2G-Regel im Einzelhandel — verfassungsrechtliche Einordnung
und Rechtsschutzmoglichkeiten

Wesentliche Ergebnisse des Rechtsgutachtens, erstellt im Auftrag
des Handelsverbands Deutschland - HDE e.V.

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 Privilegie-
rung einzelner Einzelhandler die nicht unmittelbar der Versorgung
mit Waren des taglichen Bedarfs dienen, und die Gleichbehandlung
der nicht privilegierten Einzelhdndler mit Gastronomie und korper-
nahen Dienstleistungen in Bezug auf die 2G-Regel verletzt die nicht
privilegierten Einzelhdndler zudem im allgemeinen Gleichheits-
grundrecht gemal Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. mit Art. 19 Abs. 3 GG.

Der schwerwiegende unverhaltnismaRige Eingriff in die flir das
Wirtschaftsleben und die Einzelhdandler zentralen grundrechtlichen
Freiheitsrechte und der verfassungsrechtliche Gleichbehandlungs-
anspruch verpflichten den Staat kurzfristig umfassende finanzielle
AusgleichsmaBnahmen zur Kompensation fiir die Einzelhandler zu
ergreifen, die Gber eine bloBe Fixkostenerstattung im Rahmen der
Uberbriickungshilfe 11l Plus / perspektivisch IV hinausgehen.

Auf lange Frist ist eine Inanspruchnahme des Einzelhandels als
Nicht-Stérer insoweit unzulassig, als dem Staat vorrangig Alterna-
tivmalRnahmen mit grofRerer Nahe zum Infektionsgeschehen und
Effektivitat zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie zur Verfligung
stehen. Hierzu zahlt insbesondere der Erlass einer allgemeinen
Impfpflicht.

Rechtsschutz gegen die 2G-Regel im Einzelhandel fiir die (Vor- und
Nach-)Weihnachtszeit im Jahr 2021/2022 bietet mit Aussicht auf
Erfolg der Normenkontrollantrag vor den Oberverwaltungsgerich-
ten der einzelnen Bundeslander innerhalb eines Jahres nach Be-
kanntmachung der Corona-Verordnung, in den Landern Berlin und
Hamburg ist die allgemeine Feststellungsklage vor den Verwal-
tungsgerichten zu erheben. Gegen eine in Zukunft, wohl spatestens
fir die (Vor- und Nach-)Weihnachtszeit 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 Verwaltungsgerichten vorzugehen.
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Im Einzelnen:

° Eine 2G-Regel im Einzelhandel stellt einen schweren Eingriff in die Berufsausiibungs-
freiheit der Einzelhandler 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.

Die 2G-Regel im Einzelhandel ist bzw. entspricht einer Berufsausiibungsregelung 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 fihrt sowie die Durchfiihrung der Nachweiskontrollen einen erhebli-
chen organisatorischen und finanziellen Mehraufwand bedeutet.

Fir die Schwere des Eingriffs muss auch in den Blick genommen werden, dass der
Einzelhandel seit Beginn der COVID-19-Pandemie wiederholt langandauernden und
schwerwiegenden Mallnahmen unterliegt, die die Einzelhandler 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 Einzelhandler immer schwerer wiegen. Die 2G-
Regel im Einzelhandel verschlechtert die wirtschaftliche Lage der Einzelhandler wei-
ter und tragt im stationdren 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 Einzelhdndler in ihrem Recht am eingerichteten
und ausgelibten Gewerbebetrieb.

. Die 2G-Regel im Einzelhandel greift auch unverhadltnismaRig in die grundrechtlichen
Freiheitsrechte der Einzelhdndler ein und verstol3t 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
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einer 2G-Regel im Einzelhandel. Bestatigung findet dies in der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vom 19.11.2021 (,,Bundesnotbremse 1), die ausdriicklich auf
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 unzuldssig, da insbesondere der Staat eine allgemeine Impf-
licht als AlternativmaBnahme mit groRerer Nahe zum Infektionsgeschehen und als
hochwirksames Mittel zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie regeln kann. Soweit
eine allgemeine Impfpflicht mit Blick auf die Immunisierungsdauer kurzfristig nicht
zur Verfligung steht, sind die Einzelhdndler 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 Einzelhdndler. 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 Einzelhdndlern 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 VerhaltnismaRBigkeit 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
Zeit umfassend zu entschadigen. 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,
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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 fir die Einzelhdndler von vornherein nicht erfasst wer-
den. Zur Kompensation der schweren Eingriffe in die Berufsfreiheit der Einzelhdand-
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 GewinneinbuBen umfassend entschadigen.

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 fir die ungerechtfertigte Gleichbehandlung der nicht pri-
vilegierten Einzelhandler mit der Gastronomie und den kérpernahen Dienstleistun-
gen in Bezug auf die 2G-Regel.

Flr 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 Einzelhdndlern kommt auch keine die
Ungleichbehandlung rechtfertigende Grundversorgungsfunktion zu. Bei kérperna-
hen Dienstleistungen besteht ein signifikant erh6htes Infektionsrisiko gegentiber
dem Einzelhandel, da es (iber 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-
RBen 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 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
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den allgemeinen Gleichheitssatz gemaR Art. 3 Abs. 1 GG bei den nicht privilegierten
Einzelhdandlern 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 gemaR 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 Normenkontrollantragen 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 allgemeine 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 Einzelhandler, 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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