG Schmidt,

am 9. April 2021 beschiossen:

Die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers vom
6. April 2021 - 5 K 920/21.F - gegen die Allgemeinverﬂ'igung des Kreis-
ausschusses des Antragsgegners vom 3. April 2021 wird angeordnet.

Die Kosten des Verfahrens hat der Antragsgegner zu tragen.
Der Streitwert wird auf 5 000 Euro festgesetzt,

51 9198 21 _f_beschiuss_00000046_1 33430



Der Antragsteller wendet sich im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes gegen eine
nachtliche Ausgangsbeschrankung im Kreisgebiet.

Mit der Allgemeinverfigung zur Verhinderung der weiteren Ausbreitung des Corona-
Virus im Main-Kinzig-Kreis — Nachtliche Ausgangsbeschrankung — vom 3. April 2021
ordnete der Antragsgegner - befristet bis zum Ablauf des 18. April 2021 - u.a. an:

«1.Flr die Zeit taglich zwischen 21:00 Uhr und 5:00 Uhr gilt fir das Gebiet des
Main-Kinzig-Kreises eine néchtiiche Ausgangsbeschrénkung. Wahrend dieser
Zeit ist das Verlassen der eigenen Wohnung nur aus gewichtigen Grtinden er-
laubt. Personen, die keine eigene Wohnung im Gebiet des Main-Kinzig-Kreises
besitzen, ist der Aufenthalt im Kreisgebiet wéhrend des in Satz 1 genannten
Zeltraums nur aus gewichtigen Griinden erlaubt Zuldssig wahrend des in
Safz 1 genannten Zeitraums bleibt die Durchreise durch den Main-Kinzig-Kreis
ohne Zwischenaufenthait

2.Gewichtige Griinde im Sinne von vorstehend Ziffer 1 sind insbesondere:

a) Ausibung beruflicher oder dienstlicher Tétigkeiten, einschiiellich der Teil-
nahme Ehrenamtlicher an Einsétzen von Feuerwehr, Katastrophenschutz
und Rettungsdienst sowie Teilnahme an 6ffentlichen Sitzungen der kom-
munalen Vertretungsorgane, Ausschiisse und Ortsbeirite (Mitglieder und
Zuschauer).

b) Inanspruchnahme medizinischer, therapeutischer und veterindrmedizini-
scher Versorgungsleistungen,

¢) Wahrmehmung des Sorge- und Umgangsrechts,

d) Begleitung und Betreuung von unterstitzungsbedirftigen Personen und
Minderjéhrigen,

e) Begleitung Sterbender,

f) Teilnahme an Gottesdiensten zu besonderen religiésen Anléssen,
g) Handlungen zur Versorgung von Tieren,

h) MaRnahmen der Tierseuchenbekampfung und -prévention,

i) Besuch bei Ehepartnem, Lebensparinern im Sinne des Lebenspartner-
schaftsgesetzes (LPartG) und nichtehelichen Lebenspartnern sowie Ver-
wandfen in gerader Linie im Sinne des § 1589 Absatz 1 Satz 1 Bilrgerii-
ches Gesetzbuch (BGB)*
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Zur Begriindung fiihrte der Antragsgegner im Wesentlichen an, Rechtsgrundiage fiir die
getroffenen MaRnahmen seien §§ 16, 17, 28 und 28a IfSG. Der Deutsche Bundestag
habe mit Beschluss vom 4. Marz 2021 das Fortbestehen der epidemischen Lage von
nationaler Tragweite festgestellt, weswegen die gesetzlichen Grundlagen fur die Anord-
nung von Malnahmen nach § 28a IfSG vorldgen. Auf Grundlage von § 9 der Verord-
nung zur Beschrankung von sozialen Kontakten und des Betriebes von Einrichtungen
und von Angeboten aufgrund der Corona-Pandemie vom 26. November 2020 in der
derzeit guitigen Fassung (Corona-Kontakt- und Betriebsbeschrankungsverordnung — im
Folgenden ,CoKoBeV") seien die értlich zustindigen Behérden befugt, auch lber diese
Verordnung hinausgehende MaRnahmen anzuordnen. Nach dem gemeinsamen Erlass
des Hessischen Ministeriums des Innern und fir Sport sowie des Hessischen Ministeri-
ums flir Soziales und integration seien die Landkreise in Hessen angewiesen, das fir
verbindlich erklérte Praventions- und Eskalationskonzept zur Einddmmung der weiteren
Ausbreitung von SARS-CoV-2 in Hessen, Stand: 24. Marz 2021, zu beachten. Danach
bestehe fiir die Landkreise die Méglichkeit, lokal begrenzte SchutzmaRnahmen anzu-
ordnen und im Falle eines Anstiegs der Infektionszahlen zielgenaue Schutz- und Eska-
lationsmaRnahmen zur schnellen Einddmmung des Virus zu ergreifen. MafRgeblich sei-
en die Neuinfektionen pro 100.000 Einwohnern innerhalb der letzten 7 Tage in einer
Region (7-Tage-Inzidenz). Abhingig hiervon beinhalte das Priventions- und Eskalati-
onskonzept ein gestuftes Vorgehen zur effektiven Bekdmpfung der Pandemie. Der
Main-Kinzig-Kreis sei der Stufe 5 (dunkelrot) des Praventions- und Eskalationskonzepts
zuzuordnen. Die gesundheitsamtlich ermittelte Zahl der Neuinfektionen im Kreisgebiet
im Zeitraum von sieben Tagen belaufe sich zum 2. April 2021, 0:00 Uhr, auf
181,2 Neuinfektionen je 100.000 Einwohnern. Diese liege deutlich Uber der landeswei-
ten 7-Tages-Inzidenz von 143. In mehr als zehn kreisangehérigen Kommunen liege die
7-Tages-Inzidenz bereits tber 200. Der starke Anstieg und die andauernd sehr hohen
Fallzahlen in den zuriickliegenden Wochen sprachen fur einen dynamischen Infektions-
verlauf. Zudem habe die infektiésere britische Virusvariante (B.1.1.7) im Kreisgebiet den
urspriinglichen Virustyp fast vollstandig verdrangt. Wegen des exponentiellen Wachs-
tums sei mit einem weiteren Anstieg auf eine 7-Tage-inzidenz von 300 bis Mitte April zu
rechnen. Im Landkreis sei ein diffuses Infektionsgeschehen zu beobachten, bei dem
Kontakte, Infektionen und Infektionsquellen nicht mehr weitgehend lickenlos erfasst
und zuriickverfolgt werden und infektionsketten nicht mehr weitgehend und zeitnah un-
terbrochen werden kénnten. Viele Neuinfektionen seien in der Gruppe der 50- bis 59-
jahrigen Personen bzw. 40- bis 49-jahrigen Personen festzustellen. Vieles spreche da-
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fir, dass die Ubertragungen im persénlichen und privaten Umfeld, etwa bei privaten
Feiern oder Treffen im Familien- und Freundeskreis, stattfinden. Nach § 28a Abs. 3
Satz 5 IfSG seien aufgrund der Uberschreitung des dort genannten Schwellenwertes
einer 7-Tages-Inzidenz von 50 umfassende Schutzmanahmen zu ergreifen. Es gelte,
schwere Krankheitsverldufe und Todesfille zu verhindern sowie einer Uberlastung des
Gesundheitssystems vorzubeugen. Pandemiologisch sei eine Verringerung der Kon-
takidichte unabwendbar. Durch die Ausgangsbeschrédnkung werde erreicht, dass wih-
rend der Nachtstunden die Kontakte auf die Personen der jeweils einzelnen Hausstén-
de beschrénkt blieben und unwichtige und unnétige Kontakte unterblieben; zudem wer-
de die Mobilitat beschrankt. Wahrend der nichtlichen Ausgangsbeschrénkung im Zeit-
raum vom 11. Dezember 2020 bis einschlieRlich 7. Januar 2021 sei die 7-Tages-
Inzidienz von 233,4 auf 146 gesunken. Dies bestétige die Wirksamkeit der Manahme.
Zwar habe das Land Hessen mit der zuletzt am 24. Mirz 2021 geénderten Corona-
Kontakt- und Betriebsbeschrankungsverordnung die SchutzmaRnahmen verscharft. Die
bisherigen Mafinahmen nach dieser Verordnung hétten jedoch bei weitem nicht ausge-
reicht, das Infektionsgeschehen im Kreisgebiet auf ein beherrschbares MaR herunter-
zubringen. Vielmehr sei der Inzidenzwert im Kreisgebiet des Antragsgegners auf hohem
Niveau mit steigender Tendenz. Auch die Belegungszahlen in Krankenhdusern und In-
tensivstationen wiirden gegenwartig wieder stark ansteigen. Bei der Guterabwagung sei
zu beachten, dass die Manahme auf die Zeit zwischen 21:00 Uhr und 5:00 Uhr be-
grenzt und das Verlassen der Wohnung bei Vorliegen eines nicht abschlieRend aufge-
fahrten gewichtigen Grundes zulissig sei.

Am 6. April 2021 hat der Antragsteller beim Verwaltungsgericht Frankfurt am Main Kla-
ge erhoben, die unter dem Aktenzeichen 5 K 920/21.F anhéngig ist, und zugleich um
einstweiligen Rechtsschutz nachgesucht. Zur Begriindung tragt er im Wesentlichen vor,
die Erméchtigungsgrundlage fur die Allgemeinverfiigung, die Corona-Kontakt- und Be-
triebsbeschrénkungsverordnung, sei rechtswidrig. Es sei fraglich, ob ein Lockdown das
mildeste Mittel zur Abwendung akuter Gefahren fur die Volksgesundheit sei. Denn in
Tubingen sei in der Praxis bewiesen worden, dass es méglich sei, den Schutz der Be-
volkerung durch Reduzierung des Infektionsrisikos mit Covid-19 mit deutlich geringeren
Freiheitseinschrankungen durch eine umfassende und konsequente Teststrategie zu
erzielen. Grundrechtseingriffe, insbesondere solche der Intensitdt der angegriffenen
Ausgangsbeschrénkung, bediirften einer begleitenden Rechtfertigungskontrolle. Je I4n-
ger sie wirkten — und je tiefer daher der Grundrechtseingriff -, desto hher miissten die
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Anforderungen an ihre Rechtfertigung und an ihre Kohérenz mit anderen Regelungen
sein. Rechtswidrig sei es, die Einleitung von MaRnahmen von der 7-Tage-Inzidenz ab-
hangig zu machen. Diese Zahl hiénge von der Anzahl der durch PCR-Test nachgewie-
senen Coronainfektionen ab. Ein positiver PCR-Test sei allerdings nicht geeignet, einen
Infektionsfall, wie ihn das Infektionsschutzgesetz voraussetze, festzustellen. Auch wiir-
den Personen ohne Krankheitssymptome erfasst. SchlieBlich hénge die Infektionszahl
davon ab, wie héufig getestet werde. Ein erheblicher Teil des Anstiegs der Inzidenzwer-
te sei auf die Zunahme von Testungen — etwa durch Schnelitests — zuriickzufiihren.
Dies korrespondiere mit einem Riickgang der Dunkelziffer. Auch komme es in der Pra-
xis zu Unterschieden bei der Ermittiung der Zahl durch Gesundheitsimter einerseits
und das Robert Koch-Institut andererseits. Daher sei die Zahl nicht geeignet, schwer-
wiegende Grundrechtseingriffe zu begriinden. Die im Infektionsschutzgesetz und den
Verordnungen festgelegten Grenzwerte der Inzidenzzahlen seien nicht wissenschaftlich
evaluiert, sondern politisch ausgedeutet, wie sich an der Verinderung der Grenzwerte
im Laufe der politischen Diskussion zeige. Das Fehlen einer wissenschaftlich basierten
Begriindung sei mittlerweile — ein Jahr nach Beginn der Pandemie — nicht mehr tragbar.
Auch kénne die Zahl der Mitarbeiter in Gesundheitsamtern nicht der MaRstab fiir den
Umfang der Einschrdnkung von Grundrechten darstellen. Andernfalls dirften Frei-
heitseinschrankungen umso gréRer sein, je starker der Staat Personal in den Gesund-
heitsdmtern einspare. Da sowohl Anfang des Herbstes 2020 als auch Anfang
Marz 2021 auch in Landkreisen mit sehr niedrigen Inzidenzen unter 35 eine Ausbrei-
tung und Steigerung der Inzidenzzahi durch Kontaktnachverfolgung nicht habe verhin-
dert werden kénnen, sei fraglich, ob die Nachverfolgung von Infektionsketten durch Ge-
sundheitsdmter iberhaupt geeignet sei. Freiheitsbeschrinkende MaRnahmen wie ein
Lockdown seien ein geeignetes Mittel, einer akuten Gefahr zu begegnen, nicht aber
einer chronischen. Die fortwdhrenden freiheitseinschrankenden MaRnahmen fiihrten zu
irreversiblen Schdden in der Sozialstruktur der Gesellschaft sowie zu psychischen, ge-
sundheitlichen und wirtschaftlichen Schiden. Bei der Gefahrenprognose hinsichtlich
schwerer und tédlicher Verldufe und einer Uberlastung des Gesundheitssystems sei zu
beriicksichtigen, dass mittlerweile die iiber 80-jéhrigen — und damit die Gruppe der Be-
volkerung mit dem héchsten Risiko eines schweren Verlaufs bis hin zum Tode — durch
Impfungen geschiitzt seien. Gleiches gelte fiir andere besonders stark exponierte Be-
vilkerungsgruppen. Die Rechtswidrigkeit der angegriffenen Verfiigung ergebe sich
auch daraus, dass Ausgangsbeschrankungen nach § 28a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 IfSG nicht
bereits dann zuldssig seien, wenn ihr Unterlassen zu irgendwelchen Nachteilen in der
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Pandemiebekampfung fithre, sondern dass dies nur dann in Betracht komme, wenn der
Verzicht auf Ausgangsbeschrinkungen auch unter Beriicksichtigung aller anderen er-
grifenen MafRnahmen zu einer wesentlichen, im Umfang der Gefahrenrealisierung ge-
wichtigen Verschlechterung des Infektionsgeschehens fiihre. Unter Bezugnahme auf
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg riigt der Antragstel-
ler, dass die Begriindung der Allgemeinverfiigung nicht den gesetzlichen Vorgaben des
Infektionsschutzgesetzes geniige. Es sei fraglich, ob der Antragsgegner Ermessen
ausgellbt habe bzw. ob die in der Allgemeinverfiigung dargelegte Begritndung tatséch-
lich tragend sei, denn der Antragsgegner sei durch den gemeinsamen Erlass des Hes-
sischen Ministeriums des Innern und fiir Sport sowie des Hessischen Ministeriums far
Soziales und Integration angewiesen, eine nichtliche Ausgangsbeschrankung anzu-
ordnen. Die Allgemeinverfligung beruhe nicht auf einer eigenen Willensentscheidung
des Antragsgegners. Auch fehlten in der Begriindung Angaben dazu, welchen konkre-
ten Beitrag eine néachtliche Ausgangssperre zur Verhinderung der Verbreitung von
SARS-CoV-2-Viren haben kénne. Es werde pauschal die Vermutung geduBert, dass
dadurch Treffen im privaten Bereich vermindert wiirden, es fehle eine empirische Un-
termauerung dieser These — etwa hinsichtlich des Einflusses eines nachtlichen Spa-
ziergangs (ohne Hund) auf das Infektionsgeschehen. Es werde mit der bloen Unter-
stellung gearbeitet, dass jede Bewegungsreduzierung auch zu einer Kontaktreduzie-
rung fihre. In Frankreich seien die Infektionszahlen trotz einer ab dem 16. Januar 2021
landesweit geltenden nachtlichen Ausgangssperre im Mérz 2021 stark angestiegen. Bei
der VerhdltnisméaBigkeitspriifung diirfe nicht das konkrete Ziel (die Vermeidung eines
Gesundheitsnotstandes), sondern musse der individuelle Beitrag der MaRnahme in die
Waagschale gelegt werden. Andernfalls fiihre dies zu einer krassen Uberbewertung des
Nutzens einer MaRnahme. Das Unterlassen einer wissenschaftlichen Untersuchung
und Evaluierung der Wirksamkeit einzelner MaBnahmen mehr als ein Jahr nach Beginn
der Pandemie mache diese MaRnahmen unverhéltnismaRig. Die Notwendigkeit der
Glaubhaftmachung bestimmter triftiger Grinde fiir ein néchtliches Verlassen der Woh-
nung beschrénke den Antragsteller unangemessen in seiner grundrechtlich geschiltzten
Bewegungsfreiheit.

Der Antragsteller beantragt,

die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers gegen die Allge-
meinverfligung zur Verhinderung der weiteren Ausbreitung des Corona-
Virus im Main-Kinzig-Kreis des Antragsgegners vom 3.4.2021 anzuordnen.
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Der Antragsgegner beantragt,
den Antrag abzulehnen.

Zur Erwiderung wiederholt er im Wesentlichen die Begriindung der Allgemeinverfiigung.
Ergénzend flihrt er an, der Antrag sei bereits unzulissig, da der Antragsteller die gene-
relle Aussetzung der Allgemeinverfiigung fir alle begehre. Far ein ,Popularverfahren”
sei er nicht antragsbefugt. Der Antrag sei auch unbegriindet. Zwar sei der Inzidenzwert
im Kreisgebiet derzeit riickldufig, dies stelle sich jedoch als eine Folge der Osterfeierta-
ge dar, wédhrend derer die Kapazititen der Testlabore reduziert worden seien und keine
hausarztlichen Sprechstunden stattgefunden héatten. AuBerdem sei im Bereich der
Einsdtze der Rettungsdienste und der Belegung der Krankenhauser ein deutlicher An-
stieg an Covid-19 Patienten zu verzeichnen. In den Krankenhdusern im Kreisgebiet
wlrden, Stand 7. April 2021, 94 Patienten im Zusammenhang mit Covid-19 medizinisch
versorgt, intensivmedizinische Betreuung im Zusammenhang mit Covid-19 benétig-
ten 24 Menschen, auf ein Beatmungsgerat angewiesen seien 12 Patienten. Fiir eine
intensivmedizinische Betreuung stiinden in den Kliniken im Kreisgebiet insgesamt
70 Betten zur Verfiigung, von denen derzeit, Stand 8. April 2021, 69 belegt seien. Hier-
von wiirden 19 Plitze zur Versorgung von Patienten genutzt, die auf ein Beatmungsge-
rat angewiesen seien, wobei hiervon 12 an Covid-19 erkrankt seien. Es sei folglich in
den Kliniken im Kreisgebiet lediglich ein intensivmedizinischer Betreuungsplatz mit der
Mé&glichkeit der Beatmung frei. Wie sich aus den Daten der Nachverfolgung der Infekti-
onen des Antragsgegners ergebe, wiirden sich nahezu 60 Prozent der Neuinfektionen
bei Zusammenkiinften in Innenraumen ereignen. Die héufigste Infektionsquelle liege im

hauslichen/familidren Bereich.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsakte

Bezug genommen.

Der zuldssige Antrag hat Erfolg. Aufgrund dieser Entscheidung entfaltet die Klage des
Antragstellers gegen die im Wege der Aligemeinverfiigung ergangene nichtliche Aus-
gangsbeschrénkung im Kreisgebiet des Antragsgegners aufschiebende Wirkung allein

in Bezug auf den Antragsteller persénlich.

Entgegen der Ansicht des Antragsgegners ist der Antrag des Antragstellers nach § 80
Abs. 5 Satz 1 Alternative 1, Abs.2 Satz1 Nr.3 der Verwaltungsgerichtsordnung
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(VWGO) i.V.m. § 28 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 Satz 1, § 28a Abs. 1, § 16 Abs. 8 des Infekti-
onsschutzgesetzes (IfSG) statthaft und auch im Ubrigen zuldssig. Insbesondere ist der
Antragsteller entsprechend § 42 Abs. 2 VWGO antragsbefugt. Insbesondere strebt der
Antragsteller kein ,Popularverfahren” an, sondern er ist als Bewohner des Kreisgebietes
des Antragsgegners (ein) Adressat der ihn belastenden Allgemeinverfigung und als

solcher unmittelbar zu deren Anfechtung befugt.
Der Antrag ist auch begriindet.

Nach § 80 Abs. 5 Satz 1 Alternative 1 VWGO kann das Gericht der Hauptsache auf An-
trag die aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs in den Fallen des § 80 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 bis 3 VWGO ganz oder teilweise anordnen. Hierzu ist eine Abwagung der
widerstreitenden Interessen an der Suspendierung der angefochtenen MaRnahme ei-
nerseits und der Vollziehung des Verwaltungsaktes erforderlich. Bei der Abwé&gung sind
die Erfolgsaussichten des eingelegten Rechtsbehelfs zu beriicksichtigen. Ergibt die im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes allein gebotene summarische Priifung der
Sach- und Rechtslage, dass der sofort vollziehbare Verwaltungsakt offensichtlich
rechtswidrig ist, Uberwiegt das private Aussetzungsinteresse des Antragstellers. An der
Voliziehung einer rechtswidrigen hoheitlichen MaRnahme kann kein &ffentliches Inte-
resse bestehen. Ist hingegen der angegriffene Verwaltungsakt offensichtlich rechtma-
Big, Uberwiegt regelméRig das 6ffentliche Interesse am Bestand der sofortigen Voll-
ziehbarkeit. Sind die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs in der Hauptsache offen, ist
eine reine Interessenabwéagung vorzunehmen. In Fillen der gesetzlichen Sofortvoll-
zugsanordnung — wie hier in § 28 Abs. 3 IfSG i.V.m. § 16 Abs. 8 IfSG — ist zu beachten,
dass der Gesetzgeber diesbeziiglich einen grundsatzlichen Vorrang des Vollziehungsin-
teresses angeordnet hat und es deshalb besonderer Umsténde bedarf, um eine hiervon
abweichende Entscheidung zu rechtfertigen (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer
des Ersten Senats vom 10. Oktober 2003 - 1 BvR 2025/03 — juris, Rn.21 =
NVwZ 2004, 93 <894>; BVerwG, Beschluss vom 14. April 2005 — 4 VR 1005.04 —
BVerwGE 123, 241 <244 f.> = juris, Rn. 12).

Nach diesen MaRstdben hat der Antrag des Antragstellers auf Anordnung der aufschie-
benden Wirkung seiner Klage Erfolg, denn nach der im Verfahren nach § 80
Abs. 5 VWGO allein méglichen und gebotenen summarischen Priifung hat seine Klage
in der Hauptsache voraussichtlich Erfolg.

Allerdings ist die Allgemeinverfiigung nicht bereits formell rechtswidrig. Insbesondere

war der Kreisausschuss des Antragsgegners nach § 5 Abs. 1 des Hessischen Gesetzes
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iiber den 6ffentlichen Gesundheitsdienst (HG6GD) i.V.m. § 2 Abs. 2 Nr. 1 HGSGD als
untere Gesundheitsbehérde (Gesundheitsamt) fiir den Erlass der Allgemeinverfiigung
zusténdig und die Allgemeinverfiigung wurde auch — mit Blick auf § 2 Abs. 3 Satz 1, § 5
Abs. 1 HG6GD - erkennbar von einem Amtsarzt als Amtsleiter (mit-)verantwortet.

Die Allgemeinverfiigung des Antragsgegners ist allerdings voraussichtlich materiell
rechtswidrig. Denn die grundsétzlich nach MalRgabe von § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG i.V.m.
§28a Abs. 1IfSG erdffnete Befugnis des Antragsgegners, notwendige SchutzmaR-
nahmen zu treffen, wurde durch den Umstand, dass das Land Hessen mit der Corona-
Kontakt- und Betriebsbeschrénkungsverordnung MaRnahmen getroffen hat, einge-
schrankt und verbleibt nur nach MalRgabe von § 9 CoKoBeV, dessen Voraussetzungen

vorliegend nicht eingehalten sind.

Grundsatzlich trifft nach § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG die zustindige Behérde die notwendi-
gen Schutzmalnahmen, insbesondere die in § 28a Abs. 1 IfSG und in den §§ 29
bis 31 IfSG genannten, soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung tiber-
tragbarer Krankheiten erforderlich ist, wenn Kranke, Krankheitsverdachtige, Anste-
ckungsverdédchtige oder Ausscheider festgestellt werden oder sich ergibt, dass ein

Verstorbener krank, krankheitsverdachtig oder Ausscheider war.

Wie sich aus § 28a Abs. 1 Nr. 3 IfSG ergibt, kénnen grundsatzlich auch Ausgangs- oder
Kontaktbeschrénkungen im privaten sowie im &ffentlichen Raum notwendige Schutz-
malnahmen im Sinne von § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG sein. Nach § 28a Abs. 2 Satz 1
Nr.2 IfSG ist die Anordnung einer Ausgangsbeschrankung nach §28a Abs. 1
Nr. 3 IfSG, nach der das Verlassen des privaten Wohnbereichs nur zu bestimmten Zei-
ten oder zu bestimmten Zwecken zulassig ist, nur zulédssig, soweit auch bei Beriicksich-
tigung aller bisher getroffenen anderen Schutzmafnahmen eine wirksame Einddmmung
der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) erheblich gefahrdet wiare.

Dabei ist zu beachten, dass die in § 28a Abs. 2 IfSG genannten MaRnahmen eine ,ulti-
ma ratio” darstellen, so dass sie nur dann in Betracht zu ziehen sind, wenn MaRnahmen
nach § 28a Abs. 1 IfSG voraussichtlich nicht mehr greifen (Nds. OVG, Beschluss vom
6. April 2021 — 13 ME 166/21 — juris, Rn. 28). Weiter hat das Niedersachsische Ober-
verwaltungsgericht in dem Beschluss vom 6. April 2021 — 13 ME 166/21 — juris, Rn. 31,
ausgefihrt:

Nicht nachprufbare Behauptungen reichen zur Rechtfertigung einer derart

einschrénkenden und weitreichenden MaBnahme wie einer Ausgangssperre
nicht aus. Insbesondere ist es nicht zielfiihrend, ein diffuses Infektionsge-
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schehen ohne Beleg in erster Linie mit fehlender Disziplin der Bevélkerung
sowie verbotenen Feiern und Partys im privaten Raum zu erkldren. Nach
mehr als einem Jahr Dauer des Pandemiegeschehens besteht die begriinde-
te Erwartung nach weitergehender wissenschaftlicher Durchdringung der In-
fektionswege. Der Erlass einschneidender Mafinahmen lediglich auf Ver-
dacht lasst sich in diesem fortgeschrittenen Stadium der Pandemie jedenfalls
nicht mehr rechtfertigen.”

Vor diesem Hintergrund bestehen vorliegend bereits Zweifel, ob die Voraussetzungen
fur eine Ausgangsbeschrédnkung nach §28 Abs. 1 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28a Abs. 1
Nr. 3 IfSG und § 28a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 IfSG gegeben sind. Insbesondere Idsst sich
der Begriindung der verfahrensgegensténdlichen Allgemeinverfiigung nicht entnehmen,
welche Bemuhungen der Antragsgegner zum effektiven Vollzug der bereits bestehen-
den SchutzmaRnahmen unternommen hat, etwa durch eine — ggf. auch gesteigerte —
Kontrollintensitat, und inwieweit derartige Bemiihungen vergeblich geblieben sind. So-
weit der Antragsgegner darauf verweist, dass sich nahezu 60 Prozent der Neuinfektio-
nen bei Zusammenkinften in Innenrdumen ereignen und die hiufigste Infektionsquelle
im hauslichen/familidren Bereich liege, bleibt diese Begriindung hinter den Anforderun-
gen zurick. Denn unter die Kategorie ,Infektionsquelle im h&uslichen/familidren Be-
reich” diirfte gerade auch eine Vielzahl von Infektionen zwischen Angehérigen dessel-
ben Haushaltes fallen. Inwiefern der Kontakt zwischen Angehérigen desselben Haus-
haltes durch eine néchtliche Ausgangsbeschrankung verringert werden kann, ist nicht
ersichtlich. Letztlich hat der Antragsgegner lediglich anhand von Vermutungen behaup-
tet, nicht aber anhand empirischen Datenmaterials oder sonst nachvoliziehbar darge-
legt, in welchem Umfang ein Anstieg der Inzidenzzahlen gerade auf private Zusammen-
treffen von Personen verschiedener Haushalte in der Zeit zwischen 21:00 Uhr und
5:00 Uhr zuriickzufiihren ist.

Letztlich kann vorliegend jedoch dahinstehen, ob Uberhaupt die Voraussetzungen fiir
eine Ausgangsbeschrénkung nach §28 Abs.1 Satz1IfSG iV.m. §28a Abs. 1
Nr.3 IfSG und § 28a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 IfSG erfullt sind. Denn die Befugnis des An-
tragsgegners, auf Basis der genannten Vorschriften SchutzmaRnahmen zu treffen, wur-
de durch den Umstand, dass die hessische Landesregierung — gestiitzt auf § 32
Satz 1 IfSG — mit der Corona-Kontakt- und Betriebsbeschrankungsverordnung ihrerseits
Schutzmalinahmen im Sinne von § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28a Abs. 1 IfSG und
§§ 29 bis 31 IfSG getroffen hat, eingeschrénkt und verbleibt nur nach Makgabe von
§ 9 CoKoBeV, dessen Voraussetzungen vorliegend nicht eingehalten sind.
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Nach § 32 Satz 1 IfSG werden die Landesregierungen erméchtigt, unter den Voraus-
setzungen, die fur MaBnahmen nach den §§ 28 bis 31 IfSG malgebend sind, auch
durch Rechtsverordnungen entsprechende Gebote und Verbote zur Bekampfung tber-

tragbarer Krankheiten zu erlassen.

Von der Erméchtigung in § 32 Satz 1 IfSG hat die hessische Landesregierung — unter
anderem — durch Erlass der Corona-Kontakt- und Betriebsbeschrankungsverordnung
Gebrauch gemacht. In dieser Verordnung werden Beschréankungen von sozialen Kon-
takten und des Betriebes von Einrichtungen und von Angeboten aufgrund der Corona-
Pandemie geregelt. Insbesondere § 1 CoKoBeV sieht dabei allgemeine Einschrankun-
gen und Verbote fiir Aufenthalte im éffentlichen Raum, Zusammenkiinfte und Veranstal-
tungen sowie diverse Ausnahmen von diesen Einschrénkungen vor. Eine Ausgangsbe-

schrankung ist in der Verordnung nicht geregelt.

Wie sich aus § 9 CoKoBeV ergibt, bedeuten die Regelungen der Corona-Kontakt- und
Betriebsbeschrankungsverordnung aber zugleich auch eine Einschriankung des Hand-

lungsspielraums der értlichen Gesundheitsbehdrden. Die Vorschrift lautet:
.Die 6rtlich zustédndigen Behérden bleiben befugt unter Beachtung des ,Pra-
ventions- und Eskalationskonzepts zur Einddmmung der weiteren Ausbrei-
tung von SARS-CoV-2 in Hessen" (Préventions- und Eskalationskonzept
SARS-CoV-2), auch (iber diese Verordnung hinausgehende MalRnahmen
anzuordnen. Das Praventions- und Eskalationskonzept SARS-CoV-2 ist auf

der Homepage des Hessischen Ministeriums fiir Soziales und Integration
verdffentlicht.”

Zum einen wird hieraus deutlich, dass die rtlich zusténdigen Behorden nicht befugt
sind, das Schutzniveau der Corona-Kontakt- und Betriebsbeschrankungsverordnung
abzusenken, denn sie bleiben nur befugt, ,uber diese Verordnung hinausgehende
Mafinahmen* anzuordnen. Zum anderen ist aber auch der Spielraum der értlich zustan-
digen Behérden eingeschrankt, wie weit sie »Uber diese Verordnung hinausgehende
Mafinahmen“ anordnen durfen. Denn derartige MaRnahmen haben ,unter Beachtung
des ,Prdventions- und Eskalationskonzepts zur Einddmmung der weiteren Ausbreitung
von SARS-CoV-2 in Hessen' (Praventions- und Eskalationskonzept SARS-Co V-2)" zu
erfolgen. Insoweit ist der der unteren Gesundheitsbehérde des Antragsgegners grund-
satzlich nach § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28a Abs. 1 IfSG und §§ 29 bis 31 IfSG
erbffnete MaRnahmenkatalog landesrechtlich eingeschrankt.

Bekraftigt wird dies durch die nach §§ 4 und 54 der Hessische Landkreisordnung sowie
§ 2 Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 HG6GD ergangene gemeinsame Weisung des Hessischen Mi-
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nisters des Innern und fiir Sport sowie des Hessischen Ministers fur Soziales und In-
tegration vom 25. Marz 2021, wonach das Praventions- und Eskalationskonzept zur
Eindédmmung der weiteren Ausbreitung von SARS-CoV-2 bei MaRnahmen der Land-
kreise und kreisfreien Stédte zur Eindammung der weiteren Ausbreitung von SARS-
CoV-2 in Hessen Beachtung finden muss und die darin getroffenen Festlegungen fir
verbindlich erklart worden sind.

Mit dieser landesrechtlichen Einschrénkung steht die néchtliche Ausgangsbeschrén-
kung in der verfahrensgegensténdlichen Aligemeinverfugung nicht im Einklang.

Das in § 9 CoKoBeV in Bezug genommene Préventions- und Eskalationskonzept (ab-
rufbar  unter  https://soziales.hessen.de/sites/default/files/media/hsm/praeventions-
_und_eskalationskonzept_vom_24.03.2021.pdf) sieht — neben allgemeinen inzidenzun-
abhdngigen verwaltungsorganisatorischen Anforderungen zur Einddmmung von SARS-
CoV-2 (Seite 3 f.) — auch vor, dass (Seite 4)

.Dartdber hinaus [...] unter Beachtung oben genannter Vorgaben folgende

inzidenzabhéngige MafSnahmen zu ergreifen [sind]:"

[Hervorhebung im Original]

Zu diesen inzidenzabhdngigen MaRnahmen gehéren nach dem Praventions- und Eska-
lationskonzept zwar grundsatzlich auch ,Ausgangssperren” sowie weitergehende Kon-
takt- und Ausgangsbeschrénkungen, jedoch erst ab einer 7-Tage-Inzidenz von 200. So
heilit es in dem Praventions- und Eskalationskonzept (Seite 6):

+Ab kumulativ 200 Neuinfektionen pro 100.000 Einwohnerinnen und Einwoh-
nern innerhalb der letzten 7 Tage in einem Landkreis, einer kreisfreien Stadt,
einer Stadt oder einem Ort mit zentralértlicher Funktion in drei aufeinander-
folgenden Tagen:

Sofern es sich nicht um ein lokal eingrenzbares Infektionsgeschehen handelt,
sind insbesondere folgende Maflnahmen in Betracht zu ziehen und ggf.
durch Allgemeinverfiigung anzuordnen:

e [..]

» Verhdngung einer ndchtlichen Ausgangssperre fiir die Zeit zwischen
21 Uhr und 5 Uhr frith: Das Verlassen der eigenen Wohnung ist wahrend
dieser Zeit nur aus gewichtigen Griinden zuzulassen, insbesondere zur:

- Ausiibung beruflicher oder dienstlicher Tétigkeiten, einschlieflich der
Teilnahme Ehrenamtlicher (und zuschauender Einwohnerinnen und
Einwohner) an (6ffentlichen) Sitzungen der kommunalen Volksvertre-
tungen sowie ihrer Ausschtisse und ggfs. Ortsbeiréte sowie an Einsét-
zen von Feuerwehr, Katastrophenschutz und Rettungsdienst,

- Inanspruchnahme medizinischer, therapeutischer und veterindrmedizi-
nischer Versorgungsleistungen,
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- Wahmehmung des Sorge- und Umgangsrechts,

- Begleitung und Betreuung von unterstiitzungsbediirftigen Personen und
Minderjahrigen,

- Begleitung Sterbender,
- Teilnahme an Gottesdiensten zu besonderen religiGsen Anlassen,
- Versorgung von Tieren sowie zu
- Mafinahmen der Tierseuchenbekdémpfung und -préavention.
o [.]

» Weitergehende Kontakt- und Ausgangsbeschrénkungen sind ebenfalls in
Betracht zu ziehen.”

Unterhalb einer 7-Tage-Inzidenz von 200 sieht das Préventions- und Eskalationskon-
zept hingegen keine Ausgangssperren oder weitergehenden Kontakt- und Ausgangs-
beschrénkungen vor. Insbesondere findet sich die Mdglichkeit derartiger MaRnahmen
auch nicht in der ab einer 7-Tage-Inzidenz von 75 erreichten Stufe ,Dunkelrot®, in die
der Antragsgegner sowohl bei Erlass der verfahrensgegenstandlichen Allgemeinverfii-
gung mit einer 7-Tage-Inzidenz von 181,2 (Stand: 2. April 2021) als auch zum Zeitpunkt
der gerichtlichen Entscheidung mit einer 7-Tage-Inzidenz von 123,6 (Fallzahlen COVID-
19 in Hessen, SurvNet Stand 08. April2021, 00:00 Uhr, abrufbar unter
https://soziales.hessen.de/gesundheit/corona-in-hessen/taegliche-uebersicht-der-
bestaetigten-sars-cov-2-faelle) einzuordnen war.

Nach den Vorgaben des Praventions- und Eskalationskonzepts bildet jedoch gerade die
7-Tage-Inzidenz bei der Entscheidung liber etwaige Malnahmen und Beschrankungen
ausdriicklich ,einen wesentlichen Orientierungspunkt® (Seite 2). Zwar sind nach den
weiteren Vorgaben des Praventions- und Eskalationskonzepts in ,die erforderliche Ge-
samtabwégung [...] dariiber hinaus die Reproduktionszahl R, die Quote der Positiv-
Testungen, der Impfstatus der Bevidlkerung, die Hospitalisierungsrate sowie die vor-
handenen Testkapazitdten einzubeziehen“. Weder der Begrindung der Allgemeinverfii-
gung noch der Antragserwiderung lé&sst sich jedoch entnehmen, dass der Antragsgeg-
ner die Reproduktionszahl R, die Quote der Positiv-Testungen, den Impfstatus der Be-
vélkerung oder die vorhandenen Testkapazitédten in seine Erwégungen einbezogen hat.
Auch die Hospitalisierungsrate hat nicht erkennbar Beriicksichtigung gefunden. Zwar
fuhrt der Antragsgegner insbesondere in der Antragserwiderung den Grad der Intensiv-
bettenbelegung an. Die Hospitalisierungsrate bezeichnet jedoch nicht diesen Belas-
tungsgrad, sondern den Anteil der COVID-19-Patienten, die hospitalisiert wurden. Eine
entsprechende Angabe findet sich weder in der Begriindung der Allgemeinverfiigung
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noch in der Antragserwiderung. Zwar ist grundsétzlich nicht zu beanstanden, dass der
Antragsgegner in einer Gesamtabwégung auch den Grad der Auslastung der Intensiv-
stationen in den Kliniken des Kreisgebietes berlcksichtigt. Eine nahezu ausschlieRlich
auf diesen Umstand gestlitzte Begriindung steht jedoch nicht im Einklang mit dem diffe-

renzierten, abgestuften Praventions- und Eskalationskonzept.

Angesichts des Umstandes, dass das Praventions- und Eskalationskonzept weniger als
zwei Wochen vor Erlass der Allgemeinverfigung vom 3. April 2021, namlich am
24. Marz 2021, und damit bereits vor dem Hintergrund der immer stérkeren Verbreitung
der britischen Virusvariante B.1.1.7 aktualisiert wurde, vermag auch der Verweis des
Antragsgegners in der Begriindung der Aligemeinverfigung auf die Dynamik der Inzi-
denzzahien im Kreisgebiet und auf die Ausbreitung der britischen Virusvariante eine
Abweichung von der durch das Praventions- und Eskalationskonzept vorgegebenen
Stufenabfolge nicht einmal im Ansatz zu begriinden. Denn fiir {iber die Verordnung hin-
ausgehende MalBnahmen besteht ein besonderes Begriindungsbediirfnis ihrer Notwen-
digkeit. Es ist spezifiziert aufzuzeigen, warum die vom Verordnungsgeber getroffene
Regelung nicht zum Erfolg filhren wird, wohl aber die eigene — stets an § 28a Abs. 1
IfSG zu orientierende — MaRnahme (vgl. bereits VG Frankfurt am Main, Beschluss vom
30. Dezember 2020 — 5 L 3467/20.F - juris, Rn. 13).

Die Kosten des Verfahrens hat der Antragsgegner nach § 154 Abs. 1 VWGO zu tragen,
da er unterlegen ist.

Die Streitwertfestsetzung folgt aus § 53 Abs. 2 Nr. 2, § 52 Abs. 1 und 2 des Gerichts-
kostengesetzes. Dabei geht das Gericht vom Auffangstreitwert in Héhe von 5 000 Euro
aus, der wegen einer Vorwegnahme der Hauptsache nach Nr. 1.5 Satz 2 des Streit-
wertkatalogs 2013 nicht zu ermaRigen ist.

Rechtsmittelbelehrung

Die Beteiligten kénnen unter den nachfolgend dargesteliten Voraussetzungen Be-
schwerde gegen diesen Beschluss einlegen. Uber die Beschwerde entscheidet der
Hessische Verwaitungsgerichtshof.

1. Gegen die Sachentscheidung kann innerhalb von zwei Wochen nach Zustellung Be-
schwerde eingelegt werden.
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