A

ALLIANZ FUR DEN FREIEN SONNTAG HESSEN

[DHE RUHE BEWAHREN

c/o Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft ver.di Fachbereich Handel
Wilhelm-Leuschner-Str. 69-77 ¢ 60329 Frankfurt/Main ¢ & 069 /25 69 14 20

Gemeinsame Stellungnahme

® Allianz fiir den freien Sonntag Hessen

® Katholische Arbeithehmer-Bewegung (KAB) Diézesanverband Limburg und
Diozesanverband Fulda

® Referat Berufs- und Arbeitswelt im Bistum Mainz - Katholische Arbeit-
nehmer*innen- und Betriebsseelsorge

® Zentrum Gesellschaftliche Verantwortung der Evangelischen Kirche in Hes-
sen und Nassau sowie Referat Wirtschaft-Arbeit-Soziales der Evangeli-
schen Kirche von Kurhessen-Waldeck

® Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft ver.di Landesbezirk Hessen

Frankfurt, 19. Februar 2021

Anhorung des Sozial- und Integrationspolitischen Ausschus-
ses des Hessischen Landtags zu dem Gesetzentwurf der
Fraktion der Freien Demokraten fiir ein Gesetz zur befriste-
ten Flexibilisierung der Sonntagsoffnung in der Corona-

Pandemie
(Drucksache 20/4201)

I) Der Gesetzentwurf

Der Entwurf der FDP-Landtagsfraktion sieht vor, einen neuen § 6a in das HLOG einzu-
fligen. Dieser soll folgenden Wortlaut haben:

§ 6a Sonderregelung zur Bewéltigung der Folgen der Corona-Pandemie

Zur Bewaéltigung der Folgen der Corona-Pandemie sind die Gemeinden berechtigt,
abweichend von § 6 Abs. 1 Satz 1 und 2 zusétzlich die Offnung von Verkaufsstellen
an bis zu vier weiteren Sonn- oder Feiertagen freizugeben. Dabei kénnen abwei-
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chend von § 6 Abs.1 Satz 3 zwei Adventssonntage freigegeben werden. In diesen
Féllen besteht ein 6ffentliches Interesse an der Offnung, sodass auf ein Anlassereig-
nis auch aus Grinden des Infektionsschutzes verzichtet werden kann.

Ziel der neuen Regelung soll es sein, in Erganzung zu § 6 HLOG die Zulassung weiterer
vier verkaufsoffener Sonntage pro Jahr ohne Anlassbezug zu ermdglichen, um damit
die Folgen der Corona-Pandemie abzumildern. GemaB der Regelung soll ein 6ffentli-
ches Interesse fiir die Zulassung der Offnung angenommen werden, wenn dieses der
Bewaltigung der Folgen der Corona-Pandemie dient. Die Regelung soll befristet bis
zum 30. Juni 2022 gelten.

1) FDP-Gesetzesinitiativen in den letzten Jahren

Dieser aktuelle Gesetzentwurf kommt nicht wirklich Uberraschend und ist in seiner
Zielsetzung keineswegs originell. Denn seit Jahren versucht die FDP-Fraktion im Hes-
sischen Landtag ihr Vorhaben zu verwirklichen, dass verkaufsoffene Sonntage frei von
gesetzlichen Vorgaben oder rechtlichen Hirden veranstaltet werden kdénnen. Dabei
dirfte die Motivation flr dieses parlamentarische und politische Engagement darin be-
stehen, wie es der Parlamentarische Geschaftsflihrer der FDP-Fraktion im Hessischen
Landtag im August 2018 gegenulber der ,Allianz fir den freien Sonntag" auf den Punkt
brachte, ,,dass immer mehr Einzelhandler in Innenstadtlagen verkaufsoffene Sonntage
als wichtigen Umsatztrager bendtigen, insbesondere auch um die Vorteile des statio-
naren Einzelhandels gegeniber dem Onlinehandel herauszustreichen®.

So zielte bereits ihr Anderungsantrag zum Hessischen Ladenéffnungsgesetz (HLOG)
vom 3. Dezember 2014 darauf ab, das im HL6G formulierte ,Erfordernis eines Sonde-
rereignisses", also des direkten Bezugs auf eine Anlassveranstaltung, um behdrdli-
cherseits einen verkaufsoffenen Sonntag ausnahmsweise genehmigen zu kénnen, zu
streichen. Ein solcher Verzicht fihre nach Auffassung der FDP zu ,mehr Rechtssicher-
heit und Transparenz bei der sonn- und feiertaglichen Ladenéffnung™ und diene der
~Abwagung des Sonntagsschutzes mit der Berufsfreiheit der Einzelhandler und Unter-
nehmen®, wie sie beide im Grundgesetz garantiert sind.

Der ausbleibende Erfolg beim Versuch der Anderung des HL6G und die zunehmende
Rechtssicherheit durch obergerichtliche und héchstrichterliche Urteile zur Starkung
des Sonntagsschutzes und zur festeren Reglementierung von Sondergenehmigungen
fur verkaufsoffene Sonntage veranlasste die FDP-Fraktion im Hessischen Landtag of-
fenbar zu einem neuen Weg zu, ihrem erklarten Ziel. Im Antrag vom 16. August 2017
forderte sie ,die Landesregierung dazu auf, einen ,Runden Tisch Ladendéffnungszeiten®
einzurichten und die Beteiligten sowie jeweils einen Vertreter aller im Hessischen
Landtag vertretenen Fraktionen hierzu einzuladen®. Mdglicherweise gingen die ,Libe-
ralen® davon aus, durch Verhandlungen mit unterschiedlichen Interessengruppen ei-
nen Konsens zur vdlligen Freigabe von gesetzlich héchstens mdglichen vier verkaufs-
offenen Sonntagen zu erreichen.

Darauf folgte eine neue Initiative durch den Antrag der FDP auf eine ,Aktuelle Stunde"
am 1. Marz 2018 im Hessischen Landtag zum Thema , Rechtssicherheit flr die Kom-
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munen schaffen bei Durchfihrung von verkaufsoffenen Sonntagen®. Hier behauptete
die FDP wohl wider besseres Wissen, es gebe ,eine unklare Rechtslage"; mehr noch,
»~dass Veranstalter von Werbegemeinschaften fur verkaufsoffene Sonntage am Ende
keine Rechtsgrundlage mehr sehen®. Ihre Forderung nach einer nicht dem geltenden
Gesetz und der damals aktuellen Rechtsprechung entsprechenden ,Planungssicherheit
fur die Gewerbetreibenden™ durch hemmungslos mdgliche Freigabeentscheidungen
der kommunalen Behdrden fand dennoch keine Mehrheit im hessischen Parlament.

Dieser Debatte folgte ein Gesetzentwurf der FDP-Fraktion im Hessischen Landtag ,zur
Anderung des Hessischen Ladenéffnungsgesetzes® am 26. Marz 2019. Offenbar lieBen
sich die ,Liberalen" von dem im Auftrag auch der Arbeitsgemeinschaft Hessischer In-
dustrie- und Handelskammern erstellten Gutachten ,Gesetzgeberische Spielrdume bei
der Regelung von Ladendffnungen an Sonn- und Feiertagen" von Prof. Dr. Johannes
Dietlein inspirieren. Diese Stellungnahme kann als rechtliche Grundlage fir das am
22. Marz 2018 in Kraft getretene nordrhein-westfalische Ladenéffnungsgesetz gelten.
Es erteilt die Erlaubnis zur Freigabe von Ladenéffnungen an ,héchstens acht, nicht
unmittelbar aufeinanderfolgenden Sonn- oder Feiertagen™, wenn ein ,6ffentliches In-
teresse" vorliege.

Die FDP-Fraktion im Hessischen Landtag forderte in ihrem Gesetzentwurf entspre-
chend den Landesgesetzgeber auf, ebenfalls ,seinen Gestaltungsspielraum™ wahrzu-
nehmen, um das ,Erfordernis eines Sonderereignisses (Markte, Messen, offentliche
Feste oder ahnliche Veranstaltungen)" aus dem geltenden HLOG zu streichen und als
alleinigen ,MaBstab einer ausnahmsweisen Sonn- oder Feiertags6ffnung ... ein 6ffentli-
ches Interesse" gesetzlich zu verankern. Denn eine sonntdgliche Ladendéffnung, kénne
~€igentlich nicht mehr stattfinden", ,sobald sie beklagt" werde. Demgegentber habe
~der Onlinehandel jederzeit ,gedffnet™. So verléren ,Kommunen und Handel ein wich-
tiges Marketinginstrument®.

In diesem Zusammenhang ist deshalb noch aufzuzeigen, wie sich die FDP beispiels-
weise in der nordrhein-westfdlischen Regierung nicht gegen, sondern ausdrlcklich far
Sonntagsarbeit beim Onlinehandler Amazon engagiert. Hier musste ver.di gegen das
Land Nordrhein-Westfalen klagen, welches Amazon die Arbeit von 800 Beschaftigten
an zwei Adventssonntagen zugestand, da angeblich ,ein Uberhang von ungefahr
500.000 unbearbeiteten Bestellungen bis Weihnachten" drohte. Das Bundesverwal-
tungsgericht entschied am 27. Januar 2021 gegen das Land Nordrhein-Westfalen,
dass diese ,Bewilligung rechtswidrig gewesen ist". Denn hierbei hatten sowohl ,der
saisonbedingt erhdhte Auftragseingang" als auch ,maBgeblich® die unmittelbar vor
Beginn des Weihnachtsgeschafts ,eingefiihrte Zusage kostenloser Lieferung am Tag
der Bestellung" diesen Uberhang verursacht.

Die FDP in der nordrhein-westfalischen Landesregierung blieb in diesem Verfahren ei-
ne ,treue" Unterstitzerin und Forderin des von ihr in Hessen scheinbar , bekampften®
und ,beargwdhnten™ Onlinehandels als Hauptkonkurrenz und NutznieBer angeblich
unzureichender Sonntagséffnung im stationaren Einzelhandel. Ihre derzeitige Geset-
zesinitiative in Hessen soll offensichtlich das seit Jahren verfolgte Ziel einer unge-
hemmten Freigabe und Ausweitung sonntdaglicher Laden6ffnung dieses Mal mit Bezug
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auf die Corona-Pandemie und einer stets wiederkehrenden Begriindung erreicht wer-
den.

IT) Rechtliche Bewertung

Zu prufen ist, ob der Vorschlag den verfassungsrechtlichen Vorgaben gerecht wird.
Hierbei ist auf die hinreichende Bestimmtheit, die Kompetenzordnung und auf die hin-
reichende Berucksichtigung der verfassungsrechtlichen Vorgaben zum Schutz der
Sonn- und Feiertage einzugehen.

1) Zum Bestimmtheitsgrundsatz

Der Bestimmtheitsgrundsatz verlangt, dass Inhalt, Zweck und AusmaRB einer erteilten
Ermachtigung durch die Regelung vom Gesetzgeber selbst bestimmt werden.

,Das Parlament soll sich seiner Verantwortung als gesetzgebende Kérperschaft
nicht dadurch entduBern kénnen, dass es einen Teil der Gesetzgebungsmacht der
Exekutive Ubertrédgt, ohne die Grenzen dieser Kompetenzen bedacht und diese nach
Tendenz und Programm so genau umrissen zu haben, dass schon aus der Erméch-
tigung erkennbar und vorhersehbar ist, was dem Bliirger gegenliber zuldssig sein
soll"

BVerfGE 58, 257, 277

Soweit der Exekutive durch die gesetzliche Regelung ein Ermessenspielraum einge-
raumt wird, muss dieser Entscheidungsspielraum der Verwaltung durch den Gesetzes-
zweck, die Tatbestandsvoraussetzungen und die MaBstabe flr die Ermessensentschei-
dung hinreichend eingegrenzt sein. GemaB der ,Selbstentscheidungsformel” des
BVerfG

vgl. BVerfGE 2, 307, 334, 23, 62, 72

muss die Ermachtigungsgrundlage daher selbst festsetzen, dass ein bestimmter Be-
reich geregelt werden soll. Entsprechend der ,Programmformel"

vgl. BVerfGE 5, 71, 77; 58, 257, 277

muss sich dariber hinaus aus der Ermachtigungsgrundlage auch ergeben, welches
vom Gesetzgeber gesetzte Programm durch die Regelungsmadglichkeit erreicht werden
soll. Es muss grundsatzlich vorhersehbar sein, in welchen Fallen und mit welcher Ten-
denz von der Ermachtigung Gebrauch gemacht werden kann.

vgl. BVerfGE 42,191, 200

Wesentliche Kategorien sind dabei der Inhalt und das AusmaB der Ermachtigung, da
nur auf Grund dieser Kriterien der Umfang der vom Gesetzgeber delegierten Rechts-
setzungsbefugnisse unmissverstandlich beschrieben werden kann. Eine rein isolierte



Betrachtung dieser einzelnen Kriterien ist jedoch nicht mdglich, da sich insbesondere
der Inhalt und das AusmaRB einer Regelung gegenseitig erganzen, durchdringen und
erlautern.

vgl. BVerfGE 38, 348, 357

Der Ermachtigung selbst und nicht erst der auf Grundlage dieser Ermachtigung erlas-
senen Regelung muss sich - gegebenenfalls durch Auslegung - entnehmen lassen, was
an Eingriffen in grundrechtlich geschitzte Positionen zuldssig ist. Welche inhaltlichen
Anforderungen an die Bestimmtheit zu stellen sind, ist dabei vom konkreten Rege-
lungsbereich und der Intensitat der MaBnahme abhangig.

vgl. BVerfGE 58, 257, 277 f.; 113, 167, 269; 120, 274, 315 f.

Die Anforderungen an die Bestimmtheit steigen mit der Intensitat des auf Grundlage
der Ermachtigungsnorm madglichen Eingriffs in von der Verfassung geschitzte Positio-
nen.

vgl. BVerfGE 59, 104, 114; 86, 288, 311

Soweit die Ermachtigungsnorm auch den Eingriff in Grundrechte zulasst, sind die An-
forderungen an die Bestimmtheit tendenziell erhéht.

vgl. Grzeszick, in: Maunz/Durig, GG-Komm., 60. El., 2010, Art. 20, Rn. 65

In keinem Fall darf sich der Gesetzgeber seiner daraus folgenden gesetzgeberischen
Verantwortung dadurch entziehen, dass er seine Gesetzgebungskompetenz ganz oder
in Teilen auf die Exekutive Ubertragt.

BVerfGE 58, 257, 277 f.; 78, 249, 272

Hinsichtlich des Sonn- und Feiertagsschutzes im Sinne des Art. 140 GG i. V. m. Art.
139 WRYV ist darauf hinzuweisen, dass es gemaB der Rechtsprechung des BVerfG dem
einfachen Gesetzgeber aufgeben ist, diesen Schutz inhaltlich im Rahmen der Verfas-
sung auszugestalten. Daraus lassen sich besondere Anforderungen an die Bestimmt-
heit ableiten, da durch die Regelungen des Gesetzgebers gleichzeitig auch der Umfang
und die Grenzen des Sonn- und Feiertagsschutzes bestimmt werden.

Weiter ist zu beachten, dass durch die Gestattung von Sonn- und Feiertagséffnungen
in verschiedene Grundrechte eingegriffen wird, die durch den Sonn- und Feiertags-
schutz konkretisiert werden.

vgl. BVerfG, Urt. v. 01.12.2009, 1 BvR 2857/07

Auch daraus ergeben sich tendenziell erhéhte Anforderungen an die Bestimmtheit der
gesetzlichen Ausgestaltung des Sonn- und Feiertagsschutzes.



Diese MaBstabe zugrunde gelegt, bestehen erhebliche Zweifel an der hinreichenden
Bestimmtheit der Regelung. Die Zulassung von Sonntagséffnungen soll gemaB dem
Wortlaut zur Bewaltigung der Folgen der Corona-Pandemie mdglich sein. Sachgrund
fir eine Zulassung der Offnung soll mithin die Bewéltigung der Folgen der Corona-
Pandemie sein. In Satz 3 der vorgeschlagenen Regelung ist dann festgehalten, dass
»in diesen Fallen" ein ,6ffentliches Interesse" an der Zulassung der Sonntagséffnun-
gen besteht.

Hier wird schon nicht hinreichend deutlich, ob und welche Voraussetzungen von den
Behdrden zu prifen sind. Die Regelung kann so verstanden werden, dass das Vorlie-
gen eines o6ffentlichen Interesses an den Offnungen als gegeben anzusehen ist, so
dass die Behdrden im Einzelfall das Vorliegen des Interesses oder des Sachgrundes
nicht zu prifen brauchen.

Die Regelung kann aber auch so verstanden werden, dass im Einzelfall zu prifen ist,
ob die Sonntagséffnung der Bewaltigung der Corona-Pandemie dient und damit ein 6f-
fentliches Interesse besteht. Soweit man die Regelung so versteht, wird jedoch nicht
hinreichend deutlich, unter welchen Voraussetzungen die Behérden berechtigt sein
sollen, Sonntagséffnungen zuzulassen.

Die Folgen der Corona-Pandemie sind so vielfaltig, dass nicht hinreichend erkennbar
ist, welche Voraussetzungen flir eine konkrete Sonntagstffnung erfillt sein mussen.
Geht man von den Primarfolgen der Pandemie aus, ware Voraussetzung flr eine
Sonntagsoffnung, dass diese unmittelbar der Uberwindung der Covid-19-Erkrankung
bzw. dem Schutz vor einer Infektion dient. Dies scheint gemaB der Begriindung nicht
das Ziel der Regelung, auch wenn die Regelung in Satz 3 selbst auf den Infektions-
schutz abstellt. Stellt man hingegen auch auf Sekundarfolgen ab, bleibt der Anwen-
dungsbereich ebenfalls offen, da nicht klar wird, welche konkreten Folgen gemeint
sein sollen.

In der Begrindung heiBt es zudem, dass die Regelung vor allem auf eine Starkung der
Innenstadte und eine Sicherung von Arbeitsplatzen abzielen soll. Dies spiegelt sich im
Wortlaut und in der Ausgestaltung der Regelung selbst jedoch nicht wieder. Der Wort-
laut stimmt mithin mit dem in der Begrindung formulierten Ziel der Reglung nicht
Uberein.

Weiter heiBt es in Satz 1 der vorgeschlagenen Regelung, dass eine Freigabe an ,bis zu
vier weiteren Sonntagen" erfolgen kann. Diese Formulierung legt nahe, dass die Frei-
gabemadglichkeit erst dann bestehen soll, wenn die Freigabemdglichkeiten nach § 6
Abs. 1 HLO6G ausgeschopft sind. Dies widersprache jedoch der sich aus der Begriin-
dung ergebenden Zielrichtung der Regelung.

Die bestehenden Unsicherheiten werden durch die weiteren Formulierungen in Satz 3
verstarkt. Danach kann auf ein Anlassereignis auch aus Grinden des Infektionsschut-
zes verzichtet werden, weil ein 6ffentliches Interesse bezliglich der Bewaltigung der
Folgen der Corona-Pandemie gegeben ist. Durch diese Formulierung bleibt offen, ob
die Sonntagséffnungen zusatzlich dem Infektionsschutz selbst dienen sollen oder
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mussen und ob dies gleichzusetzen sein soll mit der Bewaltigung der Folgen der
Corona-Pandemie.

Weiter ergibt sich aus der Vorschrift nicht hinreichend, auf welchen Zeitraum sich die
Freigabemadglichkeit flr die vier Sonntage beziehen soll. Der Verweis auf § 6 Abs. 1
HL6G kénnte nahelegen, dass die zusatzlichen Freigabemdoglichkeiten jeweils auf das
Kalenderjahr bezogen sind. Die Formulierung ,,abweichend von § 6 Abs. 1 Satz 1 und
2" kann aber auch so gelesen werden, dass es nicht auf den Zeitraum des § 6 Abs. 1
HL6G ankommen soll, sondern die Freigabemdglichkeiten einmalig wahrend der ge-
samten Laufzeit der Regelung gegeben sein sollen. Flr diese Auslegung spricht auch,
dass die Regelung am 30. Juni 2022, das heiB3t in der Mitte eines Kalenderjahres, aus-
laufen soll. Auch diese Unklarheit flihrt zu einer fehlenden Bestimmtheit der Regelung.

Im Ergebnis bleibt mithin vollkommen offen, unter welchen Voraussetzungen und in
welchen Fallen von der Regelung Gebrauch gemacht werden kann.

2) Zur Gesetzgebungskompetenz

Zweifel bestehen vorliegend auch hinsichtlich der Gesetzgebungskompetenz des Lan-
desgesetzgebers.

Das BVerfG hat mit Beschluss vom 14. Januar 2015 festgehalten, dass mit der Uber-
tragung der Kompetenz zur Regelung des Ladenschlussrechtes auf die Lander durch
die Herausnahme dieses Bereichs aus der Regelungsmaterie ,Wirtschaftsrecht™ in Art.
74 Abs. 1 Nr. 11 GG der Regelungsbereich ,Arbeitszeitrecht im Einzelhandel® nicht mit
auf die Lander Ubergegangen ist. Vielmehr unterfallt dieser weiterhin der Regelungs-
materie ,Arbeitsrecht™ gemaB Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG.

vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.01.2015, 1 BvR 931/12

Somit fallen die wirtschaftlichen und die arbeitsrechtlichen Aspekte der im LadSchlG
urspringlich einheitlich geregelten Materie ,Ladenschluss™ auseinander. Wahrend hin-
sichtlich der wirtschaftlichen Aspekte des Ladenschlusses seit der Fdéderalismusreform
gemalB Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG eine ausschlieBliche Kompetenz der Lander gegeben
ist, unterfallt der arbeitszeitrechtliche Teil der Materie ,Ladenschluss®™ gemaB Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 GG weiterhin der konkurrierenden Gesetzgebung. Dies bedeutet, den
wirtschaftlichen Teil der Regelungsmaterie haben zwingend die Lander zu regeln. Be-
zuglich der arbeitszeitrechtlichen Regelungen besteht eine Kompetenz der Lander je-
doch nur insoweit, als der Bund von der Regelungsmdéglichkeit zu den Arbeitszeiten
keinen Gebrauch gemacht hat.

Im Hinblick auf die im Verfassungsbeschwerdeverfahren maBgeblichen Regelungen
zur Beschaftigung an Samstagen ging das BVerfG davon aus, dass diesbezliglich eine
Landeskompetenz gegeben ist, da der Bund bezliglich der Arbeitszeit an Wochentagen
von seiner Regelungskompetenz nicht abschlieBend Gebrauch gemacht habe.

In der Entscheidung heiBt es dazu:


https://www.juris.de/jportal/portal/t/132c/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR000010949BJNE009703377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/132c/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR000010949BJNE009703377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/132c/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR000010949BJNE009703377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

,Fiir die Regelungen in § 12 Abs. 3 Satz 1 und 2 ThiirLadOffG besteht gleichwohl
eine Gesetzgebungskompetenz des Landes Thuringen. Der Bund hat zwar nach Art.
74 Abs. 1 Nr. 12 GG die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fir arbeitszeit-
rechtliche Vorschriften zum Einsatz von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern an
Samstagen. Er hat von dieser jedoch nicht abschlieBend im Sinne von Art. 72 Abs.
1 GG Gebrauch gemacht. Der Bund hat die Arbeitszeiten nicht erkennbar erschép-
fend geregelt. Damit ist dem Land die Regelungskompetenz derzeit auch durch den
weiterhin geltenden § 17 Abs. 4 LadSchIG nicht vollstdndig entzogen."

BVerfG, Urteil v. 14.01.2015, 1 BvR 931/12

Das Beschaftigungsverbot an Sonntagen erwahnt das BVerfG in folgendem Zusam-
menhang:

,Auch sonst liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, die bundesrechtliche Regelung
zur Beschéftigung an Samstagen unter den gednderten Vorzeichen flr abschlieBend
zu halten. Jedenfalls seit der Féderalismusreform ist nicht hinreichend eindeutig er-
kennbar, dass die alten Bundesregelungen abschlieBenden Charakter haben. Bereits
wédhrend des Gesetzgebungsverfahrens zur Neuregelung des Arbeitszeitgesetzes im
Jahr 1993 hat der Bund die Méglichkeit einer Vereinheitlichung und Klarstellung der
Reichweite der Ausnahmen vom generellen Beschéftigungsverbot an Sonntagen
ungenutzt gelassen (dazu oben AI 1 b. ..)."

BVerfG, Urteil v. 14.01.2015, 1 BvR 931/12

Soweit man dieser Passage der Entscheidung entnehmen wollte, dass der Bundesge-
setzgeber trotz der umfassenden Regelungen in § 9 ff ArbZG und § 17 LadSchlG auch
von seiner Kompetenz zur Regelung der Arbeitszeiten an Sonntagen nicht abschlie-
Bend Gebrauch gemacht hat, so waren aber auch die weiteren Schlussfolgerungen des
BVerfG bezlglich der Samstagsarbeit auf die Regelung der Beschaftigung an Sonnta-
gen Ubertragbar. Zur Reichweite der Regelungskompetenz heil3t es in der Entschei-
dung:

~Da eine erschépfende Regelung der in Rede stehenden Materie durch den Bund
mithin nicht eindeutig erkennbar ist, steht Art. 72 Abs. 1 GG der Regelung des § 12
ThiirLadOffG nicht entgegen. Das im Sinne einer klaren Kompetenzverteilung strikte
Verstdandnis der Kompetenzregeln erlaubt es nicht, eine einstmals unter anderen
kompetenziellen Vorzeichen getroffene Regelung nunmehr ohne hinreichende An-
haltspunkte insbesondere im Wortlaut der Norm als erschépfend zu verstehen. Das
Land Thuringen durfte folglich in eigener Kompetenz die tber § 17 Abs. 4 LadSchlG
hinausgehende Vorgabe machen, dass abhédngig Beschéftigte in Verkaufsstellen in
Thiringen an zwei Samstagen im Monat nicht eingesetzt werden ddrfen."

BVerfG, Urteil v. 14.01.2015, 1 BvR 931/12
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Dem ist zu entnehmen, dass, soweit die Regelungen zu den Arbeitszeiten an Samsta-
gen und Sonntagen im ArbZG und im LadSchlG nicht als abschlieBend zu betrachten
sind und dem Landesgesetzgeber insoweit eine Restkompetenz verbleibt, diese Kom-
petenz im Bereich des Ladenschlussrechtes allenfalls gestattet, diesbezlglich weiter-
gehende Regelungen zu treffen, als diese in § 17 LadSchIG bereits enthalten sind.
Weitergehend kann in diesem Zusammenhang jedoch ausschlieBlich bedeuten, dass
ein Mehr an Schutz gewahrt wird. Eine Unterschreitung des vom Bundesgesetzgeber
vorgezeichneten Schutzniveaus ist hingegen ausgeschlossen. Damit stellt der durch §
17 LadSchlG vorgegebene Schutz vor Sonn- und Feiertagsarbeit das Mindestniveau
dar, welches vom Landesgesetzgeber nicht unterschritten werden kann.

Bei einer vom Landesgesetzgeber beabsichtigten Erweiterung der Grinde fiur die Zu-
lassung von Sonn- und Feiertags6ffnungen lber die Griinde hinaus, die das LadSchIG
aufflihrt, und bei einer Erh6hung der Anzahl der maximal freizugebenden Sonn- und
Feiertage im Jahr ware mithin zu bezweifeln, dass der Landesgesetzgeber insoweit be-
fugt ist, auch die Beschaftigung der Mitarbeiter an diesen Tagen zu regeln. Nach der
Rechtsprechung des BVerfG dlirfte dem Landesgesetzgeber daflir kein Kompetenz-
spielraum zur Verfligung stehen.

Vor diesem Hintergrund begegnen die vorgeschlagenen Regelungen im Zusammen-
spiel mit den Ubrigen Regelungen des HL6G unter dem Blickwinkel der Landeskompe-
tenzen zumindest gewichtigen Zweifeln hinsichtlich ihrer verfassungsrechtlichen Zu-
lassigkeit.

3) Zum Sonn- und Feiertagsschutz

Zu prufen ist weiter, ob die vorgeschlagene Regelung mit dem verfassungsrechtlichen
Schutz der Sonn- und Feiertage gemaB Art. 140 GG i. V. m. Art. 139 WRV bzw. Art.
31 und 53 VerfHE im Einklang steht.

a) Grundsatz

Aufgrund der verfassungsrechtlichen Vorgaben zum Sonn- und Feiertagsschutz gilt ein
grundsétzliches Arbeitsverbot an Sonn- und Feiertagen sowie ein Verbot der Offnung
von Geschaften.

b) Allgemein zur Zulassigkeit von Ausnahmen

Nach der Rechtsprechung des BVerfG kann es von diesem grundsatzlichen Gebot der
Sonn- und Feiertagsruhe unter Beachtung des Uber- und UntermaBverbotes Ausnah-
men nur im Interesse der Verwirklichung des Schutzzweckes von Art. 139 WRYV selbst
(Arbeit flr den Sonntag) oder im Interesse des Schutzes anderer verfassungsrechtlich
geschutzter Guter (Arbeit trotz des Sonntags) geben. Das generelle Konzept und der
Kernbereich der Sonntagsruhe durfen dadurch jedoch nicht gefahrdet werden. Es sind
somit nur sonn- und feiertagliche Tatigkeiten mit Art. 139 WRV vereinbar, die gleich-
zeitig der Verwirklichung des Zwecks der Sonn- und Feiertagsruhe dienen oder zum
Schutz héher- oder gleichwertiger Rechtsglter erforderlich sind.



vgl. BVerfG, Urt. v. 01.12.2009, 1 BvR 2857/07, Urt. v. 09.06.2004, 1 BvR 636/02;
Rozek, NJW 1999, S. 2920

In der Entscheidung des BVerfG vom 1. Dezember 2009 heiB3t es ausdrucklich:

,Grundsétzlich hat die typische "werktédgliche Geschéftigkeit" an Sonn- und Feierta-
gen zu ruhen. Der verfassungsrechtlich garantierte Sonn- und Feiertagsschutz ist
nur begrenzt einschrénkbar. Ausnahmen von der Sonn- und Feiertagsruhe sind zur
Wahrung héher- oder gleichwertiger Rechtsgliter méglich.™

vgl. BVerfG, Urt. v. 01.12.2009, 1 BvR 2857/07, Urt. v. 09.06.2004, 1 BvR 636/02

Aber selbst wenn entgegenstehende Verfassungsgiter eine Ausnahme erforderlich
machen kénnen, ist vom Gesetzgeber eine Grenze bei der Freigabe von Arbeit an
Sonn- und Feiertagen einzuhalten, die ein hinreichendes Niveau des Sonn- und Feier-
tagsschutzes gewahrleistet.

vgl. BVerfG, Urt. v. 09.06.2004, 1 BvR 636/02

Da das Einkaufen selbst nicht der seelischen Erhebung dient, sind Tatigkeiten in die-
sem Zusammenhang auch nicht als ,Arbeit fir den Sonntag" einzustufen, so dass die-
se nur dann zulassig sind, wenn Sie zum Schutz bzw. zur Gewahrleistung héher- oder
gleichwertiger Rechtsgiter erforderlich sind.

vgl. BVerfG, Urt. v. 01.12.2009, 1 BvR 2857/07, Urt. v. 9. Juni 2004, 1 BvR
636/02; BVerwGE 79, 236, 238f.; 90, 337, 341

Die Auffassung, wonach Sonntags6ffnungen verfassungsrechtlich anders zu bewerten
sind, wenn Einkaufen zu einer Freizeitbeschaftigung geworden ist, kann mithin nicht
gefolgt werden. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch, dass insbesondere
die mit sonntéglichen Offnungszeiten verbundene Geschéaftigkeit dem verfassungs-
rechtlichen Konzept der Sonntagsruhe widerspricht. Denn gerade Ladendffnungen be-
grinden wegen ihrer 6ffentlichen Wirkung den typisch werktaglichen Charakter eines
Tages.

vgl. BVerwG, Urt. v. 11.11.2015, 8 CN 2/14

Dieser erfasst nicht nur die in den Ladengeschaften Beschaftigten und die Kunden,
sondern auch den StraBenverkehr, den 6ffentlichen Personennahverkehr sowie weite-
re Bereiche des o6ffentlichen Lebens. Damit bestimmt gerade die Ladendéffnung den
wahrnehmbaren Charakter eines Tages entscheidend, so dass auch diejenigen betrof-
fen werden, die Ruhe und seelische Erhebung suchen.

vgl. BVerfG, Urt. v. 01.12.2009, 1 BvR 2857/07
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Eine isolierte Betrachtung des Einkaufens an sich, die alle mit Verkaufséffnungen ver-
bundenen Erscheinungen ausblendet, flihrt hinsichtlich der verfassungsrechtlichen An-
forderungen somit nicht weiter.

Unter Berlcksichtigung der weitreichenden Beeintrachtigungen des Sonntagsschutzes
durch Sonntagsoéffnungen ist es auch unerheblich, wie die individualrechtlichen Ver-
pflichtungen der Beschaftigten ausgestaltet sind. Insbesondere Zeitausgleichs- oder
Freiwilligkeitsvorbehalte fihren entgegen einer regelmaBig geauBerten Auffassung
nicht dazu, dass die Rechtfertigungsanforderungen beziiglich von Sonntagséffnungen
abzusenken sind.

vgl. VGH Munchen, Urt. v. 24. Mai 2017, 22 N 17/527; OVG Magdeburg, Beschl. v.
25, November 2016, 1 M 152/16

SchlieBlich ist zu beachten, dass die Ausweitung der Offnungsméglichkeiten an den
Werktagen die Bedeutung des arbeitsfreien Sonntags zusatzlich wachsen lasst. Mit
dem Umfang der Offnungsméglichkeiten an den Werktagen steigen mithin die Anfor-
derungen an einen Sachgrund, der eine zusatzliche Sonntagséffnung rechtfertigen
kann.

vgl. BVerfG, Urt. v. 01.12.2009, 1 BvR 2857/07, Urt. v. 09.06.2004, 1 BvR 636/02;
OVG Greifswald, Urt. v. 7. April 2010, 4 K 13/09 u. 4 K 14/09; VGH Kassel, Urt. v.
15 Mai .2014, 8 A 2205/13; VG Berlin, Beschl. v. 27. Dezember 2017, VG 4 L
529/17

Das BVerfG hat in seinem Urteil vom 1. Dezember 2009 unter Beachtung der vorge-
nannten Grundsatze aufgezeigt, welche Ausnahmen im Hinblick auf Ladenéffnungen
zulassig sein kdnnen und wie ein entsprechendes Regel-Ausnahme-Verhaltnis vom
Gesetzgeber zu gestalten ist. Danach sind unter anderem folgende Grundsatze zu be-
achten:

e Gesetzliche Schutzkonzepte flr die Sonn- und Feiertage mussen die Arbeitsruhe an
diesen Tagen zur Regel erheben, Ausnahmen miussen als solche erkennbar bleiben.
Der grundsatzliche Charakter des Sonntags als Tag der Arbeitsruhe darf durch Aus-
nahmeregelungen nicht beeintrachtigt werden.

e Sonn- und Feiertage sollen als Nicht-Werktage gepragt bleiben, so dass ein qualita-
tiver Unterschied zu den Werktagen erkennbar bleibt.

e Eine Ausnahme von dieser Regel bedarf eines dem Sonntagsschutz gerecht werden-
den Sachgrundes. Dabei kénnen rein wirtschaftliche Interessen oder ein alltagliches
Einkaufsinteresse der Kunden eine solche Ausnahme nicht rechtfertigen.

e Ein offentliches Interesse kann eine Sonntagséffnung nur rechtfertigen, wenn die-
sem in Anbetracht der Bedeutung des Sonn- und Feiertagsschutzes ein erhebliches
Gewicht zukommt.

e Je weiter die sonstigen Offnungsmdglichkeiten sind, umso geringer ist das Bediirfnis
fir zusatzliche Offnungszeiten an Sonn- und Feiertagen.
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MaBgeblich ist mithin, dass jede Sonntagséffnung eines konkreten Sachgrundes be-
darf, der es in Anbetracht der hohen Bedeutung des Sonn- und Feiertagsschutzes und
auch der werktéglichen Ladenéffnungszeiten rechtfertigt, die Offnung der Geschéfte
im konkreten Umfang zu gestatten.

Zu beachten ist weiter, dass aufgrund von Art. 31 VerfHE die ausnahmsweise Gestat-
tung von Arbeiten an Sonn- und Feiertagen aufgrund eines Gesetzes nur dann zulds-
sig ist, wenn die Ausnahmen der Allgemeinheit dienen.

c) Sonntagsoffnungen im offentlichen Interesse

Da in dem Regelungsvorschlag das o6ffentliche Interesse an den Sonntagsoéffnungen
ausdricklich in Bezug genommen wird, sei vorab naher auf die verfassungsrechtliche
Zulassigkeit von Sonntagsoéffnungen im o6ffentlichen Interesse eingegangen.

Wie sich der Rechtsprechung des BVerfG entnehmen lasst, begegnen gesetzliche Re-
gelungen, wonach Sonn- und Feiertagséffnungen im 6ffentlichen Interesse bzw. im In-
teresse des Gemeinwohls ausnahmsweise zugelassen werden kénnen, keinen durch-
greifenden verfassungsrechtlichen Bedenken. Dies gilt insbesondere dann, wenn ein-
zelne Interessen konkretisiert werden.

Zu beachten ist jedoch, dass das BVerfG ob des sehr weit gefassten Begriffs des ,6f-
fentlichen Interesses" eine verfassungsrechtliche Eingrenzung des Begriffs bei der
Anwendung fordert, die sicherstellt, dass nur o6ffentliche Interessen von besonderem
Gewicht als Rechtfertigung flr eine Sonntagséffnung nutzbar gemacht werden kdn-
nen.

vgl. BVerfG, Urt. v. 01.12.2009, 1 BvR 2857/07, Urt. v. 09.06.2004, 1 BvR 636/02

Eine sehr weite Interpretation der Berlcksichtigungsfahigkeit von Gemeinwohlbelan-
gen lasst sich mit dieser Rechtsprechung des BVerfG nicht vereinbaren. Vielmehr be-
darf jede einzelne Sonntagséffnung auch unter Bericksichtigung von Gemeinwohlbe-
langen eines konkreten Sachgrundes, der es in Anbetracht der Bedeutung des Sonn-
und Feiertagsschutzes und der werktaglichen Ladendffnungszeiten rechtfertigt, die
Offnung der Geschéfte im konkreten Umfang zu gestatten. Nichts Anderes gilt auch in
dem Fall, dass man eine Ausnahme mit Gemeinwohlzielen bzw. dem o&ffentlichen Inte-
resse zu begrinden sucht.

vgl. BVerwG, Urt. v. 17.05.2017, 8 CN 1/16

In einer Entscheidung des BVerwG aus dem Mai 2017 hatte sich das BVerwG explizit
mit der Frage auseinanderzusetzen, wann Ausnahmen vom Arbeitsverbot im Bereich
des Einzelhandels an Sonn- und Feiertagen gemaB Art. 57 Abs. 1 Satz 3 der Verfas-
sung des Landes Rheinland-Pfalz durch Gemeinwohlbelange gerechtfertigt sind. Das
BVerwG fuhrt in diesem Zusammenhang zum Gemeinwohlbegriff wie folgt aus:
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~Bei dem Begriff des Gemeinwohls handelt es sich um einen ausflillungsbediirftigen
unbestimmten Rechtsbegriff, der im Lichte des verfassungsrechtlich gebotenen
Sonntagsschutzes der Konkretisierung bedarf. Das Gemeinwohlerfordernis ist bei
verfassungskonformer Auslegung nur dann erfullt, wenn die beabsichtigte Laden-
offnung auf einem Sachgrund beruht, der gemessen an der éffentlichen Wirkung
der Ladenéffnung eine Ausnahme vom Sonntagsschutz rechtfertigt.

Der Begriff des Gemeinwohlerfordernisses ldsst sich anhand des in der Rechtspre-
chung entwickelten MaBstabes flr die Beurteilung der Frage, ob eine konkrete La-
dendéffnung am Sonntag durch einen Sachgrund gerechtfertigt ist, ausfillen."

BVerwG, Urt. v. 17.05.2017, 8 CN 1/16

Davon ausgehend verweist das BVerwG auf die bisherige Rechtsprechung zu Sonn-
tagsoéffnungen und fihrt insoweit unter Anderem aus:

LAuch ist nicht jede Ladendffnung an einem Sonn- oder Feiertag bereits deshalb ge-
rechtfertigt, weil fir sie dberhaupt ein (ber das bloBe Umsatzinteresse der Ver-
kaufsstelleninhaber und das Erwerbsinteresse der Kunden hinausgehendes 6éffentli-
ches Interesse spricht. Vielmehr sind die konkrete Ladenéffnung und der konkrete
Sachgrund in ein Verhéltnis zu setzen."

BVerwG, Urt. v. 17.05.2017, 8 CN 1/16

Im Ergebnis bedeutet dies, dass eine Laden6ffnung an Sonntagen auch unter dem
Blickwinkel des 6ffentlichen Interesses nur dann gerechtfertigt werden kann, wenn ein
konkreter Sachgrund flr eine konkrete Ladendffnung gegeben ist und beide in einem
angemessenen Verhaltnis zueinander stehen.

vgl. OVG Mlnster, Beschl. v. 28. September 2017, 4 B 1218/17

Daruber hinaus ist zu beachten, dass gemaB der Rechtsprechung des BVerfG und des
BVerwG der einzelne Sonntag nicht werktaglich gepragt sein soll. Dies bedeutet, es
muss nach auBen erkennbar bleiben, dass es sich bei der Sonn- bzw. Feiertagstéffnung
um eine Ausnahme handelt. Der Sachgrund fir die Offnung muss mithin nach auBen
erkennbar als pragend im Vordergrund stehen. Dies gilt es, auch bei Sonn- und Feier-
tagsoéffnungen aufgrund eines ,6ffentlichen Interesses"™ zu beachten.

vgl. BVerwG, Urt. v. 17.05.2017, 8 CN 1/16
Diese Grundsatze gilt es ebenfalls zu beachten.
4) Anwendung der Grundsatze auf die vorgeschlagene Regelung
Um prifen zu kénnen, ob die Regelung den verfassungsrechtlichen Vorgaben genligen

kann, ist zunachst zu ermitteln, in welchen Fallen und unter welchen Voraussetzungen
die Regelung zur Anwendung kommen soll. Wie im Zusammenhang mit der Be-
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stimmtheit bereits ausgefuhrt, ergibt sich dies nicht eindeutig aus dem Wortlaut der
Regelung. Daher ist neben dem reinen Wortlaut der Regelung die Begrindung des
Entwurfs in den Blick zu nehmen.

In der Regelung selbst heiBt es, dass die Sonntagséffnungen zur Bewaltigung der Fol-
gen der Corona-Pandemie gestattet werden kdnnen. Weiter heiBBt es, dass in diesen
Fallen ein 6ffentliches Interesse an der Offnung besteht und ein Anlass nicht erforder-
lich ist. Aus der Begrundung zum Gesetzentwurf kann abgeleitet werden, dass die
Sonntagséffnungen von der Zielrichtung her letztlich als Ausgleich fir entfallende
Sonntagséffnungen nach § 6 Abs. 1 HLOG ermdglicht werden sollen, um so die Innen-
stadte zu starken und Arbeitsplatze zu sichern.

Dies lasst verschiedene Anwendungsmadglichkeiten als mdglich erscheinen, die im Fol-
genden kurz zu bewerten sind:

a) Vermutung des 6ffentlichen Interesses (sachgrundlose Offnung)

Zunachst kénnte die Regelung insgesamt so verstanden werden, dass das Vorliegen
eines oOffentlichen Interesses durch den Gesetzgeber generell vermutet wird und das
Vorliegen eines Sachgrundes damit vom Gesetzgeber angenommen wird. Die Gemein-
den kénnten danach die Lage der Sonntagséffnungen festlegen, ohne im konkreten
Einzelfall gesondert priifen zu miissen, ob die konkreten Offnungen geeignet, erfor-
derlich und angemessen sind, den benannten 6ffentlichen Interessen (Bewaltigung der
Folgen der Corona-Pandemie) zu dienen.

Fur ein solches Versténdnis des Regelungsvorschlages spricht, dass zahlreiche Ande-
rungsvorschlage der FDP zu den Ladendffnungsgesetzen der Lander darauf abzielten,
den verfassungsrechtlich geforderten Anlassbezug fir Sonntagséffnungen aus den Ge-
setzen zu streichen.

Soweit man die Regelung so versteht, ware die Regelung mit den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben wohl nicht zu vereinbaren. Wie sich aus den vorstehenden Ausfuhrun-
gen ergibt, ist auch hinsichtlich von Sonntagséffnungen im 6ffentlichen Interesse in
jedem Einzelfall zu prifen, ob der erforderliche Sachgrund flr eine konkrete Laden&ff-
nung gegeben ist und beide in einem angemessenen Verhaltnis stehen. Die Zulassung
der Offnung aller Geschéfte im gesamten Bundesland Hessen ohne Einzelfallpriifung
genlgte diesen Anforderungen nicht. Es ist nicht erkennbar, dass das 6ffentliche Inte-
resse tatsachlich hinsichtlich aller Geschafte im gesamten Bundesland besteht. Die Re-
gelung unterscheidet nicht nach Lage, GréBe oder Art der Geschafte und berlcksich-
tigt auch nicht, dass eine Reihe von Geschaften wie z.B. Supermarkte von der Corona-
Pandemie und deren Folgen nicht negativ betroffen waren. Eine Unterscheidung nach
Warengruppen fehlt ebenfalls. Auch erschlieBt sich nicht, weshalb in jedem Einzelfall
vier Sonntage als angemessen angesehen werden kénnen.

Soweit die Regelung also darauf abzielen sollte, den Gemeinden zu gestatten, ohne
weitere Einzelfallprifung vier Sonntage zum Verkauf im gesamtem Gemeindegebiet
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und far alle Warengruppen freizugeben, ware dies mit den verfassungsrechtlichen
Vorgaben nicht vereinbar.

b) Offnung zur Bewiltigung der Folgen der Corona-Pandemie

Soweit die Regelung so auszulegen ist, dass einzelne Sonntagséffnungen gestattet
werden kdnnen, soweit diese Sonntagsdéffnungen der Bewaltigung der Folgen der
Corona-Pandemie dienen, ware zu klaren, auf welche Folgen der Corona-Pandemie die
Regelung abzielt.

aa) Offnung zum Ausgleich fiir entfallen Sonntagséffnungen

Der Begrindung des Gesetzentwurfs lasst sich enthehmen, dass es in erster Linie da-
rum geht, dem ortlichen Einzelhandel einen Ausgleich fur die in den Jahren 2020 und
2021 coronabedingt entfallenen, anlassbezogenen Sonntagséffnungen zu bieten. Die-
ses Ziel kommt als hinreichender Sachgrund flr die Gestattung von Sonntagséffnun-
gen jedoch nicht in Betracht, da sich dahinter allein das wirtschaftliche Interesse des
Handels an der Umsatzerzielung an Sonn- und Feiertagen verbirgt. Nach der Recht-
sprechung des BVerfG kénnen allein wirtschaftliche Interessen des Einzelhandels Aus-
nahmen vom Schutz der Sonn- und Feiertage jedoch nicht rechtfertigen.

vgl. BVerfG, Urt. v. 01.12.2009, 1 BvR 2857/07, Urt. v. 09.06.2004, 1 BvR 636/02

Das OVG Munster fuhrt hinsichtlich des Interesses an einem Ausgleich flr die wirt-
schaftlichen Folgen der Corona-Pandemie aus:

~Sonntagséffnungsregelungen werden dem ... verfassungsrechtlichen Schutzauftrag
aus Art. 140 GG iVm Art. 139 WRYV, der ein Mindestniveau des Sonn- und Feier-
tagsschutzes gewéhrleistet und fur die Arbeit an Sonn- und Feiertagen ein Regel-
Ausnahme-Verhéltnis statuiert, nicht gerecht, wenn sie darauf hinauslaufen, dem
lokalen stationdren Einzelhandel an dem flir die Ladendffnung freigegebenen Sonn-
tag sozusagen als Ausgleich fiur ... anlassbezogene verkaufsoffene Sonntage, die
wegen der Corona-Pandemie ausgefallen sind, anlasslos zusétzliche Einnahmen zu
ermdéglichen, um massive EinnahmeeinbuBen wéhrend des Lockdowns und in der
Zeit danach auszugleichen.

Ausnahmen von der sonntéglichen Arbeitsruhe bediirfen eines erkennbaren gewich-
tigen besonderen Sachgrundes, der nicht darin liegen darf, dass der Handel auch an
Sonn- und Feiertagen Umsatz erzielen méchte."
OVG Miinster, Beschl. v. 03.09.2020, 4 B 1253/20.NE

So liegt es auch hier. Das alleinige Interesse, einen Ausgleich fir entfallene Sonntags-

o6ffnungen zu schaffen, kann die Gestattung einer Sonntags6ffnung mithin nicht recht-
fertigen.
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Soweit die Regelung mithin so auszulegen ist, dass sie letztlich lediglich darauf abzielt,
einen Ausgleich fur die entfallenen anlassbezogenen Sonntagséffnungen zu ermdégli-
chen, stlinde sie mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht im Einklang.

bb) Offnung zum Ausgleich fiir schlieBungsbedingte EinbuBen

Das Vorgesagte gilt auch fir den Fall, dass die Moglichkeit der Zulassung von Sonn-
tagséffnungen eingeraumt wird, um einen allgemeinen Ausgleich flr die EinbuBBen zu
ermoglichen, die der Einzelhandel durch die coronabedingten SchlieBungen hinnehmen
musste. Auch dahinter verbirgt sich lediglich das wirtschaftliche Interesse des Handels
an der Umsatzerzielung, welches Sonntagsoéffnungen in keinem Fall rechtfertigen
kann.

Hierbei ist zusatzlich zu beachten, dass bei der Bewertung der Sachgrinde flr eine
Sonntagséffnung auch die werktdglichen Offnungszeiten zu beriicksichtigen sind. Je
weiter die werktéglichen Offnungszeiten sind, umso héher sind die Anforderungen an
einen Sachgrund flr zusatzliche Sonntagséffnungen. Der VGH Kassel fihrt dazu aus:

~AbschlieBend weist der Senat darauf hin, dass eine duBerste Zuriickhaltung bei der
Freigabe sonntédglicher Ladenéffnungen immer mehr Bedeutung gewinnt angesichts
der Auswirkungen der vollsténdigen Freigabe der Ladendéffnungszeiten an Werkta-
gen einschlieBlich der Samstage von 0 bis 24 Uhr durch den Gesetzgeber (§ 3 Abs.
1 HL6G). Wie allgemeinkundig ist, hat diese Regelung dazu gefihrt, dass die Ver-
kaufsstellen namentlich gréBerer Ladenketten vor allem an den Stadtréndern, aber
auch in den Innenstédten, tatsdchlich auch zur Nachtzeit gedéffnet bleiben und dass
auch Supermaérkte in kleineren Gemeinden ihre Laden zu Zeiten gedbffnet halten, die
friher dem Familienleben und der Wahrnehmung sozialer, gesellschaftlicher oder
sportlicher Aktivitdten vorbehalten waren. Dies reduziert nicht nur fur die betroffe-
nen Arbeitnehmer im Einzelhandel die Méglichkeiten eines zuverldssig sozial getak-
teten Privatlebens an Werktagen, sondern beeinflusst auch das soziale Verhalten
potenzieller Kunden, denen der abendliche oder néchtliche Einkauf in der Werbung
als besonderes Freizeitvergnigen schmackhaft gemacht wird. Umso wichtiger wird
es, durch méglichst strikte Einhaltung der Arbeitsruhe an Sonn- und Feiertagen ei-
nen Ausgleich flr diese zunehmende Kommerzialisierung bisheriger Freizeit zu ge-
wéhrleisten, um dem Einzelnen die Méglichkeit der selbstbestimmten physischen
und psychischen Regeneration wenigstens an diesen Tagen zu geben (BVerfG,
a.a.0., Rn. 146)."

VGH Kassel, Urt. v. 15.05.2014, 8 A 2205/13

Das OVG Munster fuhrt im Hinblick auf den Nachholbedarf im Zusammenhang mit den
coronabedingten SchlieBungen zutreffend aus:

,Die an Werktagen ... unbegrenzt verfiigbaren Offnungszeiten lassen aber fiir die

Befriedigung des Erwerbsinteresses der Einzelhandelsbetriebe — auch soweit hieran
gesellschafts- oder standortpolitische Interessen geknlipft sind — umfassend Raum."
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OVG Minster, Beschl. v. 28.08.2020, 4 B 1261/20.NE

Die gemaB dem HLOG zuldssigen werktéglichen Offnungszeiten von Montag bis Sams-
tag bieten dem Einzelhandel ebenfalls genligend Raum, Nachholeffekte zu nutzen, um
die wirtschaftlichen Folgen der SchlieBungen auszugleichen. Es ist nicht ersichtlich,
dass zusatzliche Sonntagséffnungen erforderlich waren, um den zusatzlichen Bedarf
abzudecken und die damit verbundenen Mdglichkeiten zu nutzen.

Ist die Regelung mithin so auszulegen, dass sie letztlich darauf abzielt, einen Aus-
gleich fur die coronabedingten SchlieBungen zu ermdglichen, stiinde sie mit den ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben ebenfalls nicht im Einklang.

cc) Offnung im Interesse der Stirkung der Innenstidte

Im Zusammenhang mit der Begrindung zum Gesetzentwurf kénnte die Regelung auch
so verstanden werden, dass die Sonntagsoéffnungen darauf zielen, die Folgen der
Corona-Pandemie fir die Innenstadte auszugleichen. Einer solche Auslegung begeg-
nen allerdings gewichtige Bedenken, da eine derartige Auslegung mit dem Wortlaut
der Regelung nicht im Einklang stehen dirfte. GemaB dem Wortlaut ist eine Be-
schrankung der Zulassungsmadglichkeit auf Innenstadte gerade nicht vorgesehen.

Es sei insoweit jedoch vorsorglich darauf hingewiesen, dass Sonntagséffnungen zur
Starkung oder Belebung der Innenstadte nur unter ganz engen Voraussetzungen den
verfassungsrechtlichen Anforderungen genigen kénnen und nicht allein darauf hinaus-
laufen diirfen, den Einzelhandel durch zusétzliche Offnungsmdglichkeiten eine Erwei-
terung der wirtschaftlichen Betatigung zu ermdglichen.

Nach der Rechtsprechung des OVG Minster, kann eine Starkung ortlicher Bereiche ei-
ne Sonntagséffnung unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten nur dann rechtfer-
tigen, wenn tatsachlich eine besondere, Uber das allgemeine MaB3 hinausgehende loka-
le Problemlage festgestellt werden kann, ein gemeindliches Gesamtkonzept zur Bewal-
tigung dieser Problemlage besteht und die Sonntagséffnung im Rahmen dieses Kon-
zeptes lediglich eine von mehreren zielfUhrenden MaBnahmen darstellt. In keinem Fall
kann eine Sonntagséffnung damit gerechtfertigt werden, dass es die Einzelhandels-
branche insgesamt unter wirtschaftlichem Druck steht und sich dies auch in den Ein-
zelhandelsstandorten niederschlagt.

vgl. OVG Minster, Beschl. v. 25.04.2019, 4 B 480/19.NE

In jedem Einzelfall ware mithin zu prifen, ob die Sonntagséffnung unter Berucksichti-
gung der vorstehend genannten Kriterien geeignet, erforderlich und angemessen zur
Erreichung des Ziels ist. Im Hinblick auf den Regelungsvorschlag bedeutet dies, dass
die Regelung bei einer solchen Auslegung zwar noch als verfassungskonform anzuse-
hen ware, der Anwendungsbereich jedoch erheblich eingeschrankt ware
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III) Ethische und sozialpolitische Bewertung
1) Der Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer

Die Corona-Pandemie breitet sich trotz des Lockdowns und der begonnenen MaBnah-
men zur Impfung weiterhin aus. Die Zahl der Infektionen, Erkrankungen und Todesfal-
le ist weiterhin auf einem unvorstellbar hohen Niveau. Viele Laden mussten ihren sta-
tionaren Handel aussetzen, doch betrifft dies bei weitem nicht alle Beschaftigten des
Einzelhandels.

Die Beschaftigten im Kundenkontakt sind daher einem sehr hohen gesundheitlichen
Risiko ausgesetzt. Dieses Risiko betrifft tatsachlich nicht nur die eigene Person, son-
dern auch das familiare Umfeld und damit haufig auch Personen, die zu besonders ge-
fahrdeten Gruppen gehéren. Neben dieser Gefahr besteht auch eine mit den leider
notwendigen Corona-MaBnahmen einhergehende psychische Belastung. Die Umset-
zung der alltaglichen Arbeit ist nun durch HygienemaBnahmen wesentlich umstandli-
cher und wird haufig nicht mehr von den Kundinnen und Kunden mitgetragen. Solche
VerstdBe gegen die Hygienevorschriften missen von Beschéftigten verhindert werden,
was die Arbeit noch weiter erschwert.

In dieser besonderen Zeit bildet der Sonntag einen notwendigen Ruhepol. Die ge-
sundheitliche Gefahrdung und psychische Belastung unter der Woche dirfen nicht
noch weiter steigen, indem man diesen Ruhepol wegnimmt. Besonders betroffen sind
erneut und verstarkt Frauen. Ein GroBteil der Beschaftigten ist weiblich und seit jeher
unter hohem Druck, die ausgeweiteten Arbeitszeiten z.T. bis 24 Uhr mit der Sorge-
und Familienarbeit in Einklang zu bringen. Sie sind in der Corona-Pandemie in vielfa-
cher Hinsicht die Verliererinnen. Finanziell wie familiar. Sonntagséffnungen verschar-
fen diesen Druck und erhdhen das MaB an Belastung, statt es zu minimieren. Dies
trifft sowohl die durchgangig stark beanspruchten Kolleginnen im Lebensmittelhandel
wie aber auch die, die seit Wochen im Bekleidungs- und Mdébelsektor durch den Lock-
down in Kurzarbeit sind.

Der vorliegende Antrag der FDP suggeriert, dass Sonntagséffnungen maBgeblich zum
Erhalt von Arbeitsplatzen beitrigen. Das setzt moralisch unter Druck und ignoriert,
dass der Verkauf an Sonntagen mitnichten das groBe Problem der Innenstadtver-
6dung 16st. Als Allianz, die sich aus den unterschiedlichen politischen, ethischen und
seelsorgerlichen Professionen zusammensetzt, sehen wir uns in der Pflicht, der Be-
nachteiligung von Frauen, den Eingriff in gemeinsame Familien- und Erholungszeit
entgegenzuhalten und auf nachhaltige Lésungen flr den Einzelhandel zu drangen,
statt die Liberalisierung und Prekarisierung in der Branche zu befeuern.

2) Der Schutz der Kundinnen und Kunden

Die SchlieBung vieler Einzelhandler und die MaBnahmen zur Einddmmung der Pande-
mie dienen letztlich neben den Schutz der Beschaftigten ebenso dem Schutz der Kun-
dinnen und Kunden. Durch Sonntags6éffnungen mehr Menschen in die Innenstadte zu
locken, widerspricht diesem Vorhaben fundamental. Wenn die Offnungen noch als
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~Event" beworben werden, fuhrt dies lediglich zur noch rasanteren Ausbreitung des Vi-
rus, die anschlieBend durch weitere tiefgreifende MaBnahmen eingegrenzt werden
mussen. Weder der Einzelhandel noch die Stadte und Kommunen kénnen ein Interes-
se an einer Verschlimmerung der pandemischen Situation haben.

3) Schutz vor falschen Losungen

Der Einzelhandel wurde zu Teilen stark von der Corona-Krise getroffen, zugleich profi-
tiert der Online-Handel von dieser Entwicklung stark. Somit hat Corona einen bereits
existierenden Trend gestarkt.

Der Vorschlag nach sogenannten ,verkaufsoffenen Sonntagen™ kann weder diesen
Trend umkehren noch kann er die Verluste der letzten Monate ausgleichen. Es ist
nicht erwiesen, dass langere Offnungszeiten zu einem héheren Gewinn fiihren. Statt-
dessen gehen sie auf Seiten der Unternehmer mit héheren Kosten und eine Umvertei-
lung des Umsatzes einher. Die sonntéglichen Offnungen werden sich daher nicht loh-
nen. Auch stellen diese kein wirkungsvolles Mittel gegen die digitale Konkurrenz dar.
Anstelle dieser ineffektiven MaBnahmen sollten sich die FDP und andere Akteure dafir
einsetzen, dass insbesondere Inhaberinnen und Inhaber kleinerer Geschafte selbst ei-
nen digitalen Shop einrichten kénnen und dass diese Form der Digitalisierung von
staatlicher Seite geférdert wird.

Ein weiterer Faktor ist die Entwicklung der Innenstadte. Schaut man sich die Beschaf-
tigung mit der Frage nach der Zukunft der Innenstadte und des Handels in den ein-
schlagigen Fachjournalen und Verbandsorganen an, so ist dort die Diskussionslage ge-
rade auch im Handel schon seit mehreren Jahren duBerst differenziert und vor allem
auch skeptisch gegenuber einfachen Lésungsansatzen.

Es gilt festzuhalten: Der Handel ist seit jeher ein wesentlicher Bestandteil des inner-
stadtischen Lebens. In fast jeder Stadt ist der Marktplatz der zentrale Ort des gemein-
samen Lebens - und fast immer findet sich dort auch die gréoBte Kirche der Stadt.
Damit ist zugleich aber auch schon zum Ausdruck gebracht, dass der Handel zwar ein
wesentlicher Teil des gemeinsamen Lebens ist, aber eben nicht das Ganze des Zu-
sammenlebens ausmacht. In der Innenstadt wurde urspringlich nicht nur gehandelt,
sondern auch gewohnt. Es wurde Handwerk betrieben und im Gasthaus eingekehrt
oder in der Kneipe miteinander gefeiert. Es gab Theater und Kleinkunst - und es gab
freie Platze zum zweckfreien Verweilen und Spielen.

Diese Vielfalt ist heute oft einer Monokultur gewichen - nicht zuletzt genau in den
Stadten, die von den Zerstérungen des Zweiten Weltkrieges am meisten betroffen wa-
ren. Stadte, die weniger von diesen Zerstérungen betroffen waren, haben heute oft
einen deutlich besseren Stand in der Bewaltigung der Krise der Innenstadte.

Warum ist das so? Eindeutig deshalb, weil die Attraktivitat einer Stadt nicht nur ab-
hangig ist von einem mdoglichst umfangreichen und preislich attraktiven Warenange-
bot, das rund um die Uhr verfligbar ist, sondern von dem Erlebniswert, den sie insge-
samt bietet.
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Es ist ein aussichtsloses Unterfangen, wenn eine Stadt und der Handel in ihr den Ver-
such unternehmen, den Onlinehandel auf seinem eigenen Feld zu besiegen. Dieser
Versuch muss scheitern. Er muss scheitern, weil die logistischen Méglichkeiten und
der Kostenvorteil der riesigen Versandlager des Onlinehandels niemals innerstadtisch
eingeholt werden kénnen. Und auch die Ausweitung der Ladené6ffnungszeiten wird die-
se Nachteile des innerstadtischen Handels gegeniber dem Onlinehandel auf diesem
Feld niemals ausgleichen kdénnen. Es kommt also darauf an, die analogen Alleistel-
lungsmerkmale der Stadt stark zu machen, die digital nicht nachgeahmt werden kén-
nen. ,Die Zukunft der Stadt ist analog - nicht digital® (Stadtplaner Wolfgang Christ in
MITTELDEUTSCHE WIRTSCHAFT Ausgabe 10 2016, S. 8).

Es ist eben nicht dasselbe, einen Ort digital wahrzunehmen oder ihn selbst zu erleben.
Und genauso ist es nicht dasselbe, eine Ware im Internet zu bestellen oder in einer
Stadt mit Erlebniswert einzukaufen, sich beraten und bedienen zu lassen, nebenan mit
Freundinnen und Freunden etwas zu trinken oder zu essen, und das Flair der Stadt zu
genieBen.

Es kommt folglich darauf an, die digitalen Méglichkeiten zu nutzen, um auf das einzig-
artige ,Analoge" hinzuweisen, das eine Stadt bieten kann. Dann entwickelt sie eine
Zugkraft, die der Onlinehandel nie so haben kann. Es ist namlich genau dieser umfas-
sende Erlebniswert einer Stadt, der ihr Alleinstellungsmerkmal ausmacht gegentber
dem Onlinehandel. Zu diesem Erlebniswert einer Stadt gehdért unter anderem auch,
dass es in ihr Zeiten gibt, die nicht von werktaglicher Geschaftigkeit bestimmt werden.

IV) Ergebnis

Die vorgeschlagene Regelung begegnet erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken.
Diese ergeben sich daraus, dass begrindete Zweifel an der Vereinbarkeit der Rege-
lung mit dem Bestimmtheitsgrundsatz, der Kompetenzordnung und dem verfassungs-
rechtlichen Gebot des Sonn- und Feiertagsschutzes bestehen.

Soweit die Regelung aufgrund der Méglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung
und Anwendung als noch verfassungskonform erachtet werden sollte, bliebe der An-
wendungsbereich erheblich eingeschrankt und die Umsetzung mit erheblichen Risiken
verbunden.

Der Gesetzesvorschlag der FDP verkennt die gesundheitlichen und psychischen Belas-
tungen auf Seite der Beschaftigten. Darlber hinaus wirden Ausnahmen vom Sonn-
tagsschutz weitere Teile der Bevélkerung geféahrden. Die besondere Rolle des Sonn-
tags und seines verfassungsrechtlichen Rangs werden im Gesetzesvorschlag der FDP
umfassend ignoriert, um den Sonntag in einen weiteren Werktag zu verwandeln. Ohne
Sonntage gibt es nur noch Werktage!
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