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A. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Die 2G-Regel im Einzelhandel verletzt die Einzelhdndler in ihrer Berufsfreiheit aus
Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG und ihrem Recht am eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG.
Die Privilegierung einzelner Einzelhandler die nicht unmittelbar der Versorgung mit
Waren des taglichen Bedarfs dienen, und die Gleichbehandlung der nicht privilegier-
ten Einzelhdndler mit Gastronomie und koérpernahen Dienstleistungen in Bezug auf
die 2G-Regel verletzt die nicht privilegierten Einzelhdndler zudem im allgemeinen
Gleichheitsgrundrecht gemal Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. mit Art. 19 Abs. 3 GG.

Der schwerwiegende unverhaltnismaRige Eingriff in die fir das Wirtschaftsleben und
die Einzelhandler zentralen grundrechtlichen Freiheitsrechte und der verfassungs-
rechtliche Gleichbehandlungsanspruch verpflichten den Staat kurzfristig umfas-
sende finanzielle AusgleichsmaRnahmen zur Kompensation fiir die Einzelhdndler zu
ergreifen, die liber eine bloBe Fixkostenerstattung im Rahmen der Uberbriickungs-
hilfe 11l Plus / perspektivisch IV hinausgehen.

Auf lange Frist ist eine Inanspruchnahme des Einzelhandels als Nicht-Stérer inso-
weit unzuldssig, als dem Staat vorrangig AlternativmaBnahmen mit groBerer Nahe
zum Infektionsgeschehen und Effektivitat zur Bekampfung der COVID-19-Pandemie
zur Verfiigung stehen. Hierzu zdhlt insbesondere der Erlass einer allgemeinen Impf-
pflicht.

Rechtsschutz gegen die 2G-Regel im Einzelhandel fir die (Vor- und Nach-)Weih-
nachtszeit im Jahr 2021/2022 bietet mit Aussicht auf Erfolg der Normenkontrollan-
trag vor den Oberverwaltungsgerichten der einzelnen Bundeslander innerhalb eines
Jahres nach Bekanntmachung der Corona-Verordnung, in den Landern Berlin und
Hamburg ist die allgemeine Feststellungsklage vor den Verwaltungsgerichten zu er-
heben. Gegen eine in Zukunft, wohl spatestens fir die (Vor- und Nach-)Weihnachts-
zeit im Jahr 2021/2022 erneut drohende 2G-Regel im Einzelhandel ist im Wege des
vorbeugenden Rechtsschutzes bei Nichtergreifen der vorrangigen erforderlichen
SchutzmaRnahmen in Form der allgemeinen Feststellungsklage vor den Verwaltungs-
gerichten vorzugehen.

Im Einzelnen:

. Eine 2G-Regel im Einzelhandel stellt einen schweren Eingriff in die Berufsausiibungs-
freiheit der Einzelhdndler dar (Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG). Dies gilt
sowohl, wenn die 2G-Regel sich mit Nachweispflichten und Zugangsbeschrankungen
an die Kunden richtet, als auch fiir den Fall, dass die Einzelhdndler zur Nachweiskon-
trolle fir den Zugang zu den Einzelhandelsgeschaften verpflichtet werden.
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Die 2G-Regel im Einzelhandel ist bzw. entspricht einer Berufsausliibungsregelung mit
ihren schweren wirtschaftlichen Nachteilen, da sie fiir den stationaren Einzelhandel
den Verkauf von Produkten und Waren an nicht immunisierte Kunden praktisch un-
moglich macht, zu einem starken Riickgang der Kundenzahlen auch bei immunisier-
ten Kunden, und zu massiven Umsatzeinbriichen im umsatzstarksten (Vor-)Weih-
nachtsgeschaft fiihrt sowie die Durchfiihrung der Nachweiskontrollen einen erhebli-
chen organisatorischen und finanziellen Mehraufwand bedeutet.

Fiir die Schwere des Eingriffs muss auch in den Blick genommen werden, dass der
Einzelhandel seit Beginn der COVID-19-Pandemie wiederholt langandauernden und
schwerwiegenden MalBnahmen unterliegt, die die Einzelhdndler wirtschaftlich be-
reits schwer getroffen haben. So erkennen auch die Gerichte fiir den Verlauf der
COVID-19-Pandemie an, dass mit zunehmender Dauer der Betriebsbeschrankungen
die wirtschaftliche Nachteile fiir die Einzelhdndler immer schwerer wiegen. Die 2G-
Regel im Einzelhandel verschlechtert die wirtschaftliche Lage der Einzelhandler wei-
ter und tragt im stationaren Einzelhandel zu einer Verfestigung des zwangslaufig ge-
anderten Konsum- und Nutzungsverhaltens der Kunden bei mit der Folge, dass die
von den vorherigen Beschriankungen bereits schwer getroffenen Einzelhandler in
ihrer wirtschaftlichen Existenz bedroht sind.

Die 2G-Regel im Einzelhandel begriindet auch einen schweren Eingriff in das Recht
der Einzelhandler am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb (Art. 14 Abs.
1 Satz 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG). Im Verlauf der COVID-19-Pandemie haben die
Gerichte anerkannt, dass Beschrankungen des Einzelhandels einen Eingriff in den
Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb darstellen kdonnen, soweit
ihnen eine existenzgefahrdende Wirkung zukommt. Auch schiitzt Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG den erworbenen Kundenstamm. Gemessen hieran beschrankt die 2G-Regel im
Einzelhandel auch weitreichend die Einzelhdandler in ihrem Recht am eingerichteten
und ausgelibten Gewerbebetrieb.

Die 2G-Regel im Einzelhandel greift auch unverhadltnismagig in die grundrechtlichen
Freiheitsrechte der Einzelhdndler ein und verstof3t gegen den Grundsatz der Verhalt-
nismaBigkeit aus Art. 20 Abs. 3 GG.

Mit zunehmend verbesserter Datengrundlage zum COVID-19-Infektionsschutz sind
dem Verordnungsgeber enge Grenzen fiir sein Auswahlermessen gesetzt. Dies gilt
im besonderen Malie fiir eine 2G-Regel im Einzelhandel, die unabhangig von einer
parlamentarisch festgestellten epidemischen Lage von nationaler Tragweite getrof-
fen wird. Hieraus folgen gesteigerte Anforderungen an die empirische Begriindung
einer 2G-Regel im Einzelhandel. Bestatigung findet dies in der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vom 19.11.2021 (,,Bundesnotbremse 1“), die ausdriicklich auf
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die seinerzeit noch bestehenden Unwagbarkeiten wissenschaftlicher Erkenntnisse
abhebt.

Aufgrund des nur geringen Infektionsrisikos im Einzelhandel und der weiten Aus-
nahmetatbestinde fiir die 2G-Regel fiir die stark frequentierten Geschafte fir Le-
bensmittel und Waren des taglichen Bedarfs ist eine 2G-Regelung fiir den Einzelhan-
del nur eingeschrankt zur Verhinderung einer Verbreitung von COVID-19 geeignet.

Die 2G-Regel im Einzelhandel und eine sonstige Inanspruchnahme der Einzelhandler
als Nichtstorer ist zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-10 auf lange Frist
nicht erforderlich und unzulassig, da insbesondere der Staat eine allgemeine Impf-
licht als AlternativmaBnahme mit groBerer Ndhe zum Infektionsgeschehen und als
hochwirksames Mittel zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie regeln kann. Soweit
eine allgemeine Impfpflicht mit Blick auf die Imnmunisierungsdauer kurzfristig nicht
zur Verfiigung steht, sind die Einzelhandler fiir die massiven Umsatzverluste im
(Vor-)Weihnachtsgeschaft umfassend zu entschadigen.

Die 2G-Regel im Einzelhandel ist auch unangemessen mit Blick auf die schweren Ein-
griffe in die Grundrechte der Einzelhandler. Schon in der Vergangenheit haben die
Gerichte mit Blick auf die zunehme Dauer und Intensitdt von Beschrankungen des
Einzelhandels das Missverhiltnis zwischen den schweren Grundrechtseingriffen
und dem verfassungsrechtlich nicht absolut geschiitzten Gesundheitsschutz kriti-
siert. Auch das Bundesverfassungsgericht betont in seiner Entscheidung vom
19.11.2021 (,,Bundesnotbremse 1“) die besondere Gefahr sich addierender Corona-
SchutzmaRnahmen fiir die Grundrechte der Betroffenen. Mit Blick auf das ohnehin
geringe Infektionsrisiko im Einzelhandel steht der Zweck, eine Verbreitung von
COVID-19 im stationaren Einzelhandel zu verhindern, auBer Verhaltnis zu der hiermit
verbundenen schwerwiegendsten Beeintrachtigung der Interessen des Einzelhan-
dels.

Erschwerend kommt hinzu, dass den Einzelhdandlern mit der dem Betrieb von Einzel-
handelsgeschaften fremden Durchfiihrung von Nachweiskontrollen nicht nur ein er-
heblicher organisatorischer und finanzieller Mehraufwand auferlegt wird, sondern
sie auch fiir die Durchsetzung der 2G-Regel als origindre Polizeiaufgabe in den
Dienst genommen werden. Fiir einen solchen Fall stellt das Bundesverfassungsge-
richt besondere Anforderungen an die VerhaltnismaBigkeit wie insbesondere ein
Anspruch auf Entschadigung fiir die in Anspruch genommenen Unternehmen.

Fir die Inanspruchnahme des Einzelhandels trotz rechtzeitig moglicher allgemeiner
Impflicht, flir seine Indienstnahme fiir die 6ffentliche Aufgabe der Zugangskontrolle
und nicht zuletzt fir die mit der 2G-Regel im Einzelhandel verbundenen massiven
Umsatzeinbriiche mit existenzgefahrdender Wirkung sind die Einzelhédndler in kurzer
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Zeit umfassend zu entschddigen. Die Gerichte sehen den Staat in der Pflicht, weitere
Entschadigungsleistungen zu regeln. Die Uberbriickungshilfe Ill Plus / perspektivisch
IV ist hierfiir nicht geeignet, da sie eine freiwillige Billigkeitsleistung des Staates ist,
auf die per se kein Anspruch besteht und die jederzeit eingestellt werden kann, zumal
hiermit nur teilweise die ungedeckten Fixkosten erstattet werden und die langfristi-
gen wirtschaftlichen Schaden fiir die Einzelhandler von vornherein nicht erfasst wer-
den. Zur Kompensation der schweren Eingriffe in die Berufsfreiheit der Einzelhand-
ler und ihr Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb bedarf es fi-
nanzieller AusgleichsmaBnahmen, die die mit der 2G-Regel im Einzelhandel verbun-
denen massiven Umsatz- und Gewinneinbuen umfassend entschéddigen.

Die Privilegierung bestimmter Einzelhandelsbetriebe, die nicht unmittelbar der Ver-
sorgung mit Waren des taglichen Bedarfs dienen, in Bezug auf die 2G-Regel verletzt
die nicht privilegierten Einzelhandler im allgemeinen Gleichheitssatz gemaR Art. 3
Abs. 1 GG. Das gleiche gilt fur die ungerechtfertigte Gleichbehandlung der nicht pri-
vilegierten Einzelhandler mit der Gastronomie und den kérpernahen Dienstleistun-
gen in Bezug auf die 2G-Regel.

Fiir beide Eingriffe in den allgemeinen Gleichheitssatz gibt es bereits keinen sachli-
chen Grund: In den privilegierten Buchhandlungen, Bau- und Gartenmarkten sowie
Blumengeschaften bestehen vergleichbare Infektionsgefahren wie im sonstigen Ein-
zelhandel, da der Aufenthalt der Kunden in geschlossenen Raumen stattfindet, der
Aufenthalt nicht in all diesen Geschaften typischerweise auf eine sehr kurze Aufent-
haltsdauer gerichtet ist und auch nicht von vornherein sehr geringfiigige Kunden-
strome zu erwarten sind. Diesen privilegierten Einzelhandlern kommt auch keine die
Ungleichbehandlung rechtfertigende Grundversorgungsfunktion zu. Bei kérperna-
hen Dienstleistungen besteht ein signifikant erhohtes Infektionsrisiko gegentiber
dem Einzelhandel, da es Uber eine langere Zeitspanne zu einem korpernahen Kon-
takt zwischen Dienstleistenden und Kunden kommt. Im Gegensatz zur Gastronomie
konnen im Einzelhandel durchgehend Masken getragen werden, auch ist die durch-
schnittliche Verweildauer in der Gastronomie erheblich langer. Es ist inzwischen
auch allgemein bekannt, dass der Einzelhandel keinen maRgeblichen Beitrag zum
Infektionsgeschehen leistet. Deswegen fehlt es fir eine Gleichbehandlung des nicht
privilegierten Einzelhandels ebenfalls bereits an einem sachlichen Grund.

Ein finanzieller Ausgleich des Eingriffs in den allgemeinen Gleichheitssatz bei den
nicht privilegierten Einzelhdandlern ist insbesondere durch den Leistungsumfang der
Uberbriickungshilfe 1l Plus / IV nicht dargestellt, weil diese nicht ausreichen, um die
mit der 2G-Regel im Einzelhandel verbundenen massiven Umsatz- und Gewinneinbu-
Ren auszugleichen, da hierdurch nur teilweise die ungedeckten Fixkosten erstattet
werden.
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Einen Zusammenhang zwischen der Bindung an Art. 3 Abs. 1 GG bei Eingriffen in Art.
14 Abs. 1 GG und dem Erfordernis von Entschadigungsklauseln oder sonstigen Aus-
gleichsmaRnahmen fir einen Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG hat das Bundesverfassungs-
gericht in seiner Entscheidung zum Atomausstieg hergestellt. Wegen des bestehen-
den Eingriffs in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb durch die 2G-
Regel fiir nicht privilegierte Einzelhdndler ist der Mangel einer entsprechenden Ent-
schadigungs- oder Ausgleichsregelung auch fiir die Rechtfertigung der Eingriffe in
den allgemeinen Gleichheitssatz gemaf} Art. 3 Abs. 1 GG bei den nicht privilegierten
Einzelhdndlern von Belang.

Vor dem Hintergrund der fehlenden Entschadigungs- oder Ausgleichsregelung und
der durch die 2G-Regel fir die Einzelhdandler im Weihnachtsgeschaft erwartbaren
schweren Umsatzeinbriiche und der damit verbundenen Existenzbedrohung, ist der
Eingriff in den allgemeinen Gleichheitssatz gemal Art. 3 Abs. 1 GG jedenfalls auch
nicht verhaltnismaRBig, so dass auch dieser Eingriff nicht gerechtfertigt ist.

Gegen die 2G-Regel im Einzelhandel fiir die (Vor- und Nach-)Weihnachtszeit im Jahr
2021/2022 ist mit Aussicht auf Erfolg mit Normenkontrollantrdgen vor den Oberver-
waltungsgerichten der einzelnen Bundeslander innerhalb eines Jahres nach Bekannt-
machung der Corona-Verordnung vorzugehen. In den Landern Berlin und Hamburg
ist die aligemeine Feststellungsklage vor den Verwaltungsgerichten zu erheben. Ge-
gen eine in Zukunft, wohl spatestens fiir die (Vor- und Nach-)Weihnachtszeit im Jahr
2021/2022 erneut drohende 2G-Regel im Einzelhandel ist im Wege des vorbeugen-
den Rechtsschutzes bei Nichtergreifen der vorrangigen erforderlichen SchutzmaR-
nahmen in Form der allgemeinen Feststellungsklage vor den Verwaltungsgerichten
vorzugehen. Hierzu bedarf es eines qualifizierten Interesses am vorbeugenden
Rechtsschutz. Dieses haben die Einzelhdndler, weil sie die sie betreffenden Regelun-
gen aus den Corona-Schutz-Verordnungen praktisch immer sofort nach Inkrafttre-
ten befolgen miissen und ihnen deswegen und wegen des drohenden BuBRgeldes ein
Zuwarten nicht zugemutet werden kann.
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Sachverhalt

Entgegen anderslautender Beteuerungen haben mehrere Bundesldnder Ende No-
vember 2021 die sogenannte 2G-Regel eingefiihrt, nach der die Kunden im stationa-
ren Einzelhandel zur Vorlage eines Impf- oder Genesenennachweises verpflichtet
werden und an die ihr Zugang zu den Einzelhandelsgeschaften geknilpft ist. Teilweise
werden die Einzelhdandler ausdriicklich zur Kontrolle der jeweiligen Nachweise fir
den Zugang zu den Einzelhandelsgeschaften verpflichtet. Nicht immunisierten Kun-
den, also weder Geimpfte noch Genesene, ist der Zugang zu den Einzelhandelsge-
schaften untersagt. Der Handelsverband Deutschland HDE e.V. hat die Kanzlei Noerr
beauftragt, die Zuldssigkeit der 2G-Regelung im Einzelhandel und hiergegen beste-
hende Rechtsschutzmoglichkeiten zu prifen.

Dieses Gutachten ordnet die 2G-Regel im Einzelhandel verfassungsrechtlich mit Blick
auf die grundrechtlichen Freiheitsrechte der Einzelhdndler aus Art. 12 Abs. 1 GG und
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG jeweils i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG sowie dem Gleichbehand-
lungsanspruch der Einzelhdndler aus Art. 3 Abs. 1 GG und erortert die erfolgsverspre-
chenden Rechtsschutzmoglichkeiten gegen die Verordnungsregelungen in den ein-
zelnen Bundeslandern.

Verlauf, Eindammung und Bekampfung der COVID-19-Pandemie

Der Ausbruch der COVID-19-Pandemie Anfang 2020 stellte Gesellschaft, Medizin, Po-
litik und nicht zuletzt auch die Wirtschaft vor nie dagewesene Herausforderungen.
Um einer Verbreitung von SARS-CoV-2 durch Kontaktreduzierungen entgegenzutre-
ten oder die Ausbreitung zumindest zu verlangsamen und dadurch eine Uberlastung
des Gesundheitssystems abzuwenden, schrankten Bund und Lander das offentliche
Leben durch verschiedene Corona-SchutzmaBnahmen im Verlauf der COVID-19-
Pandemie massiv ein. Zu den hiervon betroffenen Wirtschaftsakteuren zahlt auch der
Einzelhandel.

Insbesondere die Anordnungen der vollstandigen SchlieBung der Einzelhandelsbe-
triebe wiahrend des ersten Lockdowns ab dem 16.03.2020 bis zur schrittweisen Off-
nung ab dem 16.04.2020 und wahrend des zweiten Lockdowns ab dem 16.12.2020,
in Sachsen bereits ab dem 14.12.2020, bis zur uneinheitlichen Lockerung durch die
einzelnen Lander im Frihjahr 2021 stellten weitreichendste Beschrankungen des Ein-
zelhandels dar. Hiervon ausgenommen blieben der Einzelhandel fiir Lebensmittel
und Waren des taglichen Bedarfs, wobei die Privilegierung einzelner Einzelhandels-
geschafte in den Landern unterschiedlich weit bzw. eng gefasst wurde.

Zudem wurde zur Einddmmung der COVID-19-Pandemie eine Vielzahl weiterer
SchutzmaRnahmen im Einzelhandel ergriffen, u.a. die SchlieBung der Verkaufsstellen
fur den Publikumsverkehr mit Ausnahme der Offnung zur Abholung vorbestellter
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Ware (sog. Click and Collect), Zugangsbeschrankungen nach GroRe der Verkaufs-
stelle, die Pflicht zur vorherigen Terminvereinbarung (sog. Click and Meet), die Pflicht
zur Vorlage eines negativen Testergebnisses fir Kundinnen und Kunden bzw. zur
Durchfiihrung eines Tests vor Ort, die Pflicht zum Tragen einer medizinischen Maske
fir alle in der Verkaufsstelle anwesenden Personen sowie die Erarbeitung eines Hy-
giene- und Schutzkonzeptes in den Verkaufsstellen des Einzelhandels.

Zur Bekampfung der COVID-19-Pandemie startete am 27.12.2020 die bundesweite
Impfkampagne in Deutschland. Aufgrund der anfanglich limitierten Impfstoffmengen
empfahl die Standige Impfkommission (,,STIKO*) zunachst eine Impfung nur fiir be-
sonders gefahrdete Personengruppe, bevor im Juni 2021 die Priorisierung aufgeho-
ben wurde. Seitdem besteht fiir die Allgemeinheit die Mdglichkeit, eine Impfung zu
erhalten. Auch wurde die Impfempfehlung der STIKO zwischenzeitlich auf Schwan-
gere sowie Jugendliche im Alter zwischen 12 und 18 Jahren ausgeweitet. Seit dem
25.11.2021 empfiehlt die Europdische Arzneimittel-Agentur die Zulassung des Kin-
der-Impfstoffs von BioNTech/Pfizer fur Kinder im Alter zwischen 5 und 11 Jahren;
eine entsprechende Empfehlung der STIKO wird kurzfristig erwartet. Allen Personen
ab 18 Jahren, deren zweite Impfung etwa sechs Monate zuriickliegt, wird zudem
empfohlen, ihre Immunisierung durch eine dritte Impfung aufzufrischen.

Verbesserte Datenlage zur Verbreitung und Bekampfung von SARS-CoV-2 und zur
Effektivitat von Corona-Schutzmafinahmen im Einzelhandel

Nach derzeitigem Stand sind 68,3 % der Gesamtbevdlkerung in Deutschland vollstan-
dig geimpftl. Modellierungen des Robert-Koch-Instituts (,,RKI“) zeigen allerdings,
dass nur bei Erreichen der sog. Zielimpfquote von 85% fiir die 12- bis 59-Jahrigen so-
wie von 90% fur Personen ab dem Alter von 60 Jahren, die sog. 7-Tage-Inzidenz unter
100 gehalten und die COVID-19-Pandemie wirksam bekdampft werden kann.?

Wadhrend zu Beginn der Pandemie noch weitestgehend gesicherte Kenntnisse zur
Verbreitung von SARS-CoV-2 und seiner Bekampfung fehlten, hat sich mittlerweile
die Datenlage konstant verbessert und begriinden zwischenzeitliche Erkenntnisse zur
Infektionsgefahr im Einzelhandel Zweifel an der Effektivitat einzelner Corona-Schutz-
malnahmen.

Die Verbreitung des Erregers SARS-CoV-2, insbesondere in seiner derzeit weit ver-
breiteten Delta-Variante, erfolgt von Mensch zu Mensch hauptsachlich im Wege der

1
2

https://impfdashboard.de/ (zuletzt abgerufen am 26.11.2021 um 17.14 Uhr).
RKI, Epidemiologisches Bulletin, 27/2021, S. 11.
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respiratorischen Aufnahme virushaltiger Partikel durch Trépfchen und Aerosole und
vor allem in schlecht belufteten, kleinen Innenrdumen bei langen Aufenthaltszeiten.3

Zur Bekdmpfung von SARS-CoV-2 stellt die Impfung ein hochwirksames Mittel dar.*
Die in Deutschland zur Anwendung kommenden COVID-19-Impfstoffe konnen SARS-
CoV-2-Infektionen (symptomatisch und asymptomatisch) um bis zu 92% verhindern.”
ErwiesenermaRen sinkt zudem durch eine Impfung das Risiko eines schweren Ver-
laufs mit notwendiger Hospitalisierung, sowie das Risiko fiir einen tédlichen Verlauf.?
Dariber hinaus ist die Virusausscheidung bei Personen, die trotz Impfung eine SARS-
CoV-2-Infektion haben, kiirzer als bei ungeimpften Personen mit einer SARS-CoV-2-
Infektion.’

Konkret in Bezug auf den Einzelhandel stufte das RKI bereits im Marz 2021 das Infek-
tionsrisiko als gering ein.® Auch eine gemeinsame Untersuchung der Berufsgenossen-
schaft fiir Handel und Warenlogistik und der Bundesanstalt fiir Arbeitsschutz und Ar-
beitsmedizin ergab, dass die Erkrankungsrisiken fiir Arbeitnehmer des Einzelhandels
nicht hoher als bei der Allgemeinbevodlkerung sind.’ Eine wesentliche Rolle fur das
geringe Infektionsrisiko im Einzelhandel spielen geeignete Hygienekonzepte, die
Maskenpflicht und das Abstandsgebot.® Auch halten sich die Kunden in den Einzel-
handelsgeschaften typischerweise nur liber eine kurze Zeit auf, sodass die Schwelle
zum Hochrisikokontakt ab einer Verweildauer von 15 Minuten nicht tberschritten
wird.!! So sind im Oktober 2021 nur 1,03% der Warnmeldungen in der luca-App auf
den Einzelhandel zurickzufiihren.t?

10

11

12

https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Steckbrief.html;
isessionid=F87DD24D86B1A914ADB07054A25A43E1l.internet072?nn=13490888#doc13776792
bodyText2 (zuletzt abgerufen am 30.11.2021).
https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ_Transmission.html (zuletzt abgerufen am
30.11.2021).

RKI, Epidemiologisches Bulletin, 35/2021, S. 5.

RKI, Epidemiologisches Bulletin, 35/2021, S. 3.
https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ_Transmission.html (zuletzt abgerufen am
30.11.2021).

RKI, ControlCOVID — Strategie und Handreichung zur Entwicklung von Stufenkonzepten bis Frithjahr 2021,
S. 6.

https://www.bghw.de/ueber-uns/presse/studie-zu-corona-risiko-im-einzelhandel (zuletzt abgerufen am
30.11.2021).

RKI, ControlCOVID - Strategie und Handreichung zur Entwicklung von Stufenkonzepten bis Friihjahr 2021,
S. 6.

https://www.bghw.de/ueber-uns/presse/studie-zu-corona-risiko-im-einzelhandel (zuletzt abgerufen am
30.11.2021).

https://www.luca-app.de/luca-veroeffentlicht-aktuelle-zahlen-zum-infektionsgeschehen/ (zuletzt abge-
rufen am 30.11.2021).

Noerr / B-2038-2021, 34152553_8, 30.11.2021
Seite 11/41



Angesichts der von vornherein als gering einzuschatzenden Infektionsgefahr im Ein-
zelhandel erscheint es zumindest zweifelhaft, ob die 2G-Regel im Einzelhandel einen
merklichen Beitrag zur Einddmmung der Pandemie leisten kann.

IIl.  Anderung des Infektionsschutzgesetzes und Bedeutung der Hospitalisierungsrate

Vor dem Hintergrund des Auslaufens der epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite zum 25.11.2021 ist das ,,Gesetz zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes und
weiterer Gesetze anlasslich der Aufhebung der Feststellung der epidemischen Lage
von nationaler Tragweite” am 24.11.2021 in Kraft getreten.

Hiermit wurde auch in § 28a Absatz 7 Infektionsschutzgesetz (,,IfSG“) ein neuer, bun-
desweit einheitlicher MaBnahmenkatalog geschaffen, der unabhéngig von einer
durch den Deutschen Bundestag nach § 5 Abs. 1S. 1 IfSG festgestellten epidemischen
Lage von nationaler Tragweite bestimmte MaBnahmen als notwendige Schutzmal3-
nahmen im Sinne des § 28 Abs. 1 S. 1 und 2 IfSG ansieht. Zu den moglichen Schutz-
malknahmen gehoren neben beispielsweise der Abstands- und Maskenpflicht die Ver-
pflichtung zur Vorlage von Impf-, Genesenen- oder Testnachweisen sowie an die Vor-
lage solcher Nachweise anknilipfende Zugangsbeschriankungen, namentlich auch zu
dem in § 28a Abs. 1 Nr. 14 IfSG genannten Einzelhandel (§ 28a Abs. 7 Satz 1 Nr. 4
IfSG).

Im Rahmen der Bund-Lénder-Beratungen vom 18.11.2021* wurde zudem beschlos-
sen, dass je nach sog. Hospitalisierungsrate in den einzelnen Landern fiir bestimmte
Einrichtungen, wobei der Einzelhandel keine Erwdahnung fand, 2G-Regelungen oder
2G plus-Regelungen (zusatzlicher Testnachweis fir Geimpfte und Genesene) einge-
fihrt werden sollen. Die Hospitalisierungsrate gibt hierbei die Zahl der zur Behand-
lung aufgenommenen COVID-19 Patienten je 100.000 Einwohner innerhalb von sie-
ben Tagen an (§ 28a Abs. 3 Satz 4 IfSG).

IV. Die 2G-Regelungen in den einzelnen Lindern im Herbst/Winter 2021

Auf Grundlage von §§ 28a Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 IfSG, 28 Abs. 1 Satz 1, 32 Satz 1 IfSG
werden die Landesregierungen ermachtigt, durch Rechtsverordnungen eine 2G-Re-
gel im Einzelhandel zu erlassen, langstens bis zum Ablauf des 19.03.2022 und gege-
benenfalls verlangert um drei Monate durch Beschluss des Deutschen Bundestages
(§ 28a Abs. 10 Satz 1, 3 IfSG). Landerverordnungen, die bis zum 25.11.2021 in Kraft

13 https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/974430/1982598/defbdff47daf5f177586a5d34e8677e8/2021-11-18-mpk-data.pdf?down-
load=1 (zuletzt abgerufen am 30.11.2021).
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getreten sind, kdnnen eine 2G-Regel im Einzelhandel langstens bis zum Ablauf des
15.12.2022 auf § 28a Abs. 1 Nr. 14 IfSG stiitzen.

Ende November 2021 erlieBen als erste Bundeslander Sachsen, Brandenburg, Meck-
lenburg-Vorpommern und Berlin eine 2G-Regel im Einzelhandel.

Generell verpflichtet die 2G-Regel die Kunden im stationdren Einzelhandel zur Vor-
lage eines Impf- oder Genesenennachweises und knipft den Zugang zu den Einzel-
handelsgeschaften hieran. Die Einzelhdndler kénnen ausdriicklich zur Kontrolle der
jeweiligen Nachweise fur den Zugang zu den Einzelhandelsgeschaften verpflichtet
sein — so etwa in Sachsen. Nicht immunisierten Kunden, also weder Geimpfte noch
Genesene, ist der Zugang zu den Einzelhandelsgeschaften untersagt.

Im Einzelnen unterscheiden sich jedoch in den einzelnen Bundeslandern die 2G-Re-
geln im Einzelhandel insbesondere mit Blick auf die Weite der Ausnahmetatbestande
und die weiteren Adressaten von 2G-Regelungen:

In Sachsen wurden zum 22.11.2021 die 2G-Regel im Einzelhandel eingefiihrt, wobei
eine Ausnahme fiir Geschéafte zur Deckung des Grundbedarfs gilt (§ 8 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 SdchsCoronaNotVO). Eine 2G-Regelung gilt u.a. auch fir Friseur- und Bartpfle-
gedienstleistungen (§ 9 Abs. 2 Satz 2 SachsCoronaNotVO) sowie die Gastronomie (§
10 Abs. 1 Satz 1 Sachs- CoronaNotVO).

Auch in Brandenburg wurde eine 2G-Regel im Einzelhandel ab dem 24.11.2021 ein-
gefliihrt (§§ 7 Abs. 1Satz 1, 13 Abs. 1 2. SARS-CoV-2-EindV). Die Ausnahmetatbe-
stande sind hier allerdings weiter gefasst, da u.a. auch Baufachmarkte, Baumschulen,
Gartnereien, Floristikgeschafte und der Buchhandel zu den privilegierten Einzelhan-
delsgeschaften ohne 2G-Regelung gehoren (vgl. § 13 Abs. 2 2. SARS-CoV-2-EindV).
Auch hier werden zudem kdrpernahe Dienstleistungen und die Gastronomie grund-
satzlich mit dem Einzelhandel hinsichtlich einer 2G-Regelung gleichgestellt (§§ 7
Abs. 1 Satz 1, 14, 15 2. SARS-CoV-2-EindV).

In Berlin gilt ebenfalls eine 2G-Regelung fiir den Einzelhandel seit dem 27.11.2021
(§ 16 Abs. 1 3. SARS-CoV-2-InfektionsschutzmaRnahmenVO). Hiervon ausgenommen
sind u.a. der Einzelhandel fiir Schreibwaren, Buchladen, Blumengeschafte sowie Bau-
und Gartenmarkte (§ 16 Abs. 2 3. SARS-CoV-2-InfektionsschutzmalBnahmenVO). Eine
2G-Regel gilt auch hier flr kérpernahe Dienstleistungen und fiir die Gastronomie
(85 16 Abs. 1, 18 Abs. 1 3. SARS-CoV-2-InfektionsschutzmaRnahmenVO).

In Mecklenburg-Vorpommern ist seit dem 24.11.2021 die 2G-Regel im Einzelhandel
vorgesehen, allerdings fur Landkreise oder kreisfreie Stadte, in denen die Hospitali-
sierungsrate (iber 25, die 7-Tages-Inzidenz (iber 200 bzw. die Auslastung der intensiv-
medizinischen Behandlungskapazitdten mehr als 15 Prozent betragt (§§ 1 Abs. 2, 1g
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Abs. 3 Satz 1 Corona-LVO M-V i.V.m. Anlage I). Zum privilegierten Einzelhandel geho-
ren auch hier u.a. Blumenldaden, Bau- oder Gartenbaumarkte und Buchladen (§ 1g
Abs. 3 Satz 2 Corona-LVO M-V).

Auch in Baden-Wiirttemberg ist seit dem 24.11.2021 eine 2G-Regel im Einzelhandel
normiert flr Landkreise oder kreisfreie Stadte mit einer 7-Tages-Inzidenz (iber 500
und unter Ausnahme von u.a. Blumengeschaften, Gartnereien, Gartenmarkten und
Baumschulen (§§ 17a Abs. 2 Satz 1, 17 Abs. 1 Satz 4 CoronaVO).

Die wirtschaftlichen Auswirkungen der 2G-Regel auf den Einzelhandel

In der Vergangenheit haben die durch die Corona-bedingten SchlieBungsmallnahmen
ausgeldsten Einschrankungen erhebliche volkswirtschaftliche Kosten verursacht. Bis-
her haben die Pandemie und die damit verbundenen Einschrankungen nach Berech-
nungen des Instituts der deutschen Wirtschaft (IW) bereits Wohlstandsverluste in
Hohe von iber EUR 250 Milliarden verursacht.!* Etwa Innenstadthandler verloren im
Vergleich zu Vor-Corona-Zeiten bereits im Frihjahr 60 % ihrer Umsatze.!>

Nun droht von der 2G-Regelung fiir den Einzelhandel wieder das Weihnachtsgeschaft
betroffen zu werden, durch das Einzelhandler einiger Branchen einen Drittel ihres
Jahresumsatzes erzielen.'® Bereits wahrend der vierwéchigen SchlieBungen von Ge-
schaften aus dem Nicht-Lebensmittel-Bereich im Frithjahr 2020 hatte die Einzelhan-
delsbranche rund EUR 30 Milliarden Umsatz verloren.!” Unter der 2G-Regel wird der
Umsatzeinbruch zwar etwas weniger verheerend ausfallen als zuletzt bei einer kom-
pletten SchlieBung des Einzelhandels. Allerdings wird die 2G-Regel nun Einzelhandler
treffen, die durch die SchlieRungsmaRnahmen in den vergangenen Lockdowns be-
reits stark finanziell angeschlagen sind. Die sich weiter verscharfende Corona-Lage
sorgte in der Woche vor dem ersten Advent bei vielen Einzelhdndlern fiir einen ent-
tduschenden Auftakt in die wichtigste Phase des Geschaftsjahres. Eine aktuelle
Trendumfrage (durchgefiihrt vom 26.11.-29.11.) des Handelsverbandes Deutschland
(HDE) zeigt, dass knapp mehr als die Halfte der stationdren Nonfood-Handler mit der
Umsatzentwicklung in der Kalenderwoche 47 unzufrieden sind. Besonders schwach
verlief das Geschaft im Bekleidungseinzelhandel. Hier ist nur jeder flinfte Handler zu-
frieden. Grund fir die weit verbreitete Unzufriedenheit der Geschaftsleute sind die

14

15

16

17

IW-Forschungsgruppe Gesamtwirtschaftliche Analysen und Konjunktur: Gespaltene Wirtschaft im Wech-
selbad der Pandemie — IW-Konjunkturprognose Friihjahr 2021.

HDE Handelsverband Deutschland, ,Vor Kabinettssitzung zu Infektionsschutzgesetz: Handel verliert bei
Offnung mit Testpflicht 60 Prozent seiner Umsitze”, 12.04.2021.
https://www.manager-magazin.de/unternehmen/handel/corona-lockdown-ab-weihnachten-einzelhan-

del-fuerchtet-pleiten-a-20caf2d9-6be1-4847-bdb5-c080aea740f2 (zuletzt aufgerufen am30.11.2021).

https://www.wiwo.de/unternehmen/handel/harter-lockdown-der-weihnachtsalbtraum-fuer-den-han-

del-wird-wahr/26713628.html (zuletzt aufgerufen am30.11.2021).
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flachendeckend gefallenen Kundenfrequenzen. Rund 60 Prozent der Handelsunter-
nehmen berichten von Riickgangen gegeniiber dem Vorjahr. In der jetzigen Situation
rechnen laut HDE-Umfrage nur zwoélf Prozent der Handelsunternehmen angesichts
der Corona-Restriktionen mit einer positiven Entwicklung der Umsatze in den kom-
menden Wochen.!®

18 Eine Zusammenfassung der Ergebnisse ist abrufbar unter https://einzelhandel.de/presse/aktuellemel-
dungen/13595-letzte-novemberwoche-handel-startet-schwach-in-die-heisse-phase-des-weihnachtsge-
schaeftes.
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C. Rechtliche Wiirdigung

. Die Verletzung grundrechtlicher Freiheitsrechte durch 2G-Regel im Einzelhandel
ohne Entschddigung auf kurze Frist / ohne vorrangige Impflicht auf lange Frist

Eine 2G-Regel im Einzelhandel verletzt die Einzelhdndler in ihren fiir das Wirtschafts-
leben zentralen grundrechtlichen Freiheitsrechten. Der schwere Eingriff in die Berufs-
freiheit der Einzelhandler (Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) (dazu 1.) und
ihr Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb (Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GGi.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) (dazu 2.) steht auRer Verhaltnis zu der von der 2G-Regel
bezweckten Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 (dazu 3.) und kann ohne
vorrangige Impflicht auf lange Frist und kurzfristig umfassende finanzielle Ausgleichs-
maBnahmen nicht gerechtfertigt werden.

1.  Schwerer Eingriff in die Berufsfreiheit der Einzelhandler

Eine 2G-Regel im Einzelhandel stellt einen Eingriff in die Berufsfreiheit der Ein-
zelhdndler sowohl bei Regeladressierung an die Kunden in Form von Zugangs-
beschrankungen und Nachweispflichten als auch bei einer den Einzelhandlern
auferlegten Kontrollpflicht dar (dazu a)). Der Eingriff wiegt besonders schwer,
da die 2G-Regel zu massiven Umsatzverlusten fiir den stationaren Einzelhandel
in der (Vor-)Weihnachtszeit fiihrt (dazu b)), die die von den vorherigen Be-
schrankungen bereits schwer getroffenen Einzelhdandler in ihrer wirtschaftli-
chen Existenz gefahrden (dazu c)).

a) Eingriff bei Regeladressierung an Kunden / an Einzelhandler

Eine 2G-Regel im Einzelhandel greift in die Berufsfreiheit der Einzelhand-
ler (Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) ein. Dies gilt sowohl, wenn
die 2G-Regel gerichtet an die Kunden Nachweispflichten und Zugangsbe-
schrankungen normiert, als auch fir den Fall einer Regeladressierung an
die Einzelhandler, namentlich bei der ihnen auferlegten Pflicht zur Zu-
gangskontrolle.

Die Berufsfreiheit als fiir das Wirtschaftsleben zentrales Freiheitsrecht
schitzt nach Art. 12 Abs. 1 GG, in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3 GG auch
fur inlandische Einzelhandelsunternehmen?®, umfassend das Recht, eine
Erwerbszwecken dienende Tatigkeit, insbesondere ein Gewerbe zu be-
treiben und sich eine wirtschaftliche Existenzgrundlage auf Dauer zu

19 St. Rspr., vgl. z.B. BVerfG, Beschluss vom 29. November 1967 — 1 BvR 175/66 —, BVerfGE 22, 380-387, Rn.
10; BVerfG, Urteil vom 04. April 1967 — 1 BvR 84/65 —, BVerfGE 21, 261-271, Rn. 15.

Noerr / B-2038-2021, 34152553_8, 30.11.2021
Seite 16/41



schaffen und zu erhalten.?° Die Berufsfreiheit umfasst auch die Vertrags-
und Dispositionsfreiheit des Unternehmers.?!

Die 2G-Regel im Einzelhandel, die den Zugang zu den Einzelhandelsge-
schaften nur fir nachweislich geimpfte und genesene Kunden erlaubt
und die Einzelhdandler zu Zugangskontrollen verpflichtet, stellt einen Ein-
griff in die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsausiibungsfreiheit
der Einzelhidndler dar.?> Dem steht auch nicht entgegen, dass die 2G-Re-
gel im Fall der Nachweispflichten und Zugangsbeschrankungen rege-
lungstechnisch unmittelbar die Kunden adressiert, da Regelungen auch
mittelbar dann die Berufsfreiheit beeintrachtigen, wenn sie wegen ihrer
wirtschaftlichen Folgen einem berufsbezogenen Eingriff gleichkommen?3,

Die 2G-Regel im Einzelhandel ist mit ihren weitreichenden wirtschaftli-
chen Auswirkungen fiir die Einzelhandler einer Berufsausiibungsregelung
gleichzustellen, da sie fiir den stationdren Einzelhandel den Verkauf von
Produkten und Waren an nicht immunisierte Kunden praktisch unmog-
lich macht, zu einem starken Riickgang der Kundenzahlen und zu massi-
ven Umsatzeinbriichen mit existenzgefahrdender Wirkung fiihrt. Denn
aufgrund der Zugangsbeschrankung ist nicht immunisierten Kunden das
Betreten der Einzelhandelsgeschafte von vornherein untersagt und eine
beratende Verkaufstatigkeit im stationaren Einzelhandel fiir diese Kun-
dengruppe faktisch ausgeschlossen. Die Zugangskontrollen erschweren
auch fiir geimpfte und genesene Kunden das Betreten der einzelnen La-
dengeschiafte. Gerade das Shoppen in mehreren Geschaften wird
dadurch fiir geimpfte und genesene Kunden unattraktiv, aber auch die
Beflirchtung langerer Wartezeiten vor einzelnen Ladengeschaften, zumal
in der kalten Jahreszeit, tragt zum starken Riickgang der Kundenzahlen
bei. Die Folge sind Umsatzverluste, die gerade in der umsatzstarksten
(Vor-)Weihnachtszeit tiberaus massiv bis hin zu existenzbedrohend sind.

Bei der an die Einzelhdandler adressierte Zugangskontrollpflicht handelt es
sich zudem ohne Weiteres um eine Berufsausiibungsregelung mit

20

21

22

23

St. Rspr. z.B. BVerfG, Beschluss vom 07. Februar 1990 — 1 BvR 26/84 —, BVerfGE 81, 242-263, Rn. 45;
BVerfG, Urteil vom 04. April 1967 — 1 BvR 84/65 —, BVerfGE 21, 261-271, Rn. 15.

BVerfG, Urteil vom 10. Juni 2009 — 1 BvR 706/08 —, BVerfGE 123, 186-267, Rn. 198; BVerfG, Urteil vom 17.
Februar 1998 — 1 BvF 1/91 —, BVerfGE 97, 228-270, Rn. 95.

Vgl. bereits OVG NRW, Beschluss vom 10. September 2021 — 13 B 1412/21.NE —, juris, Rn. 95 zu PCR-
Testpflicht flir nicht immunisierte Kunden; OVG Liineburg, Beschluss vom 07. September 2021 — 13 MN
378/21 —, juris, Rn. 13 zu 3G-Regel in der Gastronomie.

BVerfG, Beschluss vom 03. Juli 2003 — 1 BvR 238/01 —, BVerfGE 108, 150-169, Rn. 52; BVerfG, Beschluss
vom 30. Oktober 1961 — 1 BvR 833/59 —, BVerfGE 13, 181-204, Rn. 22.
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klassischem Eingriffscharakter, die den Eingriff in die von Art. 12 Abs. 1
GG geschiitzte Berufsfreiheit aufgrund des den Einzelhandlern auferleg-
ten organisatorischen und finanziellen Mehraufwands weiter vertieft.

b)  Schwere des Eingriffs in sachlicher Dimension mit Blick auf massive Um-
satzverluste fiir Einzelhandel in der (Vor-)Weihnachtszeit

In ihren unmittelbaren wirtschaftlichen Folgen trifft die 2G-Regel die Ein-
zelhandler besonders schwer mit Blick auf die massiven Umsatzverluste
fiir den stationaren Einzelhandel im (Vor-)Weihnachtsgeschaft.

Durch das Weihnachtsgeschaft erzielen Einzelhdndler einiger Branchen
fast ein Viertel ihres Jahresumsatzes.?* Unter der 2G-Regel wird der Um-
satzeinbruch zwar etwas weniger verheerend ausfallen als zuletzt bei ei-
ner kompletten SchlieRung des Einzelhandels. Allerdings wird die 2G-Re-
gel nun Einzelhdndler treffen, die durch die SchlieBungsmaBnahmen in
den vergangenen Lockdowns bereits stark finanziell angeschlagen sind,
so dass einer groBen Zahl nun die Insolvenz droht.

c) Schwere des Eingriffs in zeitlicher Dimension mit Blick auf vorangegan-
gene Beschrankungen des Einzelhandels

Flr die Schwere des Eingriffs in die Berufsfreiheit der Einzelhdandler kann
auch die 2G-Regel im Einzelhandel nicht isoliert betrachtet werden. Es
muss in den Blick genommen werden, dass der Einzelhandel seit Beginn
der COVID-19-Pandemie wiederholt langandauernden und schwerwie-
genden MaRnahmen unterliegt, die die Einzelhdndler wirtschaftlich be-
reits schwer getroffen haben.

So erkennen die Gerichte fir den Verlauf der COVID-19-Pandemie an,
dass mit zunehmender Dauer der Betriebsbeschrankungen die wirt-
schaftlichen Nachteile fiir die Einzelhdndler immer schwerer zu gewich-
ten sind.?

Insbesondere, aber nicht allein die SchlieBungsanordnungen im Rahmen
bisheriger Lockdowns, die als voriibergehendes Betriebsverbot ein du-
Berst schweren Eingriff in die Berufsfreiheit der Einzelhdndler (Art. 12

24 HDE-Berechnungen und Ergebnisse der Befragung abrufbar unter https://einzelhan-
del.de/images/presse/Pressekonferenz/2021/WeihnachtsPK/Charts.pdf.

25 Nieders. OVG, Beschluss vom 18. Februar 2021 — 13 MN 52/21 —, juris, Rn. 62; vgl. zuletzt auch OVG NRW,
Beschluss vom 10. September 2021 — 13 B 1412/21.NE —, juris, Rn. 95 zur Schwere der wirtschaftlichen
Nachteile fur Diskothekenbetreibern mit Blick auf vorangegangene monatelange SchlieBungen.

Noerr / B-2038-2021, 34152553_8, 30.11.2021
Seite 18/41



Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) sowie in ihr Recht am eingerichteten
und ausgelibten Gewerbebetrieb (Art. 14 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19
Abs. 3 GG) darstellten?®, hatten schwere wirtschaftliche Auswirkungen
fiir die Einzelhdndler. Bisher haben die Pandemie und die damit verbun-
denen Einschrankungen nach Berechnungen des Instituts der deutschen
Wirtschaft (IW) bereits Wohlstandsverluste in Hohe von Gber EUR 250
Milliarden verursacht.?’ Etwa Innenstadthandler verloren im Vergleich zu
Vor-Corona-Zeiten bereits im Frihjahr 60 % ihrer Umsatze.?® Bereits wih-
rend der vierwochigen SchlieBungen von Geschaften aus dem Nicht-Le-
bensmittel-Bereich im Frihjahr 2020 hatte die Einzelhandelsbranche
rund EUR 30 Milliarden Umsatz verloren.?® Nach HDE-Schatzung kénnen
dem Einzelhandel durch einen erneuten Lockdown im Bereich des statio-
naren Nonfood-Einzelhandels pro Verkaufstag bis zu 600 Millionen Euro
Umsatz verloren gehen.3°

Auch wenn die 2G-Regel im Einzelhandel in ihrer Regelungswirkung we-
niger tiefgreifend ist, insbesondere im Vergleich zu den vorangegangenen
SchlieBungsanordnungen, so sind ihre wirtschaftlichen Folgen umso weit-
reichender. Denn die erneuten massiven Umsatzverluste im (Vor-)Weih-
nachtsgeschaft verschlechtern die wirtschaftliche Lage der Einzelhandler
weiter. Auch tragt die erneute Einschrankung der Einkaufsmoglichkeiten
im stationaren Einzelhandel vor allem in der (Vor-)Weihnachtszeit zu ei-
ner Verfestigung des zwangslaufig geanderten Konsum- und Nutzungs-
verhaltens der Kunden bei mit weitreichenden wirtschaftlichen Folgen fiir
den Einzelhandel auch Uber die Dauer Beschrankung hinaus. Eine 2G-Re-
gel im Einzelhandel kann existenzbedrohend fiir die von den vorherigen
Beschrankungen bereits schwer getroffenen Einzelhandler sein.

26

27

28

29

30

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 06. April 2020 — 13 B 398/20.NE —, BeckRS 2020, 5158, Rn. 63; Nds. OVG,
Beschluss vom 15. Februar 2021 — 13 MN 44/21 —, Rn. 26, 41, juris; Nds. OVG, Beschluss vom 18. Februar
2021 — 13 MN 52/21 —, Rn. 62, juris; OVG Bremen, Beschluss vom 19. Februar 2021 — 1 B 53/21 —, unter
I1.1.; OVG Thiringen, Beschluss vom 05. Februar 2021 — 3 EN 59/21 —, Rn. 31, juris; Saarl. OVG, Beschluss
vom 10. Februar 2021 —2 B 33/21 —, Rn. 15, juris.

IW-Forschungsgruppe Gesamtwirtschaftliche Analysen und Konjunktur: Gespaltene Wirtschaft im Wech-
selbad der Pandemie — IW-Konjunkturprognose Friihjahr 2021.

HDE Handelsverband Deutschland, ,Vor Kabinettssitzung zu Infektionsschutzgesetz: Handel verliert bei
Offnung mit Testpflicht 60 Prozent seiner Umsitze, 12.04.2021.

Der Weihnachtsalbtraum fiir den Handel wird wahr, Wirtschaftswoche vom 13.12.2020, abrufbar unter
https://www.wiwo.de/unternehmen/handel/harter-lockdown-der-weihnachtsalbtraum-fuer-den-han-
del-wird-wahr/26713628.html.
https://einzelhandel.de/presse/aktuellemeldungen/13125-verlaengerung-des-lockdowns-aenderungen-
bei-staatlichen-hilfen-schnell-umsetzen-und-perspektiven-geben.
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2.  Eingriff in Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb (Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG)

Angesichts ihrer existenzgefahrdenden Wirkung zusammen mit der schwerwie-
genden und nachhaltigen Beeintrachtigung der Verkaufstatigkeit im stationa-
ren Einzelhandel greift die 2G-Regel im Einzelhandel auch in das Recht der Ein-
zelhdandler am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb (Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) ein.

Das Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb nach
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG schutzt, in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3 GG auch fir
die Einzelhandelsunternehmen3!, nach h.M. den Bestand des eingerichteten
und ausgelibten Gewerbebetriebs als tatsachliche Zusammenfassung der zum
Gewerbe gehorenden Sachen, Rechte, persoénlichen und sonstigen Mittel sowie
die gewerbliche Tatigkeit selbst.3? Als eigentumsrechtlich geschiitzte Rechtspo-
sition ist hiervon auch der erworbene Kundenstamm umfasst.?® Geschitzt wer-
den hingegen nicht kiinftige Gewinn- und Umsatzchancen.3*

Im Verlauf der COVID-19-Pandemie haben die Gerichte anerkannt, dass Be-
schrankungen des Einzelhandels einen Eingriff in das Recht am eingerichteten
und ausgelbten Gewerbebetrieb darstellen kénnen, soweit ihnen eine exis-
tenzgefahrdende Wirkung zukommt.3>

Gemessen hieran greift die 2G-Regel im Einzelhandel in das Recht der Einzel-
handler am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb ein, da die Zu-
gangsbeschrankungen die gewerbliche Tatigkeit im stationdren Einzelhandel
schwerwiegend und nachhaltig beeintrachtigen, indem der Verkauf von Pro-
dukten und Waren an nicht immunisierte Kunden praktisch unmaéglich gemacht
wird und zusammen mit dem starken Rickgang der Kundenzahlen das

31
32

33

34

35

Vgl. BVerfG, Urteil vom 20. Juli 1954 — 1 BvR 459/52 —, BVerfGE 4, 7-27, Rn. 33; Rn. 34.

BGH, Urteil vom 28. Januar 1957 — Il ZR 141/55 —, juris, Rn. 14; BGH, Urteil vom 30. September 1976 — Il|
ZR 149/75 —, BGHZ 67, 190-200, Rn. 33; BGH, Urteil vom 04. Juni 1981 — Ill ZR 31/80 —, juris, Rn. 50; offen
gelassen BVerfG, Beschluss vom 25. Januar 1984 — 1 BvR 272/81 —, BVerfGE 66, 116-151, Rn. 73; BVerfG,
Beschluss vom 31. Oktober 1984 — 1 BvR 35/82 —, BVerfGE 68, 193-226, Rn. 77.

BVerwG, Urteil vom 27. Mai 1981 - VII C34.77 —, BVerwGE 62, 224-230, Rn. 10; BGH, Urteil vom 28. Januar
1957 — Il ZR 141/55 —, juris, Rn. 15.

BGH, Urteil vom 28. Juni 1984 — Il ZR 35/83 —, BGHZ 92, 34-54, BVerfG, Beschluss vom 03. Juli 1973 — 1
BVR 153/69 —, BVerfGE 35, 348-363, Rn. 25.

VG Miinchen, Beschluss vom 20. Marz 2020 - M 26 E 20.1209 —, juris, Rn. 42; im vorlaufigen Rechtsschutz-
verfahren fir moglich gehalten Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss
vom 06. April 2020 — 13 B 398/20.NE —, juris, Rn. 99; im vorldufigen Rechtsschutzverfahren noch offen
gelassen OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 22. Marz 2021 — 3 R 22/21 —, juris, Rn. 21; OVG Sachsen-
Anhalt, Beschluss vom 08. Januar 2021 — 3 R 297/20 —, juris, Rn. 15.

Noerr / B-2038-2021, 34152553_8, 30.11.2021
Seite 20/41



zwangslaufig geanderte Konsum- und Nutzungsverhalten der Kunden dauer-
haft verfestigt wird.

Nicht zuletzt verschlechtern die mit den Zugangsbeschrankungen einhergehen-
den erneuten massiven Umsatzverluste im (Vor-)Weihnachtsgeschaft die wirt-
schaftliche Lage der von den vorherigen Beschrankungen bereits schwer ge-
troffenen Einzelhandler weiter und fiihren zu einer existenzgefahrdenden Wir-
kung der 2G-Regel, die einen schweren Eingriff in das Recht der Einzelhdndler
am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) begriindet.

Unverhaltnismagigkeit der 2G-Regel im Einzelhandel

Die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG und das Recht am eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetrieb nach Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG sind nicht vorbehalt-
los gewahrleistet, deren Beschrankungen miissen allerdings verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt sein. Bei der Rechtfertigung der Corona-SchutzmaBnahmen
werden dem Verordnungsgeber mit zunehmend verbesserter Datengrundlage
zum COVID-19-Infektionsschutz engere Grenzen fiir sein Auswahlermessen ge-
setzt (dazu a)).

Die 2G-Regel im Einzelhandel verstoRt gegen den Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit aus Art. 20 Abs. 3 GG, da sie aufgrund des nur geringen Infektionsrisikos
im Einzelhandel und der weiten Ausnahmetatbestdande fir den stark frequen-
tierten Geschafte fiir Lebensmittel und Waren des taglichen Bedarfs bereits nur
eingeschrankt zur Verhinderung einer Verbreitung von COVID-19 geeignet ist
(dazu b)).

Eine Inanspruchnahme der Einzelhdndler als Nichtstorer ist zur Verhinderung
der Verbreitung von COVID-10 auf lange Frist nicht erforderlich, soweit insbe-
sondere eine allgemeine Impflicht als AlternativmaBnahme mit grofRerer Ndhe
zum Infektionsgeschehen und Effektivitat zur Bekdmpfung der COVID-19-
Pandemie dem Staat zur Verfligung steht (dazu c)).

Die 2G-Regel im Einzelhandel ist auch unangemessen mit Blick auf die schwer-
wiegendste Beeintrachtigung der Interessen der Einzelhdndler, die tGberdies fiir
die Erfullung betriebsfremder staatlicher Aufgaben in den Dienst genommen
werden, und hierfiir umfassend zu entschadigen sind auf Grundlage finanzieller
AusgleichsmaBBnahmen, die Gber eine blofRe Fixkostenerstattung im Rahmen
der Uberbriickungshilfe Il Plus / perspektivisch IV hinausgehen (dazu d)).

a)  Grundlegend: engeres Auswahlermessen des Verordnungsgebers mit
verbesserter Datengrundlage zum COVID-19-Infektionsschutz
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Fehlten zu Beginn der Pandemie noch weitestgehend gesicherte Kennt-
nisse zu Ausbreitung, Einddammung und Bekampfung von SARS-CoV-2 und
war in der Folge das Auswahlermessen des Verordnungsgebers sehr weit
gefasst3®, zieht eine mittlerweile verbesserte Datenlage zur COVID-19-
Pandemie nun die Grenzen der Einschdtzungsprarogative zur Beurteilung
der Geeignetheit und Erforderlichkeit enger. Auch ist der Verordnungsge-
ber zur kontinuierlichen Verbesserung der empirischen Grundlagen fir
Risikobewertung und Wirksamkeit der einzelnen angeordneten Corona-
SchutzmaBnahmen verpflichtet. Dies gilt im besonderen Male fiir die
nach § 28a Abs. 7 IfSG getroffenen besonderen Corona-Schutzmalnah-
men, hierunter die 2G-Pflicht.

Allgemein richtet sich der Einschatzungs- und Prognosespielraum nach
der Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, den Moglichkeiten,
sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und der auf dem Spiel ste-
henden Rechtsgiiter.3’ Bei schwerwiegenden Grundrechtseingriffen dir-
fen tatsachliche Unsicherheiten nicht ohne Weiteres zulasten der Grund-
rechtstrager gehen.3®

Der Erlass von Corona-Verordnungen in den Landern dient einerseits un-
bestritten zur Erflllung der staatlichen Schutzpflicht fir die Gberragend
wichtigen Schutzglter Leben und korperliche Unversehrtheit aus Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG.*® Andererseits wurde auch schon frith von den Gerich-
ten klargestellt, dass sich mit der Méglichkeit zunehmender Erkenntnisse
zur COVID-19-Pandemie der tatsachliche Einschatzungsspielraum fir den
Verordnungsgeber verringert.*0

Hieraus folgen nicht nur steigernde Anforderungen an die empirische
Begriindung einzelner Corona-SchutzmaBnahmen mit zunehmend ver-
besserter Datengrundlage zum Infektionsschutz, sondern auch die aus
den grundrechtlichen Freiheitsrechten fir den Verordnungsgeber

36

37

38

39

40

Vgl. hierzu auch den Beschluss des BVerfG vom 19.11.2021 zum Vierten Gesetz zum Schutz der Bevolke-
rung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 22. April 2021 (BGBI. I S. 802), Rn. 189.
BVerfG, Urteil vom 16. Marz 2004 — 1 BvR 1778/01 —, BVerfGE 110, 141-177, Rn. 66; BVerfG, Beschluss
vom 09. Mérz 1994 — 2 BvL 43/92 —, BVerfGE 90, 145-226, Rn. 122 jeweils zur Gesetzgebung.

So zuletzt auch der Beschluss des BVerfG vom 19.11.2021 zum Vierten Gesetz zum Schutz der Bevélkerung
bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 22. April 2021 (BGBI. I S. 802), Rn. 171.

So schon BVerfG, Ablehnung einstweilige Anordnung vom 07. April 2020 — 1 BvR 755/20 —, juris, Rn. 11;
BVerfG, Ablehnung einstweilige Anordnung vom 09. April 2020 — 1 BvQ 29/20 —, juris, Rn. 8; BVerfG, Ab-
lehnung einstweilige Anordnung vom 09. April 2020 — 1 BvR 802/20 —, juris, Rn. 15.

BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 13. Mai 2020 — 1 BvR 1021/20 —, juris, Rn. 10; Saarl. VerfGH, Be-
schluss vom 28. April 2020 — Lv 7/20 —, juris, Ls. 4.
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resultierende Pflicht zur Verbesserung der tatsachlichen Entscheidungs-
grundlagen fiir die Rechtfertigung der Grundrechtseingriffe.

Dies gilt umso mehr mit Blick auf die mit Anderung des § 28a Abs. 7 IfSG
eingeflihrten besonderen Corona-Schutzmalnahmen, hierunter die 2G-
Regel im Einzelhandel. Denn anders als bisher im Rahmen von § 28a
Abs. 1 IfSG konnen die besonderen Corona-SchutzmaRnahmen der Lan-
der auf Grundlage von § 28a Abs. 7 IfSG unabhangig von einer durch den
Bundestag festgestellten epidemischen Lage von nationaler Tragweite
getroffen werden und somit auch losgelost von dem parlamentarisch
festgestellten Bestehen einer ernsthaften Gefahr fiir die 6ffentliche Ge-
sundheit in der gesamten Bundesrepublik Deutschland i.S.d. § 5 Abs. 1
Satz 6 IfSG. Erst Recht bedarf es bei Erlass einer 2G-Regel im Einzelhan-
del nach § 28a Abs. 7 Nr. 4 IfSG dann einer kritischen Uberpriifung, ob
und inwieweit sie zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 not-
wendig ist.

b)  Nur sehr eingeschrinkte Geeignetheit der 2G-Regel im Einzelhandel

Die 2G-Regel im Einzelhandel ist nur sehr eingeschrankt geeignet, den in
§ 28a Abs. 7 IfSG vordefinierten Zweck der Verhinderung einer Verbrei-
tung von COVID-19 durch Zugangsbeschrankungen fiir nicht immunisierte
Kunden zu fordern.

Denn empirische Daten belegen schon seit langerem, dass bei geeigneten
Hygienekonzepten, Maskenpflicht und Abstandsgebot die Infektionsge-
fahr in Einzelhandelsgeschaften von vornherein als gering einzuschat-
zen ist.*! Die Kunden halten sich in den Einzelhandelsgeschiften typi-
scherweise nur Uber eine kurze Zeit auf, sodass die Schwelle zum Hochri-
sikokontakt ab einer Verweildauer von 15 Minuten nicht Gberschritten
wird.*? So sind im Oktober 2021 nur 1,03% der Warnmeldungen in der
luca-App auf den Einzelhandel zurlickzufiihren.*3

Weitreichende Ausnahmen fiir verschiedene Branchen des Einzelhan-
dels relativieren die Verhinderung einer Verbreitung von COVID-19
durch eine 2G-Regel im Einzelhandel noch weiter. So entfielen vor

41 RKI, ControlCOVID - Strategie und Handreichung zur Entwicklung von Stufenkonzepten bis Friihjahr 2021,
S. 6.

42 https://www.bghw.de/ueber-uns/presse/studie-zu-corona-risiko-im-einzelhandel (zuletzt abgerufen am
30.11.2021).

4 https://www.luca-app.de/luca-veroeffentlicht-aktuelle-zahlen-zum-infektionsgeschehen/ (zuletzt abge-
rufen am 30.11.2021).
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Pandemiebeginn pro Verkaufstag rund 41 Mio. Kundenkontakte auf den
Kern der privilegierten Einzelhandelsgeschéafte, namlich den Lebensmit-
teleinzelhandel und Drogeriegeschafte; fir den Nonfood-Einzelhandel
waren es zum Vergleich hingegen nur etwa 15 Mio. Kundenkontakte pro
Verkaufstag.

Eine gewisse Eignung zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19
soll allerdings der 2G-Regel im Einzelhandel nicht vollig abgesprochen
werden, zumal eine Forderung des legitimen Zwecks fir die Geeignetheit
des Mittels im Rahmen des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit ge-
nugt*. Die eingeschrinkte Geeignetheit der 2G-Regel im Einzelhandel
bleibt aber bei einer Abwdgung mit den grundrechtlich geschiitzten Be-
langen der Einzelhandler zu beriicksichtigen.

Keine Erforderlichkeit der Inanspruchnahme der Einzelhdandler als
Nichtstorer auf lange Frist

Die 2G-Regel im Einzelhandel und eine sonstige Inanspruchnahme der
Einzelhdndler als Nichtstorer ist zur Verhinderung der Verbreitung von
COVID-10 nicht erforderlich, soweit AlternativmaBnahmen mit groRerer
Ndahe zum Infektionsgeschehen und Effektivitat zur Bekampfung der
COVID-19-Pandemie dem Staat zur Verfligung stehen. Hierzu zahlt insbe-
sondere eine direkte Impflicht, die unter Beachtung des zeitlich verzoger-
ten Eintritts einer vollstandigen Immunisierung nach Impfung auf lange
Frist eine erneute 2G-Regel im Einzelhandel nicht mehr notwendig macht.

Einzelhdandler werden von den Gerichten als Nichtstorer fiir die Verbrei-
tung von COVID-19 angesehen.* Dies ist auch tiberzeugend, da im Ein-
zelhandel das Infektionsrisiko bei geeigneten Hygienekonzepten, Mas-
kenpflicht und Abstandsgebot gering ist. So hat auch das Bundesverwal-
tungsgericht entschieden, dass Storer nur die in § 2 Nr. 4 bis 7 IfSG ab-
schliefend aufgezahlten Personen sind, also Kranke, Krankheitsverdach-
tige, Ausscheider und Ansteckungsverdachtige, da nur bei ihnen objektive
Anhaltspunkte fiir die Gefahr bestehen, eine Ubertragbare Krankheit wei-
terzuverbreiten.*®

44
45

46

St. Rspr., z.B. BVerfG, Beschluss vom 16. Marz 1971 — 1 BvR 52/66 —, BVerfGE 30, 292-336, Rn. 64;

OVG Lineburg, Beschluss vom 20. Mai 2021 — 13 MN 263/21 —, juris, Rn. 18; vgl. auch VGH BaWii, Be-
schluss vom 23. Juni 2021 — 1 S 1984/21 —, juris, Rn. 61 zu Betreibern von staatlichen Kunstschulen; VGH
BaW, Beschluss vom 09. April 2020 — 1 S 925/20 —, juris, Rn. 33 zu Betreibern von Fitnessstudios.
BVerwG, Urteil vom 22. Marz 2012 —3 C 16/11 —, BVerwGE 142, 205-219, Rn. 25.
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Nach dem Infektionsschutzgesetz kdnnen auch Nichtstérer Adressaten
von SchutzmaBnahmen sein (vgl. § 28 Abs. 1 Satz 2 IfSG).*’ Dies gilt je-
doch im Fall der besonderen Schutzmallnahmen im Sinne des § 28a
Abs. 7 IfSG und fiir die 2G-Regeln in § 28a Abs. 7 Nr. 4 IfSG nur, soweit sie
zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 erforderlich sind.

Allgemein zur Wahrung der VerhaltnismaRigkeit muss der Staat an erster
Stelle alle ihm méglichen MaRnahmen zur Gefahrenabwehr ergreifen, be-
vor er den Einzelhandel als Nichtstérer in Anspruch nehmen kann.*® Zur
Bekdampfung der COVID-19-Pandemie gehort dazu insbesondere ein um-
fassendes Impfangebot.

Bei der Auswahl zwischen beschriankenden Corona-SchutzmaRnahmen
muss der Verordnungsgeber mit Blick auf die infektionsschutzgesetzli-
chen Wertungen zur Abwehr von Infektionsgefahren und auf seine
Schutzpflicht fir die Gberragend wichtigen Schutzgiiter des Infektions-
schutzgesetzes Leben und koérperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG vorrangig diejenigen AlternativmaBnahmen ergreifen, die eine
groRere Nahe zum Infektionsgeschehen aufweisen und die COVID-19-
Pandemie effektiver bekampfen.

Alternativ zur 2G-Regel im Einzelhandel, die unabhangig von der Inten-
tion des Verordnungsgebers nicht-immunisierte Kunden indirekt faktisch
zur Impfung verpflichtet, um die Einzelhandelsgeschafte wieder betreten
zu diirfen, ist vor der Inanspruchnahme der Einzelhdndler vorrangig eine
allgemeine Impflicht*® zu erlassen. Im Gegensatz zu der nur einge-
schrankten Geeignetheit der 2G-Regel im Einzelhandel angesichts des oh-
nehin nur geringen Infektionsrisikos stellt die Impfung ein hochwirksa-
mes Mittel zur Bekampfung der COVID-19-Pandemie dar, da Infektionen

47

48
49

BVerwG, Urteil vom 22. Marz 2012 — 3 C 16/11 —, BVerwGE 142, 205-219, Rn. 26; BT-Drs. 8/2468, S. 27;
Bales, in: Bales/Baumann/Schnitzler, Infektionsschutzgesetz, 2. Auflage, 2003, § 28 Rn. 3.

Vgl. Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 9. Auflage 2016, Rn. 228.

Zur Legitimitat der Impfpflicht zuletzt WiBmann, Sachverstandige Stellungnahme zum Entwurf eines Ge-
setzes zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes und weiterer Gesetze anlisslich des Endes der epide-
mischen Lage von nationaler Tragweite, BT-Drs. 20/15, https://www.bundestag.de/re-
source/blob/868882/e4d4df976a70692ff739944ddd5473fb/stellungnahme_wissmann-data.pdf; Biele-
felder Rechtsprofessor flir Impfpflicht: Verweigerer kdnnten Versicherungsschutz verlieren,
https://www.rnd.de/politik/corona-impfpflicht-verfassungsgemaess-bielefelder-rechtsprofessor-sagt-ja-
verweigerer-koennten-JTXDMH6WZZDNNDBBYTTKSOZXQM.html; Staatsrechtler zu Corona-Mafnah-
men/Volkmann: Impfpflicht statt Lockdown und Triage, https://www.deutschlandfunk.de/uwe-volk-
mann-zu-impfpflicht-100.html (jeweils zuletzt abgerufen am 30.11.2021); vgl. bereits BVerwG, Urteil vom
14. Juli 1959 — 1 C 170.56 —, BVerwGE 9, 78-83, Ls. 1 zur Impflicht gegen Pocken.
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um bis zu 92% verhindern werden kénnen®°, das Risiko fiir einen schwe-
ren Verlauf mit notwendiger Hospitalisierung oder sogar einen tédlichen
Verlauf erheblich gesenkt wird>! und im Fall von Impfdurchbriichen die
Virusausscheidung zeitlich verkiirzt wird.>? Die Heranziehung ungeimpf-
ter Personen ware sachnaher, weil sie im Gegensatz zu Einzelhandelsbe-
trieben einen unmittelbaren Kausalbeitrag zur Infektionsgefahr leisten.
Uberdies adressiert eine Impflicht ungeimpfte Personen, ohne dass
schwere Grundrechtseingriffe in die Berufsfreiheit der Einzelhdndler
und ihr Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb billi-
gend in Kauf genommen werden. SchlieBlich stellt eine hohe Impfquote
neben der Durchseuchung den einzigen Weg zur Erreichung einer sog.
Herdenimmunitat dar.

Dabei meint ,vorrangig” nicht zuletzt auch den unverziiglichen Erlass ei-
ner Impfpflicht, da bei Zuwarten zu viel Zeit verstreicht, die im Rahmen
einer effektiven Infektionsbekampfung gerade nicht zur Verfligung steht.

So zieht auch das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom
19.11.2021 den Schutz durch Impfungen als gleich geeignete Alternative
zu den dort gegenstandlichen Kontaktbeschrankungen heran, und stellt
fest, dass fiir den Geltungszeitraum der ,Bundesnotbremse” bis zum
30.06.2021 kein gleich wirksamer Schutz durch die Impfung aufgrund der
Herstellungsdauer und der Lieferengpasse von Impfstoffen sowie der not-
wendig einzuhaltenden Interimszeit zwischen den beiden Schutzimpfun-
gen zu erwarten war.>® Fur den Herbst 2021 kann dies jedoch mit Blick
auf die Verfiigbarkeit der verschiedenen Impfstoffen in ausreichenden
Mengen bei zutreffender Implementierung der Impfstrategie nicht mehr
gelten.

Soweit als geeignete AlternativmaRnahme zur 2G-Regel im Einzelhandel
eine allgemeine Impfpflicht mit Blick auf die Immunisierungsdauer kurz-
fristig nicht zur Verfiigung steht, sind die Einzelhdndler fiir die massiven
Umsatzverluste im (Vor-)Weihnachtsgeschift umfassend zu entschadi-
gen.

50
51
52

53

RKI, Epidemiologisches Bulletin, 35/2021, S. 5.
RKI, Epidemiologisches Bulletin, 35/2021, S. 3.
https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ_Transmission.html (zuletzt abgerufen am

30.11.2021).
Beschluss des BVerfG vom 19.11.2021 zum Vierten Gesetz zum Schutz der Bevélkerung bei einer epide-
mischen Lage von nationaler Tragweite vom 22. April 2021 (BGBI. I S. 802), Rn. 206.
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Auf lange Frist macht die allgemeine Impflicht eine erneute 2G-Regel im
Einzelhandel nicht erforderlich.

d)  Keine Angemessenheit der 2G-Regel im Einzelhandel ohne Entschadigung
auf kurze Frist

Die 2G-Regel im Einzelhandel ist unangemessen, da ihr Zweck, eine Ver-
breitung von COVID-19 zu verhindern, schon mit Blick auf das ohnehin
geringe Infektionsrisiko im Einzelhandel auRRer Verhaltnis steht zu der
hiermit verbundenen schwerwiegendsten Beeintrachtigung der Interes-
sen des Einzelhandels (dazu aa)). Erschwerend kommt hinzu, dass die Ein-
zelhdndler mit der Verpflichtung zur Durchfiihrung von Zugangskontrol-
len fur die Erfullung staatlicher Aufgaben in den Dienst genommen wer-
den (dazu bb)). In der Folge hat der Staat kurzfristig Kompensation zu leis-
ten und ist verpflichtet, finanzielle AusgleichsmaRnahmen zu schaffen,
die Uiber eine bloRe Fixkostenerstattung im Rahmen der Uberbriickungs-
hilfe Il Plus / perspektivisch IV hinausgehen (dazu cc)).

aa) Schwerwiegendste Beeintrachtigung der Interessen des Einzelhandels im
Vergleich zu geringem Grad der Zielerreichung durch 2G-Regel

Die grundrechtsrelevanten Wirkungen der Corona-SchutzmaRnahmen
sind mit ihrem Ziel, der Einddmmung der Pandemie zum Schutz von Leben
und Gesundheit der Bevélkerung, ins Verhaltnis zu setzen.> Die Verfas-
sung gebietet hierbei keinen vollkommenen Schutz vor jeglicher Ge-
sundheitsgefahr, auch nicht vor einer Infektion mit COVID-19 als Teil des
allgemeinen Lebensrisikos.>>

Schon im Januar 2021 nahm das Oberverwaltungsgericht Lineburg mit
Blick auf die zunehme Dauer und Intensitat von Beschrankungen des Ein-
zelhandels eine kritische Haltung an:

»Angesichts dieser immer gewichtiger werdenden Nachteile fiir die be-
troffenen Betriebsinhaber, aber auch fiir die in den geschlossenen Betrie-
ben Beschdiftigten und die gesamte Volkswirtschaft ist fiir den Senat der-
zeit offen und bei summarischer Priifung auch nicht abschliefSend zu kld-
ren, ob die streitgegenstdindlichen Betriebsverbote und -beschrdnkun-
gen in Géinze noch angemessen und allein mit Blick auf die gravierenden,
teils irreversiblen Folgen eines weiteren Anstiegs der Zahl von

5 OVG NRW, Beschluss vom 06. April 2020 — 13 B 398/20.NE —, juris, Rn. 99.
55 So schon BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 19. Mai 2020 — 2 BvR 483/20 —, juris, Rn. 9.
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Ansteckungen und Erkrankungen fiir die zwar hochwertigen, aber ver-
fassungsrechtlich nicht absolut geschiitzten Rechtsgiiter Leib und Leben
einer Vielzahl Betroffener sowie einer Uberlastung des Gesundheitswe-
sens weiterhin unveréindert hinzunehmen sind“*® (Hervorhebung nur
hier).

Auch das Bundesverfassungsgericht betont in seinem Beschluss vom
19.11.2021, dass das Gewicht der Eingriffe in die betroffenen Grund-
rechte nicht isoliert betrachtet werden darf, sondern bei der Beurteilung
der Schwere einzelner Corona-Schutzmalnahmen auch zeitlich vorausge-
hende vergleichbare Mallnahmen zu berticksichtigen sind, da ,additiven”
Grundrechtseingriffen ein spezifisches Gefahrdungspotenzial fir grund-
rechtlich geschitzte Freiheiten innewohnt.>”

Die 2G-Regel im Einzelhandel kann aber eine Verbreitung von COVID-19
nur eingeschrankt verhindern, da das Infektionsrisiko im Einzelhandel bei
geeigneten Hygienekonzepten, Maskenpflicht und Abstandsgebot ohne-
hin gering ist und weitreichende Ausnahmen fiir verschiedene Branchen
des Einzelhandels die Geeignetheit der Schutzmallnahme weiter relati-
vieren.

Im Verhaltnis hierzu greift die 2G-Regel schwerwiegend in die Berufsfrei-
heit der Einzelhandler und ihr Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb als fiir das Wirtschaftsleben zentrale grundrechtliche
Freiheitsrechte ein, da diese zu Umsatzverlusten fiihrt, die gerade in der
umsatzstarksten (Vor-)Weihnachtszeit (iberaus massiv sind und existenz-
bedrohend fir die von den vorherigen Beschrankungen bereits wirt-
schaftlich schwer getroffenen Einzelhdandler sein kénnen.

Dieser schwerwiegende Grundrechtseingriff betrifft dabei wiederum nur
einen Teil der Einzelhandler. Denn bereits vor Pandemiebeginn entfielen
pro Verkaufstag rund 41 Mio. Kundenkontakte auf den Kern der privile-
gierten Einzelhandelsgeschdfte, namlich den Lebensmitteleinzelhandel
und Drogeriegeschafte; fiir den Nonfood-Einzelhandel waren es zum Ver-
gleich hingegen nur etwa 15 Mio. Kundenkontakte pro Verkaufstag. Da
vom Umfang her landerabhangig nun weitreichende Privilegierungen von
der 2G-Regel vorgesehen sind, wird der Handel mit weder geimpften
noch genesenen Kundinnen und Kunden und das damit gegebenenfalls

%6 OVG Liineburg, Beschluss vom 21. Januar 2021 — 13 MN 14/21 —, juris, Rn. 38.
57 Beschluss des BVerfG vom 19.11.2021 zum Vierten Gesetz zum Schutz der Bevédlkerung bei einer epide-
mischen Lage von nationaler Tragweite vom 22. April 2021 (BGBI. I S. 802), Rn. 223, 290.
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verbundene — allenfalls geringfligige - Infektionsgeschehen gerade nicht
unterbunden.

Schon angesichts des groBen Missverhaltnisses zwischen Schwere des
Grundrechtseingriffs und eingeschrankter Geeignetheit der SchutzmaR-
nahme ist die 2G-Regel im Einzelhandel unangemessen.

bb) Indienstnahme der Einzelhandler fiir 6ffentliche Aufgabe der Zugangs-
kontrolle

Erschwerend kommt hinzu, dass mit der Verpflichtung, die Nachweise der
Kunden fiir den Zugang zu den Einzelhandelsgeschéaften zu kontrollieren
und erforderlichenfalls den Zutritt fir nicht nachweislich immunisierte
Kunden zu verweigern, den Einzelhdndlern die Durchsetzung von Zu-
gangsbeschrankungen auferlegt wird und sie fiir die Erfiillung einer
staatlichen Aufgabe in den Dienst genommen werden. Denn durch die
Zugangskontrolle der Einzelhdndler werden VerordnungsverstoRRe unter-
bunden und polizeirechtlich Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit abge-
wehrt.

Bei der Indienstnahme Privater fir o6ffentliche Aufgaben stellt das Bun-
desverfassungsgericht besondere Anforderungen an die Verhaltnisma-
Bigkeit. MaRgeblich ist hierfir namentlich, ob das auferlegte Handeln
zum Bereich der privaten Unternehmertatigkeit gehért und ob dem in An-
spruch genommenen Unternehmen ein Anspruch auf Entschadigung zu-
steht.”®

Da mit der dem Betrieb von Einzelhandelsgeschaften fremden Durchfih-
rung von Zugangskontrollen nicht nur ein bedeutender organisatorischer,
sondern auch ein erheblicher finanziellen Mehraufwand verbunden ist,
sind insoweit bereits finanzielle AusgleichsmaRnahmen zur Kompensa-
tion erforderlich.

cc) Erfordernis finanzieller AusgleichsmaRnahmen zur Kompensation

Auch flr die mit der 2G-Regel im Einzelhandel verbundenen weiteren
wirtschaftlichen Folgen in Gestalt massiver Umsatzeinbriiche mit exis-
tenzgefahrdender Wirkung ist der Staat verpflichtet, durch finanzielle

58 So ausdriicklich BVerfG, Beschluss vom 16. Marz 1971 — 1 BvR 52/66 —, BVerfGE 30, 292-336, Rn. 51.
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AusgleichsmalBnahmen die Intensitat der Grundrechtseingriffe auf ein
verhéltnismaRiges Mal abzuschwachen.

Fiir sog. ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmungen im
Sinne von Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG ist anerkannt, dass durch kompensatori-
sche Regelungen die VerfassungsmaRigkeit einer sonst unverhaltnisma-
Bigen oder gleichheitswidrigen eigentumsbeschrankenden MaRnahme
gesichert werden kann.>® Auch fir Eingriffe in die Berufsfreiheit kann die
Intensitat der staatlichen MafRnahmen abgeschwacht werden, indem fi-
nanzielle Mittel als Ausgleich vom Staat bereitgestellt werden.®®

Allerdings sind wohl weder die im Infektionsschutzgesetz geregelten noch
im allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht normierten Anspruchsgrund-
lagen fiir eine Entschadigung auf die Corona-bedingten Beschrankungen
des Einzelhandels direkt anwendbar.!

So sehen die Gerichte aufgrund der Dauer und Intensitat der MalRnahmen
die Gesetzgebung in der Pflicht weitere Entschadigungsleistungen zu re-
geln, wie sie bereits im 12. Abschnitt des Infektionsschutzgesetzes fiir an-
dere Sachverhalte normiert wurden.5?

Mit zunehmender Dauer der Beschrankungen des Einzelhandels und ihrer
existenzgefahrdenden Wirkung fiir die zuvor bereits schwer getroffenen
Einzelhdandler werden aber finanzielle AusgleichsmaBnahmen zur Kom-
pensation der wirtschaftlichen Folgen einer 2G-Regel im Einzelhandel
erforderlich. Dies gilt erst Recht, als eine allgemeine Impfpflicht als Al-
ternativmaRBnahme mit groRerer Nahe zum Infektionsgeschehen und Ef-
fektivitat zur Bekampfung der COVID-19-Pandemie nur aufgrund Zuwar-
ten dem Staat kurzfristig nicht zur Verfiigung steht.

59

60
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62

BVerfG, Urteil vom 06. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11 —, BVerfGE 143, 246-396, Rn. 259; BVerfG, Be-
schluss vom 23. Februar 2010 - 1 BvR 2736/08 — juris, Rn. 41; BVerfG, Beschluss vom 2. Mé&rz 1999 - 1 BvL
7/91 —juris, Rn. 89.

OVG NRW, Beschluss vom 06. April 2020 — 13 B 398/20.NE —, juris, Rn. 99; OVG Luineburg, Beschluss vom
21. Januar 2021 — 13 MN 14/21 —, juris, Rn. 38; OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 22. Marz 2021 -3 R
22/21 —, juris, Rn. 70.

LG Heilbronn, Urteil vom 29. April 2020 —14 O 82/20 —, juris, Rn. 24; LG Hannover, Urteil vom 20. Novem-
ber 2020 — 8 O 4/20 —, juris, Rn. 49 1., 75.

OVG NRW, Beschluss vom 16. November 2020 — 13 B 1655/20.NE —, juris, Rn. 17; im vorlaufigen Rechts-
schutzverfahren noch offen gelassen OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 22. Marz 2021 — 3 R 22/21 -,
juris, Rn. 21; OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 08. Januar 2021 — 3 R 297/20 —, juris, Rn. 15.
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Die Uberbriickungshilfe Ill Plus / perspektivisch IV ist nicht geeignet, die
Eingriffswirkung vollstandig zu beseitigen oder auf ein dauerhaft hinzu-
nehmendes MaR zu reduzieren.®3 Es handelt sich hierbei um eine freiwil-
lige Billigkeitsleistung, auf die per se kein Anspruch besteht und die jeder-
zeit eingestellt werden kann.®*

Der Leistungsumfang der Uberbriickungshilfe Il Plus / IV reicht schon
nicht aus, um die mit der 2G-Regel im Einzelhandel verbundenen massi-
ven Umsatz- und GewinneinbuBen auszugleichen, da hierdurch nur teil-
weise die ungedeckten Fixkosten erstattet werden. Die beschrankenden
MaBnahmen fiihren vielmehr zu massiven Frequenz- und Umsatzverlus-
ten von bis zu 40 bzw. 50%, wobei die Kosten fiir die betroffenen Unter-
nehmen zu 100 % weiterlaufen.®® Die Uber die Umsatzzahlen fuir das (Vor-
)Weihnachtsgeschaft 2021 hinausgehenden mittel- und langfristigen
wirtschaftlichen Schaden insbesondere auch mit Blick auf eine Verfesti-
gung des zwangslaufig geanderten Konsum- und Nutzungsverhaltens der
Kunden werden von der Uberbriickungshilfe 1l Plus / IV von vornherein
nicht erfasst.

Zur Kompensation der Eingriffe in die Berufsfreiheit der Einzelhandler
und ihr Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb bedarf
es finanzieller AusgleichsmalBnahmen, die iliber eine blo3e Fixkostener-
stattung im Rahmen der Uberbriickungshilfe 11l Plus / perspektivisch IV
hinausgehen und die mit der 2G-Regel im Einzelhandel verbundenen
massiven Umsatz- und GewinneinbuBen umfassend entschadigen.

Il. Die Verletzung des grundrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes durch 2G-Re-
gel im nicht privilegierten Einzelhandel

Die 2G-Regel im Einzelhandel verst6t auch gegen das Grundrecht der nicht privile-
gierten Einzelhandler auf Gleichbehandlung gemaR Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19
Abs. 3 GG.

Am vorliegend strengen rechtlichen Prifungsmafstab fiir Art. 3 Abs. 1 GG (dazu 1.)
beinhaltet die Ausnahme von der 2G-Regel im Einzelhandel zugunsten von Betrei-
bern, die nicht dem Kern des Einzelhandels fiir Lebensmittel und Waren des taglichen
Bedarfs angehoren, eine Ungleichbehandlung wesentlich gleicher Sachverhalte

63 So ausdriicklich OVG Liineburg, Beschluss vom 21. Januar 2021 — 13 MN 14/21 —, juris, Rn. 38.

64 \gl. BFH, Beschluss vom 09. Juli 2020 — VII S 23/20 (AdV) —, juris, Rn. 27; FG Miinster, Beschluss vom
22. Oktober 2020 — 6 V 2806/20 AO —, juris, Rn. 23.

8  https://www.tagesschau.de/wirtschaft/bilanz-auftakt-weihnachtsgeschaeft-einzelhandel-101.html.
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(dazu 2.). Die unterschiedslose Anwendung einer 2G-Regel auch auf andere Betriebe,
Einrichtungen und Angebote mit Publikumsverkehr, allerdings einer erhohten Infek-
tionsgefahr im Vergleich zum geringen Infektionsrisiko im Einzelhandel stellt eine
Gleichbehandlung wesentlich ungleicher Sachverhalte dar (dazu 3.). Sowohl die Un-
gleichbehandlung im Verhaltnis zu den privilegierten Einzelhandelsgeschaften als
auch die Gleichbehandlung mit den Betrieben, Einrichtungen und Angeboten mit
Publikumsverkehr trotz unterschiedlichem Infektionsrisiko ist nicht verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt (dazu 4.) und auch nicht von der Typisierungsbefugnis des Verord-
nungsgebers gedeckt (dazu 5.).

1. Grundlegend: strenger rechtlicher PriifungsmaBstab wegen schwerer Grund-
rechtseingriffe

Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG), in Verbindung mit Art. 19
Abs. 3 GG umfasst auch als juristische Personen des Privatrechts organisierte
Wirtschaftsakteure®® und schiitzt davor, dass ohne hinreichende sachliche
Rechtfertigung wesentlich gleiche Sachverhalte ungleich bzw. wesentlich un-
gleiche Sachverhalte gleich behandelt werden.

Malgeblich fiir eine Ungleichbehandlung ist danach, dass ein Grundrechtstra-
ger von einer bestimmten hoheitlichen MalBnahme rechtlich betroffen ist, ein
anderer Grundrechtstrager hingegen nicht von der genannten Malhahme
rechtlich betroffen ist und die beiden einem gemeinsamen Bezugspunkt (ter-
tium comparationis) unterfallen und damit als ,,wesentlich gleich” anzusehen
sind, wobei dies sowohl hinsichtlich der Rechtsanwendung als auch der Recht-
setzung gilt®’; fur die Gleichbehandlung gilt der umkehrte Fall.

Werden wesentlich gleiche Sachverhalte ungleich oder wesentlich ungleiche
Sachverhalte gleich behandelt, ist dies unzuldssig, soweit dies nicht gerechtfer-
tigt ist. So ist der Gleichheitssatz verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressa-
ten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl
zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Ge-
wicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kénnten.%®
Entsprechendes gilt fiir den Fall der ungerechtfertigten Gleichbehandlung.

66 \/gl. BVerfG, Beschluss vom 03. Juli 1973 — 1 BvR 153/69 —, BVerfGE 35, 348-363, Rn. 25.

67 BVerfG, Beschluss vom 21. Juni 2006 — 2 BvL 2/99 —, BVerfGE 116, 164-202, Rn. 69; BVerfG, Beschluss vom
16. Marz 2005 — 2 BvL 7/00 —, BVerfGE 112, 268-284, Rn. 66; BVerfG, Beschluss vom 04. April 2001 — 2 BvL
7/98 —, BVerfGE 103, 310-332, Rn. 39.

68 BVerfG, Beschluss vom 28. Oktober 1998 — 1 BvR 2349/96 —, BVerfGE 99, 129-145, Rn. 39; BVerfG, Be-
schluss vom 10. Januar 1995 — 1 BvL 20/87 —, BVerfGE 91, 389-405, Rn. 44.
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Das Bundesverfassungsgericht verwendet in seiner neueren Rechtsprechung
einen stufenlosen am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit orientierten verfas-
sungsrechtlichen Prifungsmalstab, wonach Differenzierungen, und gleicher-
malen Gleichstellungen, stets der Rechtfertigung durch Sachgriinde bediirfen,
die dem Ziel und AusmaR der Ungleichbehandlung angemessen sind.®° Je star-
ker sich die Un- bzw. Gleichbehandlung auf die Ausiibung grundrechtlich ge-
schiitzter Freiheiten auswirkt, desto hoher sind die Anforderungen an die
Rechtfertigung und desto engere Grenzen sind dem Gestaltungsspielraum des
Normgebers gesetzt.”®

Gemessen hieran ist fiir die Rechtfertigung ein strenger rechtlicher Priifungs-
mafistab anzulegen, weil die 2G-Regel im Einzelhandel einen schweren Ein-
griff in die grundrechtlichen Freiheitsrechte der Einzelhdndler darstellt, nam-
lich ihre Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) und ihr Recht
am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG).

2. Ungleichbehandlung von nicht privilegiertem Einzelhandel und wesentlich
gleichem privilegiertem Einzelhandel

Der nicht privilegierte Einzelhandel unterliegt einer Ungleichbehandlung we-
sentlich gleicher Sachverhalte gegeniiber Betrieben bestimmter Einzelhandels-
branchen, die je nach Bundesland privilegiert und von der 2G-Regel ausgenom-
men sind. Dies sind etwa Blumengeschafte und Gartenfachmarkte in Baden-
Wirttemberg, Mecklenburg-Vorpommern, Brandenburg und Berlin, zudem
Buchladen in Mecklenburg-Vorpommern, Brandenburg und Berlin sowie in Ber-
lin auch Schreibwarenldaden. Sie unterfallen alle dem gleichen Bezugspunkt,
denn es handelt sich jeweils um Betriebe und Verkaufsstatten des Einzelhan-
dels mit Non-Food Sortiment.

Auch die Rechtsprechung sieht in der Privilegierung einzelner Geschafte, die
nicht nur Lebensmittel verkaufen, gegeniiber dem Ubrigen Einzelhandel eine
Ungleichbehandlung wesentlich gleicher Sachverhalte’?, etwa bei einer Privile-
gierung von Buchhandlungen’?.
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BVerfG, Beschluss vom 10. Januar 1995 — 1 BvL 20/87 —, BVerfGE 91, 389-405, Rn. 43; BVerfG, Urteil vom
17. Dezember 2014 — 1 BvL 21/12 —, BStBI 11 2015, 50, BVerfGE 138, 136-255, Rn. 121.

BVerfG, Beschluss vom 29. Oktober 2002 — 1 BvL 16/95 —, BVerfGE 106, 166-181, Rn. 39; BVerfG, Be-
schluss vom 26. Januar 1993 — 1 BvL 38/92 —, BVerfGE 88, 87-103, Rn. 35.

Vgl. OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 24. Marz 2021 — 2 KM 120/21 OVG —, juris.

Vgl. VGH Baden-Wiurttemberg, Beschluss vom 24. Marz 2021 -1 S 677/21.
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3.  Gleichbehandlung von nicht privilegiertem Einzelhandel und Betrieben, Ein-
richtungen und Angeboten mit Publikumsverkehr trotz wesentlich unglei-
chem Infektionsrisiko

Sofern Betriebe des Einzelhandels in demselben Umfang der 2G-Regel unterlie-
gen wie die Gastronomie oder insbesondere kérpernahe Dienstleistungen wie
Friseure oder Kosmetik, ist hierin eine Gleichbehandlung wesentlich ungleicher
Sachverhalte zu sehen:

Das Robert-Koch-Institut schatzt das Infektionsrisiko im Einzelhandel als nied-
rig, bei korpernahen Dienstleistungen als niedrig bis hoch und in der Gastrono-
mie mindestens als moderat ein.”® Der Anteil am gesamten Transmissionsge-
schehen ist demnach im Einzelhandel niedrig, in der Gastronomie dagegen min-
destens moderat. Dies liegt daran, dass die durchschnittlichen Verweildauern
im Einzelhandel deutlich kiirzer sind als bei kérpernahen Dienstleistungen und
insbesondere als in der Gastronomie. Im Einzelhandel konnen im Gegensatz zur
Gastronomie zudem durchgehend Masken getragen werden, um das Infekti-
onsrisiko weiter zu reduzieren.

In Bezug auf korpernahe Dienstleistungen hat auch die Rechtsprechung bereits
das signifikant erhohte Infektionsrisiko etwa gegentiber dem Einzelhandel her-
vorgehoben, da es Uber eine langere Zeitspanne zu einem kérpernahen Kontakt
zwischen Dienstleistenden und Kunden komme’4, da gerade eine Leistung des
Friseurhandwerks eine langere Zeitdauer und damit Verweildauer im Betrieb in
Anspruch nehmen kénne’ und es im Rahmen von Friseurdienstleistungen not-
wendig zu Berihrungen und koérperlicher Nahe wahrend einer nicht unerhebli-
chen Zeitspanne komme’®. Auch das OVG Thiiringen hat das héhere Infektions-
geschehen in Friseurbetrieben wegen des langeren kdrpernahen Kontakts in
geschlossenen Rdumen festgestellt”’.

Ausgehend hiervon ist mit Blick auf die Friseurbetrieben als kérpernahe Dienst-
leistung typischerweise innewohnende héhere Infektionsgefahr ein Differenz-
kriterium vorhanden, das eine Privilegierung des Einzelhandels sowie nicht-kor-
pernaher Dienstleistungen gegeniber den Friseurbetrieben rechtfertigen
kdnnte.
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RKI, ControlCOVID — Strategie und Handreichung zur Entwicklung von Stufenkonzepten bis Frithjahr 2021,
S. 6.

OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 11. Februar 2021 — 11 S 14/21 —, Pressemitteilung, juris.

OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 18. Februar 2021 — 3 R 13/21 —, Pressemitteilung, juris.

OVG Bremen, Beschluss vom 19. Februar 2021 —1 B 53/21 —, unter Il.2.c) cc)(1) und (2).
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4. Keine Rechtfertigung der Un- bzw. Gleichbehandlung

Fir die Ungleichbehandlung des nicht privilegierten Einzelhandels gegeniber
dem privilegierten Einzelhandel mit Non-Food Sortiment und fiir die Gleichbe-
handlung des nicht privilegierten Einzelhandels mit Gastronomie und korper-
nahen Dienstleistungen in Bezug auf die 2G-Regel besteht bereits kein sachli-
cher Grund, so dass hierdurch die Einzelhdndler in ihrem Grundrecht aus Art. 3
Abs. 1 GG verletzt sind. Der Eingriff durch die Ungleichbehandlung gegeniiber
dem privilegierten Einzelhandel und durch die Gleichbehandlung mit Gastrono-
mie und kérpernahen Dienstleistungen ist dariiber hinaus vor dem Hintergrund
des strengen Mal3stabes wegen der hohen Grundrechtsrelevanz auch nicht ver-
haltnismaRig und deswegen nicht gerechtfertigt.

Vor dem Hintergrund des Differenzierungsziels der Ungleichbehandlung, das in
der Einddmmung der Infektionsgefahr und in Verbindung damit in der Bedeu-
tung von Betrieben fiir das Infektionsgeschehen liegt, gibt es fur die Ungleich-
behandlung des nicht privilegierten Einzelhandels gegenliber Betrieben des pri-
vilegierten Einzelhandels, etwa Blumengeschaften und Gartenfachmarkten,
Buchladen und Schreibwarenldden keinen sachlichen Grund. Zum fehlenden
sachlichen Grund fir eine Privilegierung von Einzelhandel, der nicht unmittel-
bar der Deckung des taglichen Bedarfs dient, hat sich auch bereits eine entspre-
chende Rechtsprechung herausgebildet:

. Das OVG Mecklenburg-Vorpommern hat hierzu entschieden, dass es fir
die Privilegierung einzelner Geschafte, die nicht nur Lebensmittel verkau-
fen, gegeniiber dem ubrigen Einzelhandel bereits keinen sachlichen
Grund gibt’8.

° Der VGH Baden-Wiirttemberg sieht eine verfassungswidrige Ungleichbe-
handlung des nicht privilegierten Einzelhandels im Verhaltnis zum Buch-
handel’®: Insbesondere bestehen in Buchhandlungen vergleichbare Infek-
tionsgefahren wie im sonstigen Einzelhandel, da der Aufenthalt der Kun-
den in geschlossenen Raumen stattfindet, der Aufenthalt nicht typischer-
weise auf eine sehr kurze Aufenthaltsdauer gerichtet ist und auch nicht
von vornherein sehr geringfligige Kundenstrome zu erwarten sind. Dem
Buchhandel komme keine die Ungleichbehandlung rechtfertigende
Grundversorgungsfunktion zu.

78 \/gl. OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 24. Marz 2021 — 2 KM 120/21 OVG —, juris.
7% Vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 24. Mirz 2021 - 1S 677/21 —, juris, Rn. 75, 76.
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° Das OVG Saarland® sieht fiir die Privilegierung von Buchhandlungen und
Blumenldaden keinen sachlichen Grund, weil sich hierfir kein seuchen-
rechtlich relevanter Tatbestand finde.

° Das OVG NRW?! sieht fur die Privilegierung von Buch- und Schreibwaren-
laden sowie Gartenmaérkten keinen sachlichen Grund.

. Das VG Frankfurt®? konnte fiir eine Privilegierung von Gartenmirkten,
Blumenladen, Bau- und Heimwerkermarkten hinsichtlich der anzuwen-
denden Hygieneregeln bereits keinen sachlichen Grund erkennen.

Demgegeniiber erkennt die Rechtsprechung® vor dem Hintergrund bestehen-
der Unterschiede hinsichtlich der jeweiligen epidemiologischen Rahmenbedin-
gungen mit Blick auf die bei Friseurbetrieben typischerweise innewohnende
hohere Infektionsgefahr ein Differenzkriterium, welches eine Privilegierung
nicht-kdrpernaher Dienstleistungen gegeniiber den Friseurbetrieben rechtfer-
tigt. Vor dem Hintergrund der deutlichen Unterschiede der Infektionsrisiken
und der Bedeutung fiir das Infektionsgeschehen besteht auch fiir die Gleichbe-
handlung von nicht privilegiertem Einzelhandel und kérpernahen Dienstleistun-
gen hinsichtlich der 2G-Regel kein sachlicher Grund.

Wegen der existenzbedrohenden Wirkung durch die 2G-Regel im Weihnachts-
geschaft und den damit verbundenen Umsatzeinbriichen sowie der unzu-
reichenden effektiven Kompensation der duflerst schweren Grundrechtsein-
griffe sind die vorstehenden Eingriffe in den allgemeinen Gleichheitssatz gemaf
Art. 3 Abs. 1 GG bei den nicht privilegierten Einzelhdndlern nicht gerechtfertigt.

Das Erfordernis, fiir die mit der 2G-Regel im Einzelhandel verbundenen weite-
ren wirtschaftlichen Folgen in Gestalt massiver Umsatzeinbriiche mit existenz-
gefahrdender Wirkung durch finanzielle AusgleichsmalRnahmen die Intensitat
der Grundrechtseingriffe auf ein verhaltnismaRiges Mald abzuschwachen, er-
streckt sich wegen der dulBerst schweren Grundrechtseingriffe in die Berufsfrei-
heit (Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) und das Recht am eingerichteten
und ausgelibten Gewerbebetrieb (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3
GG) der nicht privilegierten Einzelhandler auch auf den Ausgleich der
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OVG Saarland, Beschluss vom 09. Februar 2021 — 2 B 58/21 —, juris, Rn. 20 ff.

OVG NRW, Beschluss vom 19. Mé&rz 2021 — 13 B 252/21.NE —, juris, Rn. 104.

VG Frankfurt, Beschluss vom 16. Méarz 2021 — 5 L 623/21.F —, juris, Rn. 18 f.

Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 11. Februar 2021 —-11 S 14/21 —, Pressemitteilung, juris;
OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 18. Februar 2021 —3 R 13/21 —, Pressemitteilung, juris; OVG Bremen,
Beschluss vom 19. Februar 2021 — 1 B 53/21 —, unter 11.2.c) cc)(1) und (2); OVG Thiringen, Beschluss vom
05. Februar 2021 — 3 EN 59/21 —, Rn. 26, 37, juris.
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Ungleichbehandlung der nicht privilegierten Einzelhdndler gegeniiber privile-
gierten Einzelhdandlern bzw. der ungerechtfertigten Gleichbehandlung mit der
Gastronomie und den kdrpernahen Dienstleistungen.

Ein finanzieller Ausgleich des Eingriffs in den allgemeinen Gleichheitssatz bei
den nicht privilegierten Einzelhdndlern ist insbesondere durch den Leistungs-
umfang der Uberbriickungshilfe Ill Plus / IV nicht dargestellt, weil diese nicht
ausreichen, um die mit der 2G-Regel im Einzelhandel verbundenen massiven
Umsatz- und GewinneinbuBen auszugleichen, da hierdurch nur teilweise die
ungedeckten Fixkosten erstattet werden.

Einen Zusammenhang zwischen der Bindung an Art. 3 Abs. 1 GG bei Eingriffen
in Art. 14 Abs.1 GG und dem Erfordernis von Entschadigungsklauseln oder
sonstigen AusgleichsmaRBnahmen fir einen Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG hat das
Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zum Atomausstieg®* herge-
stellt. Wegen des bestehenden Eingriffs in den eingerichteten und ausgelibten
Gewerbebetrieb durch die 2G-Regel fiir nicht privilegierte Einzelhdndler ist der
Mangel einer entsprechenden Entschadigungs- oder Ausgleichsregelung auch
fir die Rechtfertigung der Eingriffe in den allgemeinen Gleichheitssatz gemal
Art. 3 Abs. 1 GG bei den nicht privilegierten Einzelhandlern von Belang.

Vor dem Hintergrund der fehlenden Entschadigungs- oder Ausgleichsregelung
und der durch die 2G-Regel fir die Einzelhdandler im Weihnachtsgeschaft er-
wartbaren schweren Umsatzeinbriiche und der damit verbundenen Existenz-
bedrohung, ist der Eingriffe in den allgemeinen Gleichheitssatz gemal} Art. 3
Abs. 1 GG, fiir den es bereits keinen sachlichen Grund gibt, jedenfalls auch nicht
verhaltnismaRig, so dass auch dieser Eingriff nicht gerechtfertigt ist.

Uberschreitung der Typisierungsbefugnis des Verordnungsgebers

Es ist anerkannt, dass der Verordnungsgeber bei der Ordnung von Massener-
scheinungen berechtigt ist, generalisierende, typisierende und pauschalie-
rende Regelungen zu verwenden, ohne allein wegen der damit verbundenen
Harten gegen den allgemeinen Gleichheitssatz zu verstoRBen.8>

84 vgl. BVerfG, Beschluss vom 06. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11, 1 BvR 321/12, 1 BvR 1456/12 —, juris,

85

Rn. 348 ff., 369 ff.

BVerfG, Beschluss vom 08. Februar 1983 — 1 BvL 28/79 —, BVerfGE 63, 119-131, Rn. 39; BVerfG, Beschluss
vom 08. Oktober 1991 — 1 BvL 50/86 —, BVerfGE 84, 348-365, Rn. 40; BVerfG, Urteil vom 17. November
1992 — 1 BvL 8/87 —, BVerfGE 87, 234-269, Rn. 68; BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 06.September
2010 — 1 BvR 739/08 —, juris, Rn. 14, juris.
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Dies setzt allerdings voraus, dass diese Harten nur unter Schwierigkeiten ver-
meidbar waren, lediglich eine verhaltnismaRig kleine Zahl von Personen betref-
fen und der VerstoR gegen den Gleichheitssatz nicht sehr intensiv ist.®®

Gemessen hieran ist eine 2G-Regel, die ohne sachliche Rechtfertigung einer-
seits eine Vielzahl von Einzelhandelsgeschaften von den Zugangsbeschrankun-
gen ausnimmt und andererseits undifferenziert den Zugang zu Betrieben, Ein-
richtungen und Angeboten mit Publikumsverkehr beschriankt mit schwerwie-
genden Folgen fir die nach Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 Satz 1 GG geschiitzten wirt-
schaftlichen Belange der nicht privilegierten Einzelhédndler, nicht von der Typi-
sierungsbefugnis des Verordnungsgebers gedeckt.

Rechtsschutzmoglichkeiten gegen 2G-Regel im Einzelhandel

Beim Rechtsschutz gegen die 2G-Regel im Einzelhandel ist zunachst in zeitlicher Hin-
sicht zu differenzieren zwischen dem Rechtsschutz gegen die derzeit die Einzelhand-
ler betreffende 2G-Regel, die sich aus den Verordnungsregelungen der jeweiligen
Lander ergibt und dem Rechtsschutz gegen die kiinftig aufgrund des Infektionsge-
schehens wiederholt drohende Anwendung der 2G-Regel auf den Einzelhandel. Ge-
gen die derzeit bestehende 2G-Regel ist in den Bundeslandern, in denen ein Normen-
kontrollverfahren fir untergesetzliche Vorschriften des Landesrechts vorgesehen ist,
im Wege dieser Normenkontrolle vorzugehen (dazu 1.), in den Landern ohne ein sol-
ches Normenkontrollverfahren im Wege der Normenfeststellungsklage (dazu 2.). Ge-
gen den kiinftig wiederholten Erlass von 2G-Regelungen fir den Einzelhandel auf-
grund des Infektionsgeschehens ist die Normunterlassungsklage in Form der allge-
meinen Feststellungsklage zu beschreiten (dazu 3.).

1. Geltendmachung der Rechtswidrigkeit im Wege des Normenkontrollantrags

In den Landern Baden-Wirttemberg, Bayern, Brandenburg, Bremen, Hessen,
Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-
Pfalz, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Thiiringen ist
gegen Landerverordnungen wie hier die Corona-Schutz-Verordnungen die Nor-
menkontrolle gemal § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO zum jeweiligen Oberverwaltungs-
gericht bzw. Verwaltungsgerichtshof statthaft. Der Antrag ist innerhalb eines
Jahres nach Bekanntmachung der Vorschrift zu stellen.

8 BVerfG, Beschluss vom 08.Februar 1983 — 1 BvL 28/79 —, BVerfGE 63, 119-131, Rn. 39; BVerfG, Beschluss

vom 08. Oktober 1991 — 1 BvL 50/86 —, BVerfGE 84, 348-365, Rn. 40; BVerfG, Urteil vom 17. November
1992 — 1 BvL 8/87 —, BVerfGE 87, 234-269, Rn. 68; BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 06. September
2010 - 1 BvR 739/08 —, juris, Rn. 14.
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Die Antragsbefugnis nach § 47 Abs.2 Satz 1 VwGO, fiir die geltend zu machen
ist, dass der antragstellende Einzelhdndler durch die Vorschrift oder ihre An-
wendung in seinen Rechten verletzt wird, bereitet keine Bedenken, weil der
Einzelhdndler schon dadurch, dass er die 2G-Regel durch Kontrollen durchset-
zen und Personen, die weder geimpft noch genesen sind, den Zutritt zum La-
dengeschaft verweigern muss, in seinen Rechten beeintrachtigt wird. Auch ge-
gen ein Rechtsschutzbediirfnis des Einzelhdndlers bzgl. der ihn betreffenden
2G-Regel bestehen keine Bedenken. Auch gegebenenfalls nach AulRerkrafttre-
ten der Verordnung hat der Einzelhandler noch ein Rechtsschutzbediirfnis, weil
er dann noch ein prajudizielles Interesse an der Feststellung der Rechtswidrig-
keit der Rechtsverordnung hat?’.

2. Geltendmachung der Rechtswidrigkeit im Wege der Normenfeststellungs-
klage

In den Landern Berlin und Hamburg ist in Ermangelung eines Normenkontroll-
verfahrens flr Rechtsverordnungen der Liander aufgrund der Betroffenheit
durch die 2G-Regelung fiir Einzelhdndler in der jeweiligen Corona-Schutz-Ver-
ordnung eine negative Feststellungsklage gemal} § 43 Abs. 1 VwWGO zum jewei-
ligen Verwaltungsgericht Berlin bzw. Verwaltungsgericht Hamburg statthaft,
um festgestellt zu wissen, dass der jeweilige Einzelhdndler durch die 2G-Regel
in der jeweiligen Corona-Schutz-Verordnung nicht verpflichtet ist. Die Feststel-
lungsklage ist statthaft, weil die Bindung an eine mit der Corona-Schutz-Ver-
ordnung erlassene 2G-Regel keines Vollzugsaktes bedarf und unmittelbar ge-
gen den Einzelhdndler wirkt. Die Nicht-Durchsetzung der 2G-Regel etwa durch
entsprechende Kontrollen der Kundschaft wiirde beim jeweiligen Einzelhandler
eine Ordnungswidrigkeit darstellen.

Die Feststellungsklage ist deshalb auch nicht nach § 43 Abs. 2 VwGO subsidiar.
Der Feststellungsantrag ist zur Vermeidung von Rechtsschutzliicken statt-
haft.88.

Auch die Uibrigen Zuldssigkeitsvoraussetzungen der Feststellungsklage — insbe-
sondere das Feststellungsinteresse sowie die Antragsbefugnis analog § 42
Abs. 2 VwGO sind gegeben. Der jeweilige Einzelhdndler ist durch die

87 \gl. W.-R. Schenke/R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 47 Rn. 89 f.

8 BVerfG, Beschluss vom 31. Mirz 2020 — 1 BvR 712/20 —, Rn. 15, juris; BVerfG, Beschluss vom 17. Januar
2006 — 1 BvR 541/02 —, Rn. 50, juris; BVerwG, Urteil vom 28. Januar 2010 — 8 C 19/09 —,Rn. 25, juris; VG
Berlin, Beschluss vom 20. Oktober 2020 — VG 14 L 426/20 —, unter |; VG Augsburg, Beschluss vom 20.
Januar 2021 - Au 9 E 21.94 —, Rn. 27, juris; VG Hamburg, Beschluss vom 21. April 2020 — 3 E 1675/20; VG
Berlin, Beschluss vom 30. April 2020 — VG 14 L 49/20
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streitgegenstdndliche Regelung unmittelbar und schwer in seinen Grundrech-
ten aus Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG betroffen.

Geltendmachung der Rechtswidrigkeit des kiinftig wiederholten Erlasses ei-
ner 2G-Regel fiir den Einzelhandel in Corina-Schutz-Verordnungen durch eine
Normunterlassungsklage in Form der allgemeinen Feststellungsklage

Zur Abwehr eines drohenden Verordnungserlasses ist die Klage nach § 43
Abs. 1 auf Feststellung zu erheben, dass die Landesregierung zum Verordnungs-
erlass dahingehend nicht berechtigt ist®, fir den Einzelhandel eine 2G-Rege-
lung vorzusehen. Diese Normunterlassungsklage ist gemall § 52 Nr. 5 VwGO
beim Verwaltungsgericht am Sitz der jeweiligen Landesregierung zu erheben.
In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts® ist die allgemeine
Feststellungsklage als Normunterlassungsklage insbesondere beim vorbeugen-
den Rechtsschutz gegen den Erlass von Bebauungsplanen anerkannt.

Hiernach bedarf es fiir die Inanspruchnahme vorbeugenden Rechtsschutzes ei-
nes qualifizierten, also gerade auf die Inanspruchnahme vorbeugenden Rechts-
schutzes gerichtetes Rechtsschutzinteresses.! Ein solches liegt nicht vor, wenn
ein Betroffener zumutbarerweise auf den von der Verwaltungsgerichtsordnung
grundsatzlich als angemessen und ausreichend angesehenen nachtraglichen
Rechtsschutz verwiesen werden kann. Es liegt dagegen vor, wenn die Norm un-
mittelbar ab Erlass vollzogen wird und es deswegen unzumutbar ist, Rechts-
schutz nicht schon zuvor in Anspruch nehmen zu kénnen.®? Insbesondere ist
der Klager dann nicht auf nachtraglichen Rechtsschutz zu verweisen, wenn er
sich dadurch dem Risiko eines BulRgeldes und der Verfolgung als Ordnungswid-
rigkeit aussetzen muss. Der jeweilige Einzelhandler hat hier ein qualifiziertes
Interesse am vorbeugenden Rechtsschutz, weil die Einzelhdndler die sie betref-
fenden Regelungen aus den Corona-Schutz-Verordnungen praktisch immer so-
fort nach Inkrafttreten befolgen missen. Er hat auch ein Interesse an der Fest-
stellung, dass die Landesregierung zum Erlass einer Corina-Schutz-Verordnung
mit 2G-Regelung fur die Einzelhdandler zukilnftig nicht berechtigt ist, weil die
Datengrundlage sich gegenliber der heutigen Situation erwartbar weiter ver-
stetigen wird, das Infektionsgeschehen und insbesondere die Hospitalisie-
rungsrate sich unter einem weiteren Impffortschritt, der Einfiihrung einer Impf-
pflicht oder zumindest dem Erfordernis einer allgemeinen Impfpflicht anders
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Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwWGO, § 42 Rn. 60.

BVerwG, Urt. v. 08.09.1972 — IV C17/71; Urt. v. 29.07.1977 — IV C 51/75.
BVerwG, Urt. v. 29.07.1977 — IV C 51/75, NJW 1978, 554.

Vgl. BVerwG, Urt. v. 08.09.1972 — IV C17/71, VerwRspr 1974, 47, 48 f.
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darstellen werden gegentiber der Beurteilung der 2G-Regel in den derzeit gil-
tigen Verordnungen.

Die Subsidiaritat ist hier zudem von nachrangiger Bedeutung, weil sich der vor-
beugende Rechtsschutz nicht gegen den Erlass eines Verwaltungsakts richtet
und daher auch nicht droht, dass die Voraussetzungen der Anfechtungsklage
unterlaufen werden.
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