Verwaltungsgericht Frankfurt am Main

BESCHLUSS

8§ 28a, 32 IfSG, §§ 21, 26a CoronaVV HE; 8§ 43, 47 VwGO

1. Der Verordnungsgeber hat es in der Dritten Verordnung zur Anderung der
Coronavirus-Schutzverordnung versdumt, wie es § 28a Abs. 5 Satz 1 IfSG
erfordert, dazulegen, aus welchem Grund ausgerechnet und einzig
Verkaufsstiatten und ahnlichen Einrichtungen im Sinne von § 21 CoSchuV von
dem 2G-Zugangsmodell ausgenommen werden sollen. Damit bestehen Zweifel an
der Vereinbarkeit mit dem Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG.

2. Eine Einzelhdndlerin kann somit ihren Laden nach der 2G-Regel o6ffnen und
damit Kunden als auch Mitarbeiter von der Maskenpflicht entbinden.

3. Niemand, der sich durch eine auf § 32 i.v.m. § 28 Abs. 1, § 28a IfSG gestiitzte
selbstvollziehende Rechtsverordnung in seinen eigenen Rechten verletzt sieht,
ist gehalten, sich zum Fiirsprecher des betroffenen Personenkreises
aufzuschwingen und auch fiir andere eine Normenkontrolle herbeizufiihren.

VG Frankfurt, Beschluss vom 29.09.2021, Az.: 5 L 2709/21.F
Tenor:

Es wird festgestellt, dass die Antragstellerin einstweilen berechtigt ist, ihre
Verkaufsstelle/Filiale in der A-Strafse, B-Stadt, geméafs § 26a der Corona-
Schutzverordnung des Landes Hessen vom 22. Juni 2021 in der Fassung durch Art. 1
Nr. 20 der Verordnung vom 13. September 2021 (GVBI. S. 571) unter der Umsetzung des
2G-Zugangsmodells ohne die zusatzlichen Beschriankungen des § 2 Abs. 1 Satz 1 und
§ 5 der Corona-Schutzverordnung zu betreiben

Die Kosten des Verfahrens hat der Antragsgegner zu tragen. Die aufergerichtlichen
Kosten der Beigeladenen sind nicht erstattungs-fahig.

Der Streitwert wird auf 5 000 Euro festgesetzt.

Griinde:
I.

Die Antragstellerin betreibt in der A-Strafse in B-Stadt eine Filiale und damit eine
Verkaufsstelle zur Ausstellung und zum Vertrieb von Grills, Grillzubehér sowie
Produkten im Zusammenhang mit dem Thema Grillen. An dem Standort werden
Beratungen zu diesem Thema sowie Waren zum stationdren Verkauf an Verbraucher
angeboten. Fur den Betrieb der Filiale hat die Antragstellerin ein umfassendes
Hygienekonzept erarbeitet, das auf die Anforderungen des § 5 der Verordnung zum
Schutz der Bevolkerung vor Infektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV 2 (CoSchuV)
des Landes Hessen vom 22. Juni 2021 in der seit dem 16. September 2021 gultigen
Fassung ausgerichtet ist.



Die Antragstellerin beabsichtigt, freiwillig und tiberobligatorisch in ihrer Filiale das 2G-
Zugangsmodell einzufihren und nur noch vollstadndig geimpfte sowie genesene Personen
in ihre Verkaufsstatte einzulassen, sowohl um ein besonders hohes Schutzniveau in
ihrer Verkaufsstatte zu erreichen als auch um ihre Mitarbeiter hinsichtlich des
Verpflichtung zum Tragen einer medizinischen Maske i.S.d. § 2 CoSchuV zu entlasten.
Weiter geht es der Antragstellerin darum, durch diese Mafinahme den Kunden wieder
normale Einkaufs- und insbesondere Beratungsmoglichkeiten zu verschaffen.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 20. September 2021 kuindigte die Antragstellerin
gegenlber dem Antragsgegner an, in ihrer Filiale die 2G-Regelung einzufiihren. Zur
Begrtindung fuhrte sie aus, dass sie als Einzelhandelsunternehmen nach § 26a CoSchuV
zwar nicht verpflichtet sei, die 3G-Regelung umzusetzen, aber im Rahmen ihrer freien
unternehmerischen Entscheidung berechtigt sei, die strengere 2G-Regelung umzusetzen,
obwohl fiir den Einzelhandel ein Hygieneschutzkonzept nach § 5 CoSchuV ausreichend
wére. Da kein Unterschied zwischen dem Einzelhandel und den in § 26a CoSchuV
aufgefihrten Betrieben bestehe, sei der Einzelhandel denklogisch von der Regelung des
§ 26a CoSchuV miterfasst, denn wenn solche Betriebe privilegiert seien, die schon
verpflichtend die 3G-Regelung umsetzen muissten, so muisse dies im Umkehrschluss erst
recht fir solche Betriebe gelten, die eine solche Verpflichtung von vornherein gar nicht
betreffe. Eine Antwort seitens des Antragsgegners erfolgte darauf nicht.

Am 24. September 2021 hat die Antragstellerin beim Verwaltungsgericht Frankfurt am
Main den Erlass einer einstweiligen Anordnung gegen den C-Kreis beantragt, durch die
der Betrieb ihrer Verkaufsstelle dahin geregelt werden soll, dass sie nicht den
Einschridnkungen der § 2 Abs. 1 Satz 1 sowie § 5 CoSchuV unterliege.

Die Antragstellerin beflirchtet bei einer weiteren Bindung an die Maskenpflicht aus § 2
Abs. 1 Nr. 6 CoSchuV wirtschaftliche Einbufsen sowie einen Reputationsschaden. Da
sich derzeit wieder eine Verscharfung der pandemischen Situation abzeichne, musse
davon ausgegangen werden, dass die zuséatzlichen Beschrankungen auf unabsehbare
Zeit gelten wirden und daraus entstehende Nachteile irreversibel seien. Es gebe keine
Hinweise fir ein erhohtes Infektionsgeschehen im Einzelhandel. Vielmehr habe eine
Studie des BGHW das Gegenteil festgestellt. Die Regelung des § 26a CoSchuV stelle
einen Eingriff in die Berufsfreiheit der Antragstellerin aus Art. 12 Abs. 1 des
Grundgesetzes (GG) dar und verstofie gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1
GG. Ergdnzend verweist sie zur Begrindung auf den Beschluss des
Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wurttemberg vom 30. April 2020 -1 S 1101/0 —, durch
den die Antragstellerin sich bestatigt sieht.

Die Antragstellerin beantragt,

festzustellen, dass die Antragstellerin einstweilen berechtigt ist, ihre Verkaufsstelle/
Filiale in der A-Strafse B-Stadt, gemafd § 26a der Corona-Schutzverordnung des Landes
Hessen vom 22. Juni 2021 in der Lesefassung vom 16. September 2021 unter der
Umsetzung des 2G-Zugangsmodells ohne die zusatzlichen Beschrankungen des § 2
Abs. 1 Satz 1 und § S der Corona-Schutzverordnung zu betreiben,

hilfsweise,

dem Antragsgegner einstweilen zu untersagen, der Antragstellerin den Betrieb der im
Hauptantrag bezeichneten Verkaufsstelle/Filiale gemafs § 26a der Corona-
Schutzverordnung des Landes Hessen vom 22. Juni 2021 in der Lesefassung vom 16.
September 2021 unter Umsetzung des 2G-Zugangsmodells ohne die zuséatzlichen
Beschrankungen des § 2 Abs. 1 Satz 1 und § 5 der Corona-Schutzverordnung
untersagen.



Der Antragsgegner beantragt,
den Antrag abzulehnen.

Er halt ein Feststellungsbegehren wie das Vorliegende nicht fir statthaft. Die
Feststellung der Unverbindlichkeit der sich aus § 2 Abs. 1 Satz 1 und § 5 CoSchuV
enthaltenen Einschrankungen fur den Betrieb der Antragstellerin sowie der
Rechtswidrigkeit des § 26a CoSchuV, sei im Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO
zu verfolgen. Dartiber hinaus sei der Antrag auch unbegriindet. Der Bereich des
Einzelhandels sei von dem Verordnungsgeber bewusst von der Ermodglichung der
Anwendung der 2G-Regelung ausgeschlossen worden, um weiterhin der gesamten
Bevolkerung den Zutritt hierzu zu gewdhren und es den Betreibern weiterhin zu
ermoglichen, samtlichen potentiellen Kunden Zutritt zu ihren Ladengeschaften zu
gewdhren und damit nicht erneut wirtschaftliche Verluste zu erleiden. Die Moglichkeit
der Anwendung der 2G-Regelung auf den Einzelhandel sei mehrfach politisch diskutiert
und verworfen worden. Eine rechtswidrige Ungleichbehandlung i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG
sei nicht erkennbar, da der gesamte Einzelhandel ausgeschlossen sei und die
Antragstellerin in keinem Wettbewerbsverhaltnis zu den Berechtigten des § 26a CoSchuV
stehe. Vielmehr sei die unterschiedliche Behandlung des Einzelhandels und der in § 26a
CoSchuV genannten Betriebe und Veranstaltungen durch den Verordnungsgeber
bewusst gewahlt und beabsichtigt. Insgesamt sei der Vortrag der Antragstellerin — auch
im Hinblick auf vorangegangene Verwaltungsstreitverfahren — widerspruichlich.

Mit Beschluss vom 24. September 2021 hat das Verwaltungsgericht Frankfurt am Main
dem Verfahren die Gemeinde B-Stadt beigeladen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt der
Gerichtsakten Bezug genommen, der zum Gegenstand der Entscheidungsfindung
gemacht worden ist.

II.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist zulassig (A.) und begrtindet (B.),
weshalb die Kosten des Verfahrens dem Antragsgegner aufzuerlegen sind (C.) und wobei
der Streitwert mit dem Auffangstreitwert festzusetzen ist (D.).

A.

Der Antrag ist statthaft und auch im Ubrigen zulidssig. Gegentliber einem (negativen)
Feststellungsantrag, mit dem subjektive Rechtspositionen geltend gemacht werden und
der nicht auf die Feststellung der Gultigkeit oder Ungultigkeit einer Norm gerichtet ist,
entfaltet insbesondere § 47 VwGO keine Sperrwirkung (vgl. BVerwG, Urteil vom 28.
Januar 2010 - 8 C 19.09 —, BVerwGE 136, 54 <57>= NVwZ 2010, 1300 <1301 f.> = juris,
Rn. 24 f. m.w.N.). Notwendig, aber auch hinreichend ist ein streitiges konkretes
Rechtsverhéltnis, d.h. es muss in Anwendung einer Rechtsnorm auf einen bestimmten
bereits Uberschaubaren Sachverhalt streitig sein. Das ist hier der Fall.
Rechtsverhaltnisse, die durch selbstvollziehende Rechtsverordnungen begriindet sind,
bilden nach der gegenwartigen Rechtslage keinen exklusiven Gegenstand der
Normenkontrolle nach § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwWGO i.V.m. § 15 HessAGVwGO durch den
Hessischen Verwaltungsgerichtshof. Dies gilt insbesondere fir die Vollzugsebene, wenn
die Normbefolgung konzeptionell nicht im Wege der Verwaltungsvollstreckung, sondern
des Ordnungswidrigkeitsverfahrens erzwungen werden soll. Die
Verwaltungsgerichtsordnung ordnet nirgends einen Vorrang der prinzipalen
Normenkontrolle an, weder hinsichtlich der in § 43 Abs. 2 Satz 1, § 111 Satz 1, § 113
Abs. 3 Satz 2, Abs. 4, § 169 Abs. 2, § 191 Abs. 1 VwGO angefiihrten allgemeinen



Leistungsklage noch der nach § 43 Abs. 2 Satz 1 VwGO gegenuber der Gestaltungs- oder
Leistungsklage subsididren Feststellungsklage. Ein solcher Vorrang wurde sich auch
schwerlich in das prinzipiell auf subjektive Rechtsschutzgewdhrung ausgerichtete
Klagesystem der Verwaltungsgerichtsordnung einfligen. Weder der Bundesgesetzgebung
(vgl. BTDrs. III/35 S. 32, wo zur Subsidiaritdt der Feststellungsklage der
Normenkontrollantrag gerade nicht angeftihrt wird, und S. 33 f., BTDrs. 3/1094 S. 6, wo
auf die Beschleunigung des Rechtsschutzes, die Rechtsklarheit und die 6konomische
Gestaltung des Prozessrechts abgestellt wird; BTDrs. 7/4324 S. 6, BTDrs. 7/5492) noch
der hessischen Ausfihrungsgesetzgebung (vgl. LTDrs. 4/939 S. 7, LTDrs. 8/3256 S. 7
bis 9, wo die mogliche Vorverlagerung der Rechtsschutzmoéglichkeit betont wird) ist zu
entnehmen, dass die Moglichkeit der prinzipalen Normenkontrolle individuelle
Rechtsschutzmoglichkeiten einschranken sollte. Umgekehrt sollten unter Beibehaltung
der in suddeutschen Verwaltungsgerichtsgesetzen vorgesehenen Moglichkeit der
abstrakten Normenkontrolle (vgl. fir Hessen § 25 VGG in der Fassung vom 30. Juni
1949, GVBIL. S. 137) die Rechtsschutzmoglichkeiten verbessert werden. Bei der
gegenteiligen Rechtsansicht, auf die sich auch das Hessische Ministerium fir Soziales
und Integration in seiner Auflerung vom 16. April 2021 bezieht, handelt es sich um eine
richterliche Rechtsfortbildung, die der aus Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG hergeleiteten
Garantie effektiven Rechtsschutzes entgegenarbeitet. Denn durften
Rechtsschutzsuchende nur den Weg der prinzipalen Normenkontrolle gehen, um an
vorlaufigen Rechtsschutz zu gelangen, spielten ihre eigenen Rechte nur bei der
Antragsbefugnis eine Rolle (Schoch/Schneider VwGO/Panzer, 40. EL Februar 2021,
VwGO § 47 Rn. 44), dartiber hinaus wére lediglich die objektive Rechtskontrolle
mafigeblich (a.a.0. Rn. 88). Niemand, der sich durch eine selbstvollziehende
Rechtsverordnung in seinen eigenen Rechten verletzt sieht, ist indes gehalten, sich zum
Fursprecher des betroffenen Personenkreises aufzuschwingen und auch fiir andere eine
Rechtskontrolle herbeizuftihren. Die Antragstellerin will geklart wissen, wie die Corona-
Schutzverordnung den Betrieb ihrer Verkaufsstelle regelt. Die Anwendung dieser
Verordnung ist Sache der unteren Gesundheits- und, soweit sie in § 27 Abs. 1 CoSchV
ausdriicklich angefihrt sind, auch der Ordnungsbehérden und damit sowohl des
Antragsgegners als Trager der Gesundheitsbehoérde als auch der Beigeladenen als Trager
der Ordnungsbehorde. Da die Corona-Schutzverordnung selbstvollziehend, also nicht
darauf angelegt ist, dass ihre Geltung durch einen zwischengeschalteten Verwaltungsakt
konkretisiert wird, gegen den Rechtsbehelfe gegeben wéaren, sondern ihre Beachtung
durch Bufigelder nach § 28 Nr. 18 CoSchuV - nicht prim&r im Wege des
Verwaltungszwangs — erzwungen werden soll, ist der Antragstellerin eine Klarung im
ansonsten verbleibenden Ordnungswidrigkeitsverfahren nicht zuzumuten (vgl. BVerfG,
Beschluss des Ersten Senats vom 18. Dezember 2018 — 1 BvR 2795/09 —, BVerfGE 150,
309 <327 f> = NJW 2019, 842 <843> Rn. 45). Wegen der Zustdndigkeit des
Antragsgegners flir die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten aus § 5
Abs. 4 des Hessischen Gesetzes Uber den o6ffentlichen Gesundheitsdienst (HGOGD)
besteht hieran auch ein Feststellungsinteresse (vgl. BVerfGE a.a.O. <328> Rn. 47).

B.

Der Antrag ist begriindet. Nach § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO, der hier allein in Betracht
kommt, kann das Gericht auf Antrag auch schon vor Klageerhebung eine einstweilige
Anordnung zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges
Rechtsverhaltnis treffen, wenn diese Regelung, vor allem bei dauernden
Rechtsverhéltnissen, um wesentliche Nachteile abzuwenden oder drohende Gewalt zu
verhindern oder aus anderen Grinden notig erscheint. Die tatsachlichen
Voraussetzungen des geltend gemachten Anspruchs und der Grund fir die notwendige
vorlaufige Regelung sind glaubhaft zu machen (§ 123 Abs. 3 VwGO i.V.m. § 920 Abs. 2,
§ 294 ZPO). Danach bestehen gegen den Ausschluss von Verkaufsstatten und dhnlichen
Einrichtungen i.S.d. § 21 CoSchuV in § 26a CoSchuV durchgreifende Zweifel, da der
Verordnungsgeber dem Begriindungserfordernis aus § 28a Abs. 5 Satz 1 IfSG nicht



hinreichend nachgekommen ist. Gleichfalls bestehen durchgreifende Zweifel hinsichtlich
des Gleichbehandlungsgrundsatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG.

Nach § 2 Abs. Satz 1 Nr. 6 der Verordnung zum Schutz der Bevolkerung vor Infektionen
mit dem Coronavirus SARS-CoV 2 (Coronavirus-Schutzverordnung — CoSchuV) vom 22.
Juni 2021 (GVBIL. S. 282), die zuletzt durch die Vierte Verordnung zur Anderung der
Coronavirus-Schutzverordnung vom 22. September 2021 (GVBI. 585) gedndert worden
ist, wobei sich diese Anderungen fiir die hier entscheidende Frage nicht auswirken, ist in
innenliegenden Publikumsbereichen des Grof5- und Einzelhandels eine OP-Maske oder
Schutzmaske der Standards FFP2, KN95, N95 oder vergleichbar ohne Ausatemventil
(medizinische Maske) zu tragen.

Im Gegensatz zu Verkaufsstidtten und &hnlichen Einrichtungen nach § 21 CoSchuV
unterliegen Veranstaltungen und Angebote nach 8§ 16 bis 20 sowie §§ 22 bis 26
CoSchuV teilweise der Beschrédnkung, dass diese nur zulassig sind, sofern nur Personen
mit Negativhachweis nach § 3 CoSchuV anwesend sind. Verkaufsstatten und ahnliche
Einrichtungen nach § 21 CoSchuV sind von der Zulassungsbeschrankung nur geimpfter,
genesener oder negativ getesteter Personen ausgenommen und unterliegen nur der
Beschrankung, dass fiir den Publikumsbereich ein Abstands- und Hygienekonzept nach
§ 5 CoSchuV vorliegt und umgesetzt wird, sowie der Verpflichtung aus § 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 6 CoSchuV.

Durch Art. 1 der Dritten Verordnung zur Anderung Coronavirus-Schutzverordnung vom
13. September 2021 (GVBI. S. 571) wurde § 26a CoSchuV in die Verordnung zum Schutz
der Bevolkerung vor Infektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV 2 (Coronavirus-
Schutzverordnung — CoSchuV) vom 22. Juni 2021 (GVBI. S. 282) aufgenommen:

§ 26a
Option fir den Zugang ausschliefBlich fir Geimpfte und Genesene

1Sind bei Veranstaltungen und Angeboten nach § 16 Abs. 1 und 4, den §§ 17 bis 20
sowie 22 bis 26 ausschliefSlich Personen mit Negativnachweis nach § 3 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 oder 2 und Kinder unter zwo6lf Jahren mit Negativhachweis nach § 3 zugegen,
entfallen die Pflicht zum Tragen einer medizinischen Maske nach § 2 Abs. 1 Satz 1, die
Notwendigkeit eines Abstands- und Hygienekonzepts nach § 5 sowie
Kapazitatsbegrenzungen (2G-Zugangsmodell). 2Die Veranstalterin oder der Veranstalter
oder die Betreiberin oder der Betreiber haben sicherzustellen, dass nur nach Satz 1
berechtigte Personen eingelassen werden und dass auf den Ausschluss anderer Personen
durch gut sichtbare Aushange hingewiesen wird.

Unter Anwendung des 2G-Zugangsmodells entfdllt daher fur Veranstaltungen und
Angeboten nach § 16 Abs. 1 und 4, den 8§ 17 bis 20 sowie 22 bis 26 CoSchuV, soweit
bei diesen ausschliefSlich Personen mit Negativhachweis nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
oder 2 und Kinder unter zwolf Jahren mit Negativhachweis nach § 3 zugegen sind, die
Verpflichtung zum Tragen einer medizinischen Maske nach § 2 Abs. 1 Satz 1 sowie die
Notwendigkeit eines Abstands- und Hygienekonzepts nach § 5 sowie
Kapazitatsbegrenzungen. Der ebenfalls unter den § 21 CoSchuV fallende Einzelhandel —
und damit auch die Antragstellerin — ist hingegen ausdriicklich von der Regelung
ausgenommen und daher nicht verpflichtet, eine 3G-Zugangsregelung umzusetzen, aber
auch nicht berechtigt, durch Anwendung des 2G-Zugangsmodells auf die Einhaltung der
Verpflichtungen nach § 2 Abs. 1 Satz 1 sowie § 5 CoSchuV zu verzichten.

Nach § 28a Abs. 5 Satz 1 des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) sind Rechtsverordnungen —
wie die Corona-Schutzverordnung —, die nach § 32 i.V.m. § 28 Abs. 1 und § 28a Abs. 1
IfSG erlassen werden, mit einer allgemeinen Begriindung zu versehen und zeitlich zu



befristen. Diesen Anforderungen gentigt die Coronavirus-Schutzverordnung bezogen auf
§ 26a CoSchuV nicht.

Die Begrundungspflicht des § 28a Abs. 5 Satz 1 IfSG dient nach dem Willen des
Gesetzgebers dazu, die wesentlichen Entscheidungsgriinde fir die getroffenen
Mafinahmen transparent zu machen und damit insbesondere der Verfahrensrationalitét
und der Legitimationssicherung. Sie soll als prozedurale Anforderung den
Grundrechtsschutz durch Verfahren gewdahrleisten. Innerhalb der Begriindung soll
erlautert werden, in welcher Weise die Schutzmafinahmen im Rahmen eines
Gesamtkonzepts der Infektionsbekdmpfung dienen; eine empirische und umfassende
Erlauterung ist nicht geschuldet. Die Begriindung ist moglichst zeitnah nach Erlass der
Rechtsverordnung zu verdffentlichen (Beschlussempfehlung und Bericht des
Ausschusses fir Gesundheit vom 16. November 2020, BT-Drs. 19/24334, S.74).

Die Begrindung des neu eingefligten § 26a CoSchuV der Dritten Verordnung zur
Anderung der Coronavirus-Schutzverordnung vom 13. September 2021 lautet wie folgt:

Zu Nr. 19 (neu § 26a — Option fur den Zugang ausschlieflich fir Geimpfte und Genesene

Kunftig ist es moglich, weitgehend von den Hygienevorgaben und Einschrankungen der
Corona-Schutzverordnung befreit zu sein, soweit bei den in der Vorschrift genannten
Veranstaltungen und Angeboten allein Personen, die entweder vollstdndig geimpft oder
genesen sind, und Kinder unter 12 Jahren zugegen sind. Damit wird den geringeren
infektiologischen Risiken entsprechender Zusammenkiinfte und Begegnungen Rechnung
getragen. Immunisierte Personen sowie Kinder unter 12 Jahren haben ein signifikant
geringeres Risiko eines schweren Krankheitsverlaufs und damit einer Hospitalisierung.
Die Aufrechterhaltung entsprechender Beschrankungen, insbesondere von Masken- und
Abstandspflicht ist daher fiir die erfassten Veranstaltungen und Angebote, die sich auf
diesen Personenkreis beschranken, nicht mehr erforderlich. Entsprechend bedarf es
auch keines Abstands- und Hygienekonzepts.

Dabei hat der Verordnungsgeber zwar erldutert, dass die weitgehende Befreiung von den
Hygienevorgaben und Einschridnkungen der Coronavirus-Schutzverordnung den
geringeren infektiologischen Risiken entsprechender Zusammenkunfte von Personen, die
die Voraussetzungen der 2G-Zugangsregelungen erflillen, Rechnung tragt und weiter
aufgefihrt, dass aufgrund des signifikant geringeren Risikos eines schweren
Krankheitsverlaufes vollstdndig geimpfter und genesener Personen entsprechende
Beschrankungen nicht mehr erforderlich sind. Jedoch hat der Verordnungsgeber es
versdumt, wie es § 28a Abs. 5 Satz 1 IfSG erfordert, darzulegen, aus welchem Grund
ausgerechnet und einzig Verkaufsstatten und &hnlichen Einrichtungen nach § 21
CoSchuV von dieser Regelung ausgenommen werden sollen. Dem Antragsgegner ist
insofern zuzustimmen, dass die Einfuhrung eines 3G- oder 2G-Zugangsmodells im
Einzel- und GrofShandel des Ofteren Gegenstand des politischen Diskurses war,
gleichwohl fuhrt die o6ffentliche Diskussion nicht dazu, dass die Ausnahme des
Einzelhandels von der Privilegierungswirkung des § 26a CoSchuV keiner Begrindung in
der Verordnung bedarf. Es ist gleichfalls nicht offensichtlich, aus welchen Grinden der
Verordnungsgeber auf die Einbeziehung der Verkaufsstatten und &hnlichen
Einrichtungen nach § 21 CoSchuV verzichtet hat, sodass ein Begrindungserfordernis
diesbezliglich obsolet wire. Des Weiteren ist zwar grundsitzlich nur eine allgemeine
Begrtindung erforderlich, wird dagegen wie vorliegend einzeln ein erheblicher Bereich
aus der Regelung ausgeschlossen, ist eine Darlegung zumindest der wesentlichen
Grunde, aus denen Verkaufsstatten und &hnliche Einrichtungen nach § 21 CoSchuV
nicht von der Moglichkeit der freiwilligen Umsetzung einer 2G-Regelung erfasst sein
sollten, erforderlich.



Nicht nur, aber auch aufgrund des Begriindungsdefizits bestehen weiter Zweifel, ob die
Regelung des § 26a CoSchuV mit dem Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG zu
vereinbaren ist. Art. 3 Abs. 1 GG gebietet dem Normgeber, wesentlich Gleiches gleich
und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln (vgl. BVerfG, Beschluss vom 7.
Februar 2012 - 1 BvL 14/07 - juris Rn. 40). Dabei sind ihm nicht jegliche
Differenzierungen verwehrt, allerdings bedtrfen sie der Rechtfertigung durch
Sachgriinde, die dem Differenzierungsziel und dem Ausmafs der Ungleichbehandlung
angemessen sind. Je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen
reichen die Grenzen fir die Normsetzung vom blofSen Willktirverbot bis zu einer strengen
Bindung an Verhéaltnismafdiigkeitserfordernisse. Insoweit gilt ein stufenloser, am
Grundsatz der Verhaltnismé&fligkeit orientierter verfassungsrechtlicher
PrifungsmafSstab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur nach
den jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereichen bestimmen
lassen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 18. Juli 2012 - 1 BvL 16/11 - juris Rn. 30).

Hierbei kommt der Begriindung der streitgegenstdndlichen Regelung des § 26a der
CoSchuV nach § 28a Abs. 5 IfSG besondere Bedeutung zu. Vorliegend ist bei einer
Vergleichsgruppenbildung nicht nachvollziehbar, warum der Einzelhandel, der
ausweislich der seitens der Antragstellerin vorgelegten Einschétzung des Robert Koch-
Instituts nur auf niedrigem Niveau das Infektionsgeschehen beeinflusst, etwa im
Gegensatz zu korpernahen Dienstleistungen — wie sie beispielsweise im Bereich der
Friseure, Kosmetik, Korperpflege und Prostitutionsstatten, die laut der Einschétzung ein
niedriges bis hohes Infektionsrisiko ausweisen, stattfinden — oder zu Tanzlokalen, Clubs
und Diskotheken, bei denen das Robert Koch-Institut von einem moderaten bis hohen
Infektionsrisiko ausgeht, und die jeweils unter Anwendung des 2G-Modells auf die Pflicht
zum Tragen einer medizinischen Maske und Einhaltung eines Abstands- und
Hygienekonzeptes verzichten durfen, ein solches Konzept nicht umsetzen durfen sollte.
Denn koérpernahe Dienstleistungen durften im Hinblick auf die Nichteinhaltung des
Mindestabstandes aus infektiologischer Sicht deutlich kritischer einzuschatzen sein als
der Betrieb sonstiger Ladengeschéifte mit Kundenverkehr fir Handels-, Dienstleistungs-
und Handwerksbetriebe. Dies gilt umso mehr, da der Verordnungsgeber bei Anwendung
des 2G-Zugangmodells von einem signifikant geringeren Infektionsrisiko ausgeht. Selbst
wenn man zugrunde legen wuirde, dass der Verordnungsgeber eine
Zugangsbeschriankung grofSer Teile der Bevolkerung bei Umsetzung des 2G-
Zugangsmodells im Einzelhandel unterbinden wollte, um die Grundversorgung der
Bevolkerung zu gewédhrleisten, erscheint dies nicht ohne Weiteres nachvollziehbar, da
hier gegebenenfalls auch, wie in der Vergangenheit bereits geschehen, innerhalb der
Verkaufsstitten und ahnlichen Einrichtungen nach § 21 CoSchuV zu differenzieren
ware.

C.

Als unterlegener Beteiligter hat der Antragsgegner nach § 154 Abs. 1VwGO die Kosten
des Verfahrens zu tragen. Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt und ist so kein
Kostenrisiko eingegangen (§ 154 Abs. 3 VwGO).

D.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 53 Abs. 2 Nr. 1, § 52 Abs. 1, 2 GKG. Danach ist
dann, wenn der Sach- und Streitstand fir die Bestimmung des Streitwerts keine
genltigenden Anhaltspunkte bietet, ein Streitwert von 5 000 Euro anzunehmen. Im
Hinblick darauf, dass das vorldufige Rechtsschutzbegehren auf eine Vorwegnahme der
Hauptsache gerichtet ist, ist nach Nr. 1.5 Satz 2 des Streitwertkatalogs 2013 der
Streitwert nicht zu erméafdigen.



