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I. Ausgangslage

Mit Urteil vom 1.12.2009 hat das Bundesverfassungsgericht in grundsatzli-
cher Weise lber Fragen des Sonntagsschutzes und der verfassungsrechtli-
chen Zulassigkeit einfachrechtlicher Sonderregelungen zur Laden6ffnung an
Sonn- und Feiertagen entschieden. Entgegen seiner bisherigen Rechtspre-
chung sah das Gericht dabei in der Garantie des Sonn- und Feiertagsschutzes
durch Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV nicht mehr lediglich eine , 0bjektivrecht-
liche Institutsgarantie ohne subjektive Berechtigung“

- so aber noch BVerfG, NJW 1995, 3378, 3379, unter Bezugnahme auf
BVerwGE 79, 118 (122), BVerwGE 79, 236 (238); BayVerfGHE 35, 10
(19 ff.); Maunz/Diirig, GG, 7. Aufl,, Stand: 31. Erg.Lfg. Marz 1994, Art.
139 Rdnr. 4; Jarass/Pieroth, GG, 3. Aufl. (1995), Art. 140 GG / Art. 139
WRYV: in diesem Sinne auch Dietlein, Festschrift fur W. Riifner, 2003,
131, 144; Ehlers, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl.
2014, Art. 140 GG (Art. 139 WRV) Rn. 1; Rozek, NJW 1999, 2921,
2929; Magen, in: Clemens/Umbach (Hrsg.), GG-Mitarbeiterkomm., Bd.
I, 2002, Art. 140 (Art. 139 WRV) Rn. 2; Rifner, Festschrift fiir Heckel,
1999, S. 447, 448; Korioth, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar,
Lsbl., Art. 140 (Art. 139 WRV) 42 Lfg. Februar 2003, Rn. 21 ff. mit wei-
teren Ausfiihrungen zur objektiven Ausrichtung des Art. 139 WRYV;
umfassend zu diesem Fragenkomplex auch Chr. Hufen, Der Ausgleich
verfassungsrechtlich geschiitzter Interessen bei der Ausgestaltung des
Sonn- und Feiertagsschutzes, 2014, S. 121 ff. -.

Vielmehr deutete das Gericht die Norm nunmehr erstmalig zugleich im Sinne
einer verfassungsunmittelbare Konkretisierung des in Art. 4 Abs. 1 und 2 GG
enthaltenen grundrechtlichen Schutzauftrages des Staates und erdéffnete da-
mit erstmalig den Weg zu einer tiber Art. 4 Abs. 1 und 2 GG vermittelten indi-
viduellen Durchsetzung der objektiven Regelungsvorgaben des Art. 140 GG
iVm. Art. 139 WRV

- BVerfG, Urt. vom 1.12.2009, 1 BvR 2857/07 sowie 1 BvR 2858/07,
Ls. 1 sowie Rn. 137 ff. = BVerfGE 125, 39 ff. = DVBI 2010, 108 ff.=
EuGRZ 2009, 658 ff. = BayVBI 2010, 466 = ]JZ 2010, 137 ff. = NVwZ
2010, 570 ff.; auf der Website des BVerfG abrufbar unter:
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entschei-
dungen/DE/2009/12/rs20091201 1bvr285707.html; im Folgenden
zitiert nach BeckRS 2009, 41838 mit den dortigen Randnummern;
dem Gericht folgend insoweit auch Mosbacher, NVwZ 2010, 537, 541,
noch weitergehend zuvor Morlok/Heinig, NVwZ 2001, 846, 849, die
eine unmittelbare Versubjektivierung der Gewahrleistung aus Art. 140
GG iVm. Art. 139 WRYV favorisieren; in diesem Sinne etwa auch Stern,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. VI/2, S. 1348;
tendenziell in diese Richtung wohl auch Muckel, in: Friauf/Hofling,
Berl.-Komm. zum GG, Lsbl. (Stand 12/2016), Bd. 5, Art. 140/Art. 139
WRV Rn. 4 -.
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Mit dieser ,mittelbaren” Neuinterpretation des Art. 140 GG iVm. Art. 139
WRYV errichtete das Gericht das dogmatische Fundament fiir eine individuelle
Einklagbarkeit des verfassungsrechtlichen Sonn- und Feiertagsschutzes ins-
besondere durch kirchliche Institutionen, aber auch durch Arbeitnehmerkoa-
litionen iS. des Art. 9 Abs. 3 GG. Zugleich setzte das Gericht erste Wegmarken
zur Konturierung des verfassungsrechtlichen Mindestschutzes, indem es die
in § 3 Abs. 1 Alt. 2 des Berliner Ladenoéffnungsgesetzes vorgesehene ,voraus-
setzungslose siebenstiindige (scil.: Laden-) Offnung an allen vier Adventssonn-
tagen“ fiir unvereinbar mit dem verfassungsrechtlichen Mindestschutz er-
klarte

- BVerfG, aa0., Rn. 174 -.

Im Ergebnis unbeanstandet liefs das Gericht dagegen die in demselben Gesetz
vorgesehene Moglichkeit, die Offnung von Verkaufsstellen an vier (weiteren)
Sonn- oder Feiertagen ,im dffentlichen Interesse” durch Allgemeinverfiigung
zuzulassen. Immerhin formulierte das Gericht Mafdgaben fiir eine verfas-
sungskonforme Auslegung und Anwendung der konkreten Landesregelung,
indem es an die Bedeutung des Anlasses fiir die Laden6ffnung sowie an den
zeitlichen Rahmen einer Laden6ffnung spezielle Anforderungen stellte.

In der Folgezeit entwickelte sich auf fachgerichtlicher Ebene eine hochkom-
plexe Rechtsprechung, die unter Verweis auf die Entscheidung des BVerfG
aus dem Jahre 2009 auch die Auslegung der in den tibrigen Liandern gelten-
den Ladenoéffnungsregelungen verscharften Anforderungen unterwarf. Leit-
charakter entwickelte insoweit namentlich das Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 11.11.2015, mit dem das Gericht die tatsachlichen Voraus-
setzungen fiir eine Ladenoffnung ,aus Anlass von Mdrkten, Messen und dhnli-
chen Veranstaltungen“ nach § 14 LSchlG Bayern dahingehend interpretiert
hat, dass

»die dffentliche Wirkung der traditionell auch an Sonn- und Feiertagen
stattfindenden Mdrkte, Messen oder dhnlichen Veranstaltungen gegen-
liber der typisch werktdglichen Geschdftigkeit der Ladendffnung im Vor-
dergrund stehen muss”,

was dann der Fall sei, wenn

»die Ladendffnung ... als blofSer Annex zur anlassgebenden Veranstal-
tung erscheint”

- BVerwG, Urt. vom 11.11.2015, 8 CN 2/14, Rn. 24, NVwWZ 2016, 68 -.

Hierzu verlangt das Gericht insbesondere eine vergleichende Prognose der
Besucherstréme mit und ohne Offnung von Verkaufsstellen sowie eine Ab-
grenzung des relevanten Einzugsbereiches. Dabei versteht das Gericht seine



Entscheidung als Verscharfung der eigenen bisherigen Rechtsprechung und als
~weitergehende verfassungskonforme Einschrankung” des Anwendungsbe-
reichs der einschlagigen Ladenschlussnorm

- BVerwgG, aaO., Rn. 24 -.

Hieran anschliefdend lassen sich zahlreiche fachgerichtliche Urteile nachwei-
sen, die unter Verweis auf die vorgenannte Rechtsprechung eine einschran-
kende Auslegung und Anwendung der ohnehin tendenziell eher restriktiven
Ladenschlussregelungen in den einzelnen Bundeslandern propagieren

- vgl. flir NRW etwa OVG NRW, Beschl. v. 10. 06.2016 - Az. 4B50416 4
B 504/16, NVWZ-RR 2016, 868 ff.; VG Arnsberg, Beschl. v. 04.05.2017
-Az. 1L 1318/17, BeckRS 2017, 108867; zuletzt ebenso VG Diissel-
dorf, Beschl. v. 29.12.20161, 3 L 4339/16, im Internet abrufbar unter:
http: //www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg duessel-

dorf/j2016/3 L 4339 16 Beschluss 20161229.html -.

Immerhin finden sich gerade in der neueren Rechtsprechung auch kritische
Stimmen, die offen ihre Bedenken gegeniiber liberzogenen Restriktionen bei
der Auslegung und Anwendung der geltenden Ladenschlussregelungen for-
mulieren. So duflert namentlich der VGH Baden-Wiirttemberg in einem
jungsten Beschluss vom 13.3.2017

»nach derzeitigem Erkenntnisstand Zweifel daran, ob diese vom Bundes-
verwaltungsgericht vorgenommene vergleichsweise enge ‘verfassungs-
konforme’ Auslegung tatsdchlich erforderlich ist und den Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts in seinem Urteil vom 01.12.2009 (1 BvR
2857/07, 1 BVvR 2858/07, BVerfG, 125, 39) entspricht”

- Beschluss vom 13.3.2017, 6 S 309/17, unter Bezugnahme auf den vo-
rausgegangenen Beschluss des Gerichts vom 26.10.2016, 6 S 2041/16

Ansatze zu einer zumindest moderaten Anwendung der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts finden sich auch in einem jlingsten Beschluss des
OVG NRW

- OVG Miinster, Beschluss vom 05.05.2017 - 4 B 520/17, BeckRS 2017,
109552 -,

wonach sich die

,prdgende Wirkung einer mehrtdgigen internationalen Leitmesse fiir
den éffentlichen Charakter des Tages ... nicht allein aufgrund einer sche-
matischen Gegentiberstellung der an dem jeweiligen Sonntag zu erwar-
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tenden Zahl der Messebesucher einerseits und der allein wegen der Off-
nung der Verkaufsstellen zu erwartenden Zahl der Ladenbesucher ande-
rerseits beurteilen (ldsst)" -.

Vor dem Hintergrund dieser disparaten Entwicklung ist es in mehreren Bun-
deslandern zu einer Klagewelle gegen verkaufsoffene Sonntage und daraus
resultierend zu erheblichen Unsicherheitent sowohl bei den beantragenden
Werbegemeinschaften als auch bei den zustdndigen Behorden gekommen. Im
Zentrum steht dabei die Auslegung des in den einzelnen Landesgesetzen ver-
ankerten ,Anlassbezugs”. Dies hat IHK NRW e.V. -in Kooperation mit den
Landesarbeitsgemeinschaften der IHK Hessen, Rheinland-Pfalz, Niedersa-
chen, Sachsen-Anhalt, Sachsen, Schleswig-Holstein und Thiiringen - dazu ver-
anlasst, die verfassungsrechtlichen Spielrdume fiir eine Laden6ffnung an
Sonn- und Feiertagen naher ausloten zu lassen, um in der Folge mehr Rechts-
sicherheit fiir alle Akteure zu schaffen. Mit der vorliegenden Untersuchung
soll es dabei nicht primar darum gehen, etwa verbleibende Interpretations-
spielrdume bei den in den Bundeslandern existierenden partikularen Laden-
schlussregelungen freizulegen. Vielmehr soll in einem umfassenden Ansatz
nach den legislativen Handlungsmadglichkeiten bei der Ausformulierung kiinf-
tiger Regelungen zur Frage der Ladendéffnung an Sonn- und Feiertagen ge-
fragt werden. Aufier Betracht bleiben dabei etwaige parallele landesverfas-
sungsrechtliche Garantien der Sonn- und Feiertage

- vgl. etwa Art. 147 Bay.Verf,, Art. 53 Hess.Verf.; teilweise finden sich
allerdings auch hier lediglich erneute Verweisungen auf Art. 139 WRYV,
so etwa in Sachsen, Sachsen-Anhalt und Mecklenburg-Vorpommern,
hierzu im Einzelnen Kastner, in: BK-GG, Lsbll, Art. 140 (Drittbearb.)
Rn. 677 ff.; fern Chr. Hufen, Der Ausgleich verfassungsrechtlich ge-
schiitzter Interessen bei der Ausgestaltung des Sonn- und Feiertags-
schutzes, 2014, S. 145; Muckel, in: Friauf/Ho6fling, Berl.-Komm. zum
GG, Bd. 5, Lsbl. (Stand 12/2016), Art. 140/Art. 139 WRV Rn. 23 -

sowie spezifisch arbeitszeitrechtliche Fragen der Beschaftigung von Arbeit-
nehmern an Sonn- und Feiertagen

- zum Verbot der Sonntagsarbeit nach § 9 Abs. 1 ArbZG etwa Dommer-
muth-Alhduser, NZA 2016, 522 ff. -.

In dem so skizzierten Untersuchungsrahmen wird im Folgenden zunachst auf
das dogmatische Grundkonzept des Bundesverfassungsgerichts zum Sonn-
und Feiertagsschutz sowie die hierbei fiir die Gesetzgebung mafdgeblichen
Leitlinien einzugehen sein (II). Vor diesem Hintergrund soll sodann der Frage
nachgegangen werden, welche verbindlichen Grenzen dem Gesetzgeber
durch die Entscheidung gesetzt werden bzw. inwieweit konkreten Vorgaben
fiir die Gesetzgebung nicht formuliert wurden (III). Die Untersuchung endet
mit einer kurzen Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse (IV).



II. Dogmatische Grundlagen des Sonntagsschutzes nach der Entschei-
dung des BVerfG

A. Sonn- und Feiertagsschutzes als Konkretisierung grundrechtlicher
Schutzpflichten

Der zentrale Neuansatz des Urteils des BVerfG vom 1. Dezember 2009 liegt
darin, dass das Gericht die bislang als rein objektive Norm interpretierte Ga-
rantie der Sonn- und Feiertage in Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV tliber den
Umweg des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG vollumfanglich ,versubjektiviert” und da-
mit klagefahig” stellt, indem es Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV im Sinne ei-
ner spezialgesetzlichen Konkretisierung der allgemeinen grundrechtlichen
Schutzpflichten insbesondere aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG, also dem Grund-
recht der Religionsfreiheit, erfasst. So ist fiir die aus den Grundrechten abge-
leiteten staatlichen Schutzpflichten nach heute gefestigter Dogmatik davon
auszugehen, dass diese nicht allein eine ,,objektive“ Schutzgewahrungspflicht
des Staates formulieren, sondern den einzelnen Schutzbeglinstigten zugleich
einen grundrechtlich fundierten und damit gerichtlich ,einklagbaren“ An-
spruch auf Schutz gewahren

- grundlegend hierzu Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen
Schutzpflichten, 2. Aufl. 2005, S. 133 ff. -.

Auch wenn die neue subjektive Interpretation nicht unmittelbar an Art. 140
GG iVm. Art. 139 WRV ansetzt, sondern die Norm lediglich als authentische
Interpretation der aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG abgeleiteten Schutzpflicht ver-
steht

- vgl. Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art.
140 GG / Art. 139 WRV Rn. 87 a. E. -,

fiihrt dieser Ansatz de facto zu einer umfassenden Versubjektivierung des
Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV selbst. Erst mit dieser Abkehr von dem bis da-
hin rein objektiven Normverstandnis wurde prozessual die Moglichkeit eines
Individualverfassungsbeschwerdeverfahrens und damit einer Entschei-
dungszustandigkeit des BVerfG eroffnet. Mit ihr wurde zugleich die Tiire fiir
solche verwaltungsgerichtlichen Verfahren eroffnet, in denen sich die Schutz-
begiinstigten der Sonn- und Feiertagsgarantie gegen konkrete Freigabeent-
scheidungen bei der Ladenoffnung wenden.

Wenngleich die neue Rechtsauslegung zumindest auf nahe und wohl auch
mittlere Sicht nicht zur Diskussion stehen diirfte, sieht sich die Argumenta-
tion des Gerichts bei ndherer Betrachtung durchgreifenden Bedenken ausge-
setzt. Einer der zentralen Einwénde liegt dabei in der Uberlegung, dass



Schutzpflichten, die sich nicht unmittelbar aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG ergeben,
allenfalls solchen Bestimmungen entnommen werden konnen, die ihrerseits
auch individuelle Berechtigungen erhalten

- vgl. Ehlers, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2014,
Art. 140 GG (Art. 139 WRV) Rn. 1 -.

Eben dies aber kann - wovon das Bundesverfassungsgericht auch selbst aus-
geht - flir Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV nicht angenommen werden

- vgl. Ehlers, aaO.; hierzu auch Kastner, in: Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 140 (Art. 139 WRV) - Drittbearbeitung April 2010,
Rn. 672 -.

Im Gegenteil weist Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV erkennbar weit tiber etwa-
ige individuelle Rechtspositionen hinaus, indem er Sonn- und Feiertage als
Tage einer ,synchronisierten gesamtgesellschaftlichen Arbeitsruhe gewahr-
leistet

- so auch BVerfG aa0O., Rn. 155 -.

Individuelle Rechte auf ein bestimmtes (Ruhe-) Verhalten Dritter aber kon-
nen Art. 4 Abs. 1 und 2 GG - auch tber das dogmatische Konzept der Schutz-
pflichtenlehre - richtigerweise nicht entnommen werden.

Dies gilt umso mehr, als das Bundesverfassungsgericht das Niveau der
Schutzpflichten aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG vorliegend vollumfanglich auf das
Schutzniveau des Art. 140 iVm. Art. 139 WRV anhebt und damit die dogmati-
schen Grenzen zwischen grundrechtlichen Schutzpflichten und den auf Aus-
gestaltung gerichteten Einrichtungsgarantien auflost

- hierzu sogleich unten B; kritisch gegeniiber dem dogmatischen An-
satz des BVerfG auch Sachs, JuS 2010, 657 -.

Nicht zu tibersehen ist auch, dass die Neuinterpretation des Art. 140 GG iVm.
Art. 139 WRV im Sinne eines speziellen (grundrechtlichen) Schutzanspruchs
die in derselben Norm als ,Komplementarfunktion“ ebenfalls verbiirgte (Ach-
tungs-) Pflicht des Staates, die Sonn- und Feiertagsruhe nicht durch eigenes
Handelns zu gefahrden

- hierzu etwa Korioth, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar,
Lsbl, Art. 140 (Art. 139 WRV) 42 Lfg. Februar 2003, Rn. 21: ,Der
Schutzauftrag bezieht sich auf Mafsnahmen Privater und des Staates” -.

vollstandig ausblendet und negiert. Konsequent weitergedacht fiihrt das ver-
fassungsgerichtliche Schutzkonzept daher zu dem irritierenden Ergebnis,
dass sich ein Grundrechtstrager zwar gegen einen unzureichenden Schutz
der Sonn- und Feiertage erfolgreich vor dem Bundesverfassungsgericht zur



Wehr setzen kann, nicht aber gegen eine zielgerichtete Beeintrachtigungen
der Sonntagsruhe durch den Staat selbst.

Ungewohnlich und mit dem verfahrensrechtlichen Grundprinzip des Verbots
von Popularklagen nur schwer vereinbar ist schliefilich die in personaler
Hinsicht unbegrenzte Reichweite des neuen religionsgrundrechtlichen
Schutzanspruchs. Die wohl beispiellose Offenheit des unterstellten Schutzan-
spruches wird nochmals dadurch verscharft, dass das Bundesverfassungsge-
richt zwar primar auf die Religionsfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG rekur-
riert, den Schutz der Arbeitsruhe an Sonn- und Feiertagen im weiteren Ver-
lauf des Urteils vom 1.12.20009 aber zudem auch in einen spezifischen Bezug
zum Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 GG),
dem Schutz von Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 GG) und dem Schutz der Verei-
nigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG) setzt

- BVerfG, aa0., Rn. 145 -.

Denn soweit das Gericht den Sonn- und Feiertagsschutz nach Art. 140 GG
iVm. Art. 139 WRV- wofiir einiges spricht - hiermit zugleich als Konkretisie-
rung der grundrechtlicher Schutzpflichten beziiglich dieser weiteren Grund-
rechte bzw. Grundrechtsberechtigten deuten will, heif3t dies de facto, dass
sich der Kreis der Schutzberechtigten schlichtweg nicht mehr eingrenzen
lasst. Wohl in eben dieser Intention formuliert das Gericht denn auch an an-
derer Stelle, dass ein unzureichender Schutz der Sonn- und Feiertage keines-
wegs nur aus den Reihen religioser Gemeinschaften geltend gemacht werden
kénne, sondern potentiell von jedermann, der sich in seiner sonn- und feier-
taglichen Arbeitsruhe durch Ladenschlussregelungen gestort sieht. Wortlich
heifdt es dort, wenn auch in eher allgemein verklausulierter Form, dass

»Sich auf diesen Schutz auch andere Grundrechtstrdger im Rahmen ihrer
Grundrechtsverbiirgungen berufen (kénnen)“

- BVerfG, aa0., Rn. 149 -.

Im Ergebnis fiihrt die Neuinterpretation des Bundesverfassungsgerichts da-
mit nicht nur zu einer Umkehrung der bislang rein objektiven Deutung des
Sonn- und Feiertagsschutzes, sondern dariiber hinaus zu einer personell
nicht mehr eingrenzbaren Offnung des Schutzanspruchs und damit zu einem
Modell, das zumindest fliefRend libergeht in die problematische Rechtsfigur
eines ,allgemeinen Normvollzugsanspruchs®

- von einer durch die Rechtsprechung des BVerfG begriindeten ,An-
tragsbefugnis fiir jedermann im Verfahren nach § 47 VwGO gehen
etwa aus Dommermuth-Althduser, NZA 2016, 522, 524; Wiebauer,
NVWwWZ 2015, 543, 545; von der Eréffnung von Popularklagen spricht
auch Ehlers, vgl. dens., in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7.



Aufl. 2014, Art. 140 GG (Art. 139 WRV) Rn. 1; zu dieser Problematik
auch Leistner, NVwZ 2014, 921, 925; zu den verwaltungsprozessualen
Konsequenzen denn auch BVerwG, NVwZ 2016, 689 ff.; VGH Kassel,
NZA-RR 2014, 664; OVG NRW, NVwZ-RR 2016, 868 u. a. -.

B. Materielle Aufladung der Schutzpflicht

Analysiert man den dogmatischen Ansatz der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 1.12.2009 weiter, fallt ferner auf, dass sich das Gericht
zwar verbal der tradierten Schutzpflichtenlehre bedient, um ein subjektives
(,klagbares“) Recht der Beschwerdefiihrer zu begriinden, in den rechtlichen
Schlussfolgerungen des dogmatischen Neuansatzes aber weit tiber das Mo-
dell der Schutzpflichtenlehre hinausgeht.

Hierzu ist daran zu erinnern, dass das Modell der Schutzpflichtenlehre seiner
eigentlichen Konzeption nach eine legislative Leistungspflicht konstituiert,
die auf die Wahrung allein eines ,MindestmafSes” oder ,Untermafles” an
Schutz beschrankt ist

- grundlegend zum Begriff des ,UntermafSverbotes” BVerfGE 88, 203 -
Leitsatz 6; zur Thematik umfassend Dietlein, Die Lehre von den grund-
rechtlichen Schutzpflichten, 2. Aufl. 2005, Vorbemerkungen zur 2.
Aufl, S. Il f. mwN. sowie S. 114; ders., ZG 1995, 131 ff. mwN. -.

So hat gerade das Bundesverfassungsgericht immer wieder betont, dass der
parlamentarische Gesetzgebers grundsatzlich in alleiniger Verantwortung
dariiber zu entscheiden habe, in welcher Weise er den geforderten Mindest-
schutz erbringen will

- grundlegend BVerfG, NJW 1975, 573, 576; 1977, 2255 -.

Noch in seiner jiingsten Entscheidung zu der Frage, ob das geltende Waffen-
gesetz in Deutschland ein in Bezug auf den Schutz des Lebens und der Ge-
sundheit der Biirger (Art. 2 Abs. 2 GG) hinreichendes Schutzniveau aufweist,
auflerte das Gericht in Ubereinstimmung mit dieser vom ihm selbst als ,,stan-
dige Rechtsprechung” bezeichneten Grundlinie:

»Bei der Erfiillung dieser Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG kommt
dem Gesetzgeber wie der vollziehenden Gewalt jedoch ein weiter Ein-
schdtzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu (vgl. BVerfGE 77,
170 <214>). Die Entscheidung, welche MafSnahmen geboten sind, kann
nur begrenzt nachgepriift werden. Das Bundesverfassungsgericht kann
eine Verletzung der Schutzpflicht daher nur dann feststellen, wenn die
Offentliche Gewalt Schutzvorkehrungen tiberhaupt nicht getroffen hat



oder die ergriffenen MafSnahmen gdnzlich ungeeignet oder véllig unzu-
ldnglich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen ...“

-BVerfG, Beschl. v. 23.01.2013 - 2 BvR 1645/10, BeckRS 2013, 46932,
unter Verweis auf BVerfGE 56, 54, 80 f.; 77, 381, 405; 79, 174, 202 -.

Nach diesen Grundsatzen aber hatte der Gesetzgeber seiner Schutzpflicht in
Bezug auf die grundgesetzliche Garantie der Sonn- und Feiertage bereits
dann in verfassungsgemafier Weise Geniige getan, wenn er ,iiberhaupt” ei-
nen Sonn- und Feiertagsschutz vorsieht, der nicht offensichtlich ungeeignet
oder vollig unzulanglich ist. Hierbei waren neben bzw. alternativ zu imperati-
ven Regulierungen durchaus auch Instrumente einer blof$ mittelbaren Steue-
rung - etwa durch die Absenkung von Anreizen fiir eine wirtschaftliche Beta-
tigung an Sonn- und Feiertagen - in Betracht gekommen

- zur Offenheit des legislativen Gestaltungsrahmens im Rahmen des
Sonn- und Feiertagesschutzes denn auch zutreffend Korioth, in:
Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Lsbl., Art. 140 (Art. 139
WRYV) 42 Lfg. Februar 2003, Rn. 22 -.

Tatsachlich stellt das Gericht eben diesen , offenen”“ Ansatz verbal durchaus
als Ausgangspunkt der eigenen Uberlegungen dar, wenn es ausfiihrt, dass es

Lgrundsdtzlich Sache des Gesetzgebers ist, ein Schutzkonzept aufzustel-
len und normativ umzusetzen. Dabei kommt ihm (scil. dem zustdndigen
Gesetzgeber, d. V.) ein weiter Einschdtzungs-, Wertungs- und Gestal-
tungsspielraum zu. Das BVerfG kann die Verletzung einer solchen
Schutzpflicht nur feststellen, wenn Schutzvorkehrungen tiberhaupt nicht
getroffen worden sind, wenn die getroffenen Regelungen und MafSnah-
men offensichtlich ungeeignet oder vollig unzuldnglich sind, das gebo-
tene Schutzziel zu erreichen, oder wenn sie erheblich hinter dem Schutz-
ziel zurtickbleiben

- BVerfG, aa0., Rn. 136 -.

Auf dieser traditionellen Linie liegt es auch, wenn das Gericht im Anschluss
hieran ausfiihrt, dass von einer Verletzung der aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG ab-
zuleitenden Schutzpflicht (erst) dann auszugehen sei, wenn der Gesetzgeber

»die aus Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 139 WRYV folgenden Mindest-
anforderungen an den Sonn- und Feiertagsschutz unterschreitet”

- BVerfG, aaO., Rn. 151 -.

Das Konzept des ,Mindestschutzes” wird im weiteren Verlauf der Entschei-
dung aber unvermittelt aufgegeben und de facto in die Forderung nach einem
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moglichst umfassenden Schutz (,Maximalschutz“) gewandelt, wenn das Ge-
richt gerade einmal drei Randnummern spater von einem durch Art. 140 GG
iVm. Art. 139 WRV begriindeten , Regel-Ausnahme-Verhdltnis“ spricht, das
nur insoweit eingeschrankt werden diirfe, als Ausnahmen durch , héher- oder
gleichwertige Rechtsgiiter” gerechtfertigt werden

- so BVerfG, aa0., Rn. 153 -.

Mit dieser qualitativen Steigerung der Schutzanforderungen namlich wech-
selt das Gericht unbemerkt die dogmatische Perspektive und verwandelt den
angeblichen Schutzpflichtenansatz in das fiir grundrechtliche Abwehrrechte
sowie ausgestaltungsbediirftige , Einrichtungsgarantien” typische Rechtferti-
gungsmodell. Nunmehr geht es nicht mehr um die Sicherung von ,Mindestan-
forderungen“, sondern um die moglichst ,,optimale“ Verwirklichung der
grundrechtlich aufgeladenen Garantie des Sonn- und Feiertagsschutzes

- zu der nach heutiger Dogmatik weithin gleichlaufenden Ausrichtung
klassischer Abwehrrechte und grundrechtlicher Einrichtungsgaran-
tien wie etwa der Eigentumsgarantie ausfiihrlich Dietlein, in: Stern,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. IV/1, 2006, S.
2247 ff. mwN. -.

Die unzuldssige Gleichsetzung des schutzpflichtenspezifischen Konzepts des
»,Mindestschutzes“ mit dem fiir einrichtungsrechtliche Garantien geltenden
Konzepts der weitest moglichen Entfaltung tritt zumal dann offen zutage,
wenn das Gericht resiimiert, dass

,die Institution des Sonn- und Feiertags unmittelbar durch die Verfas-
sung garantiert ist, die Art und das Ausmafs des Schutzes aber einer ge-
setzlichen Ausgestaltung bediirfen*

-aa0., Rn. 154 -.

Denn der ,Schutz", von dem hier die Rede ist, meint nichts anderes als den
einrichtungsrechtlichen Ausgestaltungsauftrag des Gesetzgebers und hat da-
mit partout nichts zu tun mit dem Schutzbegriff der Lehre von den grund-
rechtlichen Schutzpflichten

- im Erg. dhnl. Ehlers, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7.
Aufl. 2014, Art. 140 GG (Art. 139 WRV) Rn. 1, der zutreffend darauf
hinweist, dass Schutzpflichten, die sich nicht unmittelbar aus Art. 4
Abs. 1 und 2 GG ergeben, allenfalls solchen Bestimmungen entnom-
men werden konnen, die ihrerseits auch individuelle Berechtigungen
erhalten -.
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Vollends offenbar wird der Paradigmenwechsel vom Schutzpflichtenmodell
hin zu einem auf ,Optimierung” gerichteten Rechtfertigungsmodells insbe-
sondere dann, wenn das Gericht in diesem Kontext selbst davon spricht, dass

»der verfassungsrechtlich garantierte Sonn- und Feiertagsschutz ... nur
begrenzt einschrdnkbar (ist)"

- BVerfG, aa0., Rn. 153 -.

Denn der vom Gericht bis dahin bemiihten Schutzpflichtenlehre geht es ge-
rade nicht darum, (staatliche) , Einschrdnkungen“ in Bezug auf verfassungs-
rechtlich vorgesehene Freirdume abzuwehren, sondern darum, grundrechtli-
che Giiter aktiv zu schiitzen und zu férdern und sie insbesondere vor rechts-
widrigen Ubergriffen Dritter zu bewahren. Die hier vom Gericht erwihnte In-
tention, (unberechtigte) Einschrankungen abzuwehren, ist demgegentiber
gerade die Eigenart der Grundrechte als Abwehrrechte bzw. (ausgestaltungs-
und ggf. optimierungsbediirftiger) Einrichtungsgarantien.

Dass das Gericht entgegen der verbal vorgegebenen Schutzpflichtenkonzep-
tion materiell in das vollig anders geartete Denkkonzept der grundrechtli-
chen Eingriffsabwehr liberleitet, beweisen auch andere Passagen des Urteils,
so insbesondere, wenn das Gericht an spaterer Stelle verlangt, dass fiir Aus-
nahmen von der sonntaglichen Arbeitsruhe

»ein dffentliches Interesse solchen Gewichts zu verlangen ist, das die Aus-
nahmen rechtfertigt*

- BVerfG, aa0., Rn. 182; ahnl. Rn. 185, wo eine 24-Stunden-0ffnung an
Sonn- und Feiertagen an die Erfiillung ,besonders hohe(r) Vorausset-
zung(en)“ geknlipft wird, ,etwa ein herausragend gewichtiges dffentli-
ches Interesse" -.

Denn auch die Forderung, sich durch hinreichend tragfahige Gemeinwohl-
griinde zu rechtfertigen, entspricht exakt der Denkfigur grundrechtlicher Ein-
griffsabwehr (,Interventionsminimum®), nicht aber jener der Schutzpflich-
tenlehre. Die Neuinterpretation des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV wird da-
mit nur scheinbar durch die Schutzpflichtenlehre gedeckt. In Wahrheit unter-
wirft das Gericht den Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Sonn- und Feier-
tagsschutzes einem auf Optimierung zielenden Rechtfertigungsmodell. De
facto nahert sich das Gericht damit Normauslegungen im neueren Schrifttum
an, die den Sonn- und Feiertagsschutz in Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV un-
mittelbar als grundrechtlich fundiertes Abwehrrecht deuten wollen

- hierfiir denn auch v. Campenhausen/Unruh, in: v. Mangoldt / Klein /
Starck, GG-Komm., Bd. III, 6. Aufl., 2010, Art. 139 WRV Rn. 15, die frei-
lich - nicht ganz widerspruchsfrei - unter Rn. 16 wiederum fiir eine
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Zuordnung des Sonn- und Feiertagsschutzes zur Schutzpflichtendi-
mension des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG pladieren -.

In der Gesamtschau fiihrt die Analyse der dogmatischen Entscheidungs-
grundlagen des Urteils vom 1.12.2009 damit zu dem Ergebnis, dass die vom
Bundesverfassungsgericht unterstellte Einordnung des Art. 140 GG iVm. Art.
139 WRYV als Konkretisierung einer grundrechtlichen Schutzpflicht aus Art. 4
Abs. 1 und 2 GG verfassungsrechtlich nicht tragfahig ist. Dies nicht nur im
Hinblick auf die pauschale Offnung des vermeintlichen Schutzanspruches fiir
jedermann, sondern auch und vor allem hinsichtlich der umfassenden indivi-
duellen Durchsetzbarkeit des objektiven Normgehaltes, die das fiir grund-
rechtliche Schutzpflichten anerkannte Konzept des ,,Untermafdverbotes” bei
weitem iibersteigt und de facto zu einem nur unter Wahrung enger Voraus-
setzungen beschrankbaren , Grundrecht auf Sonntagsruhe“ fiithrt

- so im Erg. treffend Mosbacher, NVwWZ 2010, S. 537, 538;im Erg.
ebenso Dommermuth-Alhduser, NZA 2016, 522, 528: ,subjektives-if-
fentliches Recht auf Sonntagsschutz ... fiir jedermann’; die dogmatisch
kaum tragfahige Gleichsetzung der grundrechtlichen Schutzpflicht mit
dem objektiv-rechtlichen Gehalten des Sonntagsschutz kritisiert auch
Mager, in: v. Milinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 140
(Art. 139 WRV) Rn. 88 -.

Nicht zuletzt fiihrt die Neuinterpretation des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV
fiir die durch das Prinzip der Sonn- und Feiertagsruhe in ihrem Grundrecht
auf freie Berufsausiibung betroffenen Verkaufsstelleninhaber zu der verfas-
sungsrechtlich wohl einmaligen Konsequenz, dass nicht etwa die Beschran-
kung ihrer beruflichen Freiheitsrechte aus Art. 12 GG zum rechtfertigungsbe-
diirftigen Verfassungsproblem wird, sondern im Gegenteil deren Aufrechter-
haltung. Dass sich das Gericht dieser Konsequenz bewusst zu sein scheint,
verdeutlichen seine Ausfilhrungen in Randnummer 164 des Urteils, wenn das
Gericht hier zunachst mit Bezug auf das Berliner Ladenschlussgesetz heif3t,
dass mit diesem Gesetz

»der Konflikt zwischen den grundrechtlichen Positionen der Ladeninha-
ber (Berufsfreiheit) und Einkaufswilligen (allgemeine Handlungsfrei-
heit) einerseits und den Beschdftigten, den Ruhesuchenden sowie den
Beschwerdefiihrern (Art. 2,4 Abs. 1 und 2, Art. 6 Abs. 1 und 2 GG) ande-
rerseits im Ausgangspunkt und in der systematischen Anlage zugunsten
eines grundrechtlichen Schutzes der Beschwerdefiihrer und anderer ar-
beitsruhesuchender Grundrechtstrdger entschieden (wird)*,

hieran dann aber sogleich angefiligt wird

,Im Ansatz entspricht das - fiir sich betrachtet - dem Schutzauftrag des
Art. 139 WRV
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- BVerfG, aaO. -.

Fiir den hier unterstellten prinzipiellen Vorrang de Art. 140 GG iVm. Art. 139
WRYV vor den Freiheitsrechten des Grundgesetzes findet sich indes keine ver-
fassungsrechtlich tragfahige Begriindung. Insbesondere stellen grundrechtli-
che Schutzpflichten keinen generellen ,Eingriffstitel“ in Grundrechte dar,
sondern bediirfen, soweit sie liber Grundrechtseingriffe realisiert werden, ih-
rerseits einer vollumfanglichen grundrechtlichen Rechtfertigung

- so bereits Dietlein, die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflich-
ten, 2. Aufl. 2005, S. 67 ff,; vgl. auch Dommermuth-Althduser, NZA
2016, 522, 524, unter Verweis auf Chr. Hufen, Der Ausgleich verfas-
sungsrechtlich geschiitzter Interessen bei der Ausgestaltung des Sonn-
und Feiertagsschutzes, 2014, S. 311 ff. -.

Sie erscheint umso weniger tragfahig, als Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV ge-
rade keine verfassungsunmittelbare Beschrankung der berufsgrundrechtli-
chen Freiheitsrechte aus Art. 12 GG zum Inhalt hat, sondern auf einfachge-
setzliche und damit in jeder Hinsicht grundrechtlich rechtfertigungsbediirf-
tige Ausgestaltung angewiesen ist. Insofern gilt auch nach der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 1.12.2009 die verfassungsrechtliche
Grundregel, dass es sich bei einer moéglichen Liberalisierung des Laden-
schlusses

»nicht um eine Abweichung vom grundrechtlichen Normalzustand, son-
dern um dessen wenigstens partielle Wiederherstellung geht”

- so F. Hufen, NVwZ 2001, 1009, 1010 -.

Mit dieser Riickbesinnung auf den liberalen Grundrechtsansatz des Grundge-
setzes wird zugleich deutlich, dass die Frage der Verhaltnismaf3igkeit von La-
denschlussregelungen immer neu im Lichte der tatsachlichen Entwicklungen,
zumal mit Blick auf den Online-Handel], reflektiert werden muss. Wenn daher
neuere Statistiken belegen, dass gerade die klassischen Ladenschlusszeiten,
respektive die Sonntage, wesentliche ,Zeitfenster” fiir das rasant ansteigende
Online-Geschaft sind

- hierzu etwa https://www.shopanbieter.de /news/archives/8280-zu-
diesen-zeiten-shoppen-internetnutzer.html; hierzu auch eine BIT-
KOM-Studie aus dem Jahre 2014, zitiert nach https://www.er-
furt.ihk.de/servicemarken/branchen/Handel/Online Handel/Aktu-
elle-Zahlen-und-Fakten-zum-Online-Handel /1394032: , Online-Shop-
per kaufen am liebsten sonntags und nach 18 Uhr"; dhnl. A. Berg (BIT-
KOM), Prasentation zum Thema , Trends im Online-Shopping“ vom
13.8.2015, Bl. 4, wonach 71 % der Befragten die Unabhdngigkeit von
Ladenoffnungszeiten als Grund fiir den Online-Einkauf nennen; vgl.
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https://www.bitkom.org/Presse/Anhaenge-an-Pls/2015/08-Au-
gust/Bitkom-Pressekonferenz-Trends-im-E-Commerce-13-08-2015-
Praesentation-final.pdf -,

kann und darf dies nicht nur tatsachlich, sondern auch verfassungsrechtlich
bei der Diskussion um die kiinftige Gestaltung der Ladenschlusszeiten nicht
aufder Betracht bleiben.

Schlussendlich bleibt in der dogmatische Ansatz der Gerichtsentscheidung
vom 1.12.2009 unberticksichtigt, dass der aus Art. 140 GG iVm. Art. 139 GG
abgeleitete Schutzauftrag nicht nur in einem (bipolaren) verfassungsrechtli-
chen Spannungsverhaltnis zu den grundrechtlichen Abwehrrechten insbe-
sondere der Verkaufsstelleninhaber steht, sondern - multipolar - zugleich
mit diversen anderen grundrechtlichen Schutzverpflichtungen des Staates
austariert werden muss. Zu nennen ist beispielhaft etwa die aus dem Grund-
recht auf Leben und Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 GG) abzuleitende Pflicht des
Staates, zum Wohlergehen seiner Blirger auch an Sonn- und Feiertagen einer
effektiven Grund- und insbesondere auch Notversorgungsinfrastruktur

- vgl. zu diesem Aspekt etwa BVerfGE 68, 193, 209: ,Der Schutz in Fdl-
len von Krankheit ist in der sozialstaatlichen Ordnung des Grundgeset-
zes eine der Grundaufgaben des Staates” -

Auch diese zentralen Verfassungspflichten und Staatsaufgaben aber lassen
sich - entgegen der Sichtweise des Bundesverfassungsgerichts im Urteil vom
1.12.2009 - keinem (gedanklichen) Primat des sonn- und feiertéglich Schutz-
pflichtenauftrages aus Art. 4 iVm. Art. 140 GG/Art. 139 WRV unterwerfen. Im
Gegenteil wird man angesichts der Hochstwertigkeit der betroffenen Schutz-
gliter sogar umgekehrt von einem recht eindeutigen Vorrang der diesbeziigli-
chen grundrechtlichen Schutzpflichten gegeniiber dem vom Bundesverfas-
sungsgericht unterstellten Schutzanspruch in Bezug auf die ,Sonntagsruhe“
ausgehen miissen.

Ungeachtet dieser durchaus grundsatzlichen Kritik diirfte in praktischer Hin-
sicht davon auszugehen sein, dass die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts vom 1.12.2009 zumindest vorerst die mafdgebliche Leitlinie fiir die
weitere Entwicklung des Sonn- und Feiertagsschutzes in Deutschland sein
und damit den Rahmen fiir mégliche Nachjustierungen der gegenwartigen
Gesetzeslage bieten wird.
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C. Verfassungsrechtliche Direktiven fiir gesetzliche Regelungen zur La-
denoéffnung

Auch wenn die umstrittene Frage nach etwaigen subjektiven Schutzansprii-
chen in Bezug auf die Sonn- und Feiertagsgarantie des Art. 140 GG iVm. Art.
139 GG speziell fiir die Eréffnung einer gerichtlichen Kontrolle von zentraler
Bedeutung ist, so bleibt sie fiir die im Folgenden vorzunehmend Bestimmung
der objektiv-rechtlichen Handlungsspielraume des Gesetzgebers ohne Be-
lang. Denn das subjektiv-6ffentliche Recht verkorpert nicht mehr und nicht
weniger als die individuelle Rechtsmacht zur Durchsetzung einer objektiven
Normanordnung. Sie setzt damit eine objektive Norm voraus, die aber in ih-
rer konkreten Geltungsanordnung durch den hinzutretenden subjektiven
Durchsetzungsanspruch inhaltlich nicht verandert wird. Dies gilt auch und
zumal flir Grundrechte und die aus ihnen abgeleiteten subjektiv-6ffentlichen
Rechte. Treffend formulierte insoweit E. Friesenhahn, einer der Richter des
Bundesverfassungsgerichts ,der ersten Stunde*:

,Grundrechte im Sinne von Abwehr- oder sonstigen Anspriichen sind
keine Normen, sondern sie beruhen auf Normen"

- ders., in: Verh. des 50. Dt. Juristentages, Bd. 2, Gutachten G, S. G 14 -.

1. Institutionelle Deutung des Sonn- und Feiertagsschutzes

Sucht man den objektiven Normgehalt des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV na-
her zu erschliefden, fallt zunachst auf, dass das Bundesverfassungsgericht von
der ,Institution”des Sonn- und Feiertagsschutzes spricht, die

s~unmittelbar durch die Verfassung garantiert”
sei, wobei

»die Art und das Ausmafs des Schutzes aber einer gesetzlichen Ausgestal-
tung bediirfen“

-aa0., Rn. 154 -.

a) Urspriinge und Entfaltungen dieses Konzeptes

Die hiermit skizzierte dogmatische Grundkonzeption entspricht dem Modell
der sog. einrichtungsrechtlichen Garantien, wie sie in der Weimarer Zeit ins-
besondere durch Carl Schmitt unter dem Begriff der ,institutionellen Garan-

tien“ entwickelt und von den (zivilrechtlichen) ,Institutsgarantien” differen-
ziert wurde
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- vgl. zum Begriff der institutionellen Garantien insbes. C. Schmitt, Ver-
fassungslehre, 1928, S. 170 f. -

Im Rechtsdenken der Weimarer Zeit, auf die die Norm des Art. 140 GG iVm.
Art. 139 WRYV zurtickgeht, verband sich mit diesem Konzept die Vorstellung
einer Pflicht des Gesetzgebers, ein Mindestmaf3 an Normen zum Sonn- und
Feiertagsschutz zur Verfiigung zu stellen, wohingegen jenseits des ndher zu
definierenden ,Kernbereichsschutzes ein (,Rand“-)Bereich grundsatzlich
freier gesetzgeberischer Gestaltung beginnen sollte.

Die mit diesem Konzept einhergehende Beschrankung der verfassungsrecht-
lichen Direktivwirkung auf den sog. ,Kernbereich” einer Einrichtungsgaran-
tie ist zumal im Kontext der Grundrechtsexpansion nach Konstituierung des
Grundgesetzes zunehmend auf Kritik gestofien. Die im Detail durchaus viel-
stimmige Diskussion

- vgl. in diesem Kontext etwa K. Stern, Die verfassungsrechtliche Posi-
tion der kommunalen Gebietskoérperschaften in der Elektrizitatsver-
sorgung, 1966, S. 47, der fiir eine Erweiterung des zweistufigen Kon-
zepts von Kern- und Randbereich in ein dreistufiges Modell pladierte,
indem neben dem strikt gebundenen ,Kernbereich” und dem an das
Ubermafdverbot gebundenen ,Randbereich” eine dritte ,frei regulier-
bare Zone" vorzusehen sei -

miindete schliefdlich in ein heute weithin konsentiertes Verfassungsverstand-
nis, demzufolge die Ausgestaltung jedenfalls grundrechtlicher Einrichtungs-
garantien auch im sog. ,Randbereich” verfassungsrechtlichen Bindungen ins-
besondere an den Verhaltnismafdigkeitsgrundsatzes unterworfen ist, so dass
sich der Gesetzgeber fiir ein Zuriickbleiben hinter den grundrechtlichen (Ent-
faltungs-) Moglichkeiten zu rechtfertigen hat

- vgl. etwa fiir das Eigentumsgrundrecht als grundrechtlicher Einrich-
tungsgarantie Dietlein, in: Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 1V/1, 2006, S. 2247 ff. mwN. -.

Seine maximale Ausformung erfuhr dieser Gedanke in der Prinzipienlehre
Alexys. Nach dieser Theorie werden zumindest die grundrechtlichen Einrich-
tungsgarantien dem Bereich sog. grundrechtlicher Prinzipien zugeordnet,
wobei grundrechtliche Prinzipien - wie alle Prinzipien - ,.ein méglichst hohes
Mafs an Realisierung” erforderten

- vgl. Alexy, Theorie der Grundrechte, 3. Aufl. 1996, S. 304 -.

Das Zuriickbleiben des Gesetzgebers hinter dem gedachten Hochstmafd wird
danach einem grundrechtlichen Eingriff gleichgeachtet und - zumindest ma-
teriell - denselben Rechtfertigungsanforderungen unterworfen
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- grundlegend Alexy, Theorie der Grundrechte, 3.Aufl. 1996, S. 305,
demzufolge (defizitare) ,Ausgestaltung” und ,Eingriff‘ gleichsam zwei
Seiten derselben Medaille sind -.

Zwar ist diese Fortentwicklung des institutionellen Denkens keineswegs
ohne Widerspruch geblieben. Hinzuweisen ist etwa auf die durchaus beacht-
lichen Einwande P. Lerches, dass der Optimierungsgedanke das ,Hdéchster-
reichbare” gleichsam als permanente Verfassungsverpflichtung suggeriere
und hierdurch die

Jtatsdchliche Breite und (der) Variantenreichtum der gesetzgeberischen
Bemtihungen ... in die Sphdre der gewissermajfSen nur als notwendiges
Ubel hinzunehmende Einschrinkungen hinabdriickt”

- so die Formulierung P Lerches, Die Verfassung als Quelle von Opti-
mierungsgeboten?, in: Festschrift fiir Klaus Stern, 1997, S. 197 ff.

Dennoch wird man heute davon ausgehen miissen, dass - ausgesprochen o-
der unausgesprochen - jedenfalls im Bereich der genuin grundrechtlichen
Einrichtungsgarantien ein auf Optimierung gerichteten Denken mit einer
korrelierenden Rechtsfertigungspflicht des Gesetzgebers fiir ,suboptimale”
Ausgestaltungen breiten Boden gewonnen hat.

b) Zum Rechtfertigungskonzeption des Bundesverfassungsgerichts

In der materiellen Betrachtung diirfte auch die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 1.12.2009 durchaus auf der gedanklichen Linie der sog.
Prinzipienlehre liegen. Denn einerseits betont das Gericht, unter ausdriickli-
chen Verweis auf den einrichtungsrechtlichen Charakter, die gesetzliche Aus-
gestaltungsbediirftigkeit des Sonn- und Feiertagsschutzes

-aa0., Rn. 153 -

wobei es hierbei auch einen Ausgleich mit anderen Belangen als jenen des
Schutzes der Arbeitsruhe und der seelischen Erhebung zuldsst, namentlich
soweit es dabei um kollidierende Freiheiten der personlichen und wirtschaft-
lichen Entfaltungsfreiheit geht

- aa0., Rn. 154, 156 -.

Andererseits betont das Gericht in demselben Zusammenhang die nur be-
grenzte Einschrankbarkeit des Sonn- und Feiertagsschutzes durch den Ge-
setzgeber

-aa0., Rn. 153 -,
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was rechtslogisch das Bestehen eines verfassungsrechtlich vorgepragten
bzw. abgeschirmten Schutzbezirkes voraussetzt. Dieser, von den realen ein-
fachgesetzlichen Ausgestaltungen losgeloste Schutzbezirk kann dann aber
nur ein ,hypothetischer Schutzbezirk sein, der hierbei zunachst frei von jeg-
lichen Einschrankungen, also als ,Optimum®, gedacht ist.

Im Ergebnis kommt das vom Bundesverfassungsgericht fiir den Sonn- und
Feiertagsschutz proklamierte ,Regel-Ausnahme-Verhdltnis“ damit einem ab-
wehrrechtlichen Schutzkonzept nahe, indem es ,,Ausnahmen von der Sonn-
und Feiertagsruhe” allein ,zur Wahrung hoher- oder gleichwertiger Rechtsgii-
ter” fiir moglich erachtet

- aa0., Rn. 153; hierzu auch die vergleichbare Konzeption des BVerfG
im Bereich der gemeindlichen Aufgabengarantie nach Art. 28 Abs. 2 S.
1 GG, die vom Gericht zwar als (dezentrales Aufgabenverteilungs-)
,Prinzip“ interpretiert wird, das sich aber in der konkreten Fallprii-
fung ,praktisch zum Gesetzesvorbehalt ... wandelt“, Beschluss vom 19.
November 2014 - 2 BvL 2/13, Rn. 56; anders als hier Leisner, NVwWZ
2014, 921, 924, der - allerdings wohl entgegen den eindeutigen Aus-
fiihrungen des Gerichts - in dem Urteil vom 1.12.2009 keine Entschei-
dung fiir die Anwendung eines Regel-Ausnahme-Prinzips zu sehen
vermag; wie hier dagegen auch BVerwG, NVwZ 2016, 689, 691 -.

Was speziell die Regelung der Laden6ffnung angeht, so wird die Wahrung der
Arbeitsruhe vom Bundesverfassungsgericht augenscheinlich ohne weitere
Diskussion als Teilelement dieses verfassungsrechtlich vorgepragten (,hypo-
thetischen“) Schutzbezirkes erfasst mit der Folge, dass

die Ausnahme (scil. der Ladendffnung, d. V.) eines dem Sonntagsschutz
gerecht werdenden Sachgrundes bedarf”

-aa0., Rn. 159 -,

Hinsichtlich der Frage, wann genau Sachgriinde dem Rang des Sonntags-
schutzes ,gerecht werden", bleibt das Gericht eher vage. Es votiert fiir eine
einzelfallbezogene und dynamisierende Bewertung, bei der an das , Gewicht“
der rechtfertigenden Griinde umso hohere Anforderungen zu stellen sind, je
umfanglicher die Freigabe von Verkaufsstellen erfolgt

- aa0., Rn. 159; dhnl. Rn. 185, wo eine 24-Stunden-Offnung an Sonn-
und Feiertagen an die Erfiillung ,besonders hohe(r) Vorausset-
zung(en)“ geknlipft wird, ,etwa ein herausragend gewichtiges offentli-
ches Interesse -.

Ob die ,,Gewichtung“ der verfolgten Sachgriinde dabei in die Priifungskompe-
tenz des Gerichtes fillt oder aber der Gesetzgeber eine eigene, rechtlich nur
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begrenzt nachpriifbare Prarogative zur ,politischen“ Gewichtung der verfolg-
ten Sachziele hat, klart das Gericht nicht. Entscheidungen in vergleichbaren
grundrechtlich relevanten Konstellationen diirften dafiir sprechen, eine poli-
tische Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers anzuerkennen. Hierzu ist
etwa auf die dem Gesetzgeber bei der Rechtfertigung von (subjektiven) Be-
rufszugangsbeschrankungen zuerkannte Einschiatzungsprarogative bei der
Fixierung ,wichtiger Gemeinschaftsinteressen” zu verweisen. So ging das Ge-
richt bereits im sog. Handwerksbeschluss vom 17. Juni 1961 von der Befug-
nis des Gesetzgebers aus, bestimmte von ihm erkannten Gemeinwohlerfor-
dernisse in den Rang wichtiger Gemeinschaftsgiiter erheben und hierdurch
weitergehende Einschrankungen des Grundrechts der Berufsfreiheit legiti-
mieren zu kénnen.

Wortlich heifdt es hier:

»Der Gesetzgeber kann auch Gemeinschaftsinteressen zum Anlafs von
Berufsregelungen nehmen, die ihm nicht in diesem Sinne "vorgegeben"
sind, die sich vielmehr erst aus seinen besonderen wirtschafts-, sozial-
und gesellschaftspolitischen Vorstellungen und Zielen ergeben, die er
also erst selbst in den Rang wichtiger Gemeinschaftsinteressen erhebt. In
solchen Fdllen kann das Bundesverfassungsgericht die Berufsregelungen
nicht schon deswegen beanstanden, weil die ihnen zugrunde liegenden
politischen Auffassungen umstritten sind. Das Gericht ist insoweit auf die
Priifung beschrdnkt, ob die dffentlichen Interessen, deren Schutz die ge-
setzliche Regelung dient, iiberhaupt Gemeinschaftswerte von so hohem
Rang darstellen kénnen, dafs sie eine Einschrdnkung der freien Berufs-
wahl rechtfertigen. Den Anschauungen des Gesetzgebers hiertiber darf
es die Anerkennung nur versagen, wenn sie offensichtlich fehlsam oder
mit der Wertordnung des Grundgesetzes unvereinbar sind

- BVerfGE 13, 197,107 -.

Eine entsprechende Prarogative raumte das Gericht dem Gesetzgeber auch
im Hinblick auf die Frage der Geeignetheit und Erforderlichkeit von Grund-
rechtsbeschrankungen ein, wenn es weiter ausfiihrte, dass die bei der Ver-
haltnismafigkeitspriifung

"allenthalben auftretenden Wertungs- und Abwdgungsfragen ... die Auf-
fassung des Gesetzgebers ... nicht beanstandet werden kann, solange
nicht eindeutig ist, dass sie von unrichtigen tatscdchlichen Voraussetzun-
gen ausgeht oder mit der Verfassung in Widerspruch steht"

- BVerfGE 13,97 (113) -.
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Insofern kann davon ausgegangen werden, dass dem Gesetzgeber auch vor
dem Hintergrund des vom Bundesverfassungsgericht postulierten ,Regel-
Ausnahme-Verhidltnisses“ beziiglich der sonn- und feiertdglichen Arbeitsruhe
erhebliche politische Bewertungsspielraume gerade auch bei der Gewichtung
der im Einzelfall mit einer Laden6ffnung verfolgten Sachziele verbleiben, so-
lange der Gesetzgeber hierbei die tatsachlichen Voraussetzungen zutreffend
erfasst und sich nicht sonst wie in Widerspruch zu der Verfassung stellt

- vgl. in diese Richtung ebenso Schmitz, BauR 2000, 1274, 1278 -.

Eben dies scheint das Gericht in seinem Urteil vom 1.12.2009 andeuten zu
wollen, wenn es expressis verbis auf die Befugnis des Gesetzgebers verweist,

»,Im Rahmen seines Gestaltungsspielraums auf eine gednderte soziale
Wirklichkeit ... Riicksicht zu nehmen

-aa0., Rn. 156 -.

Eine absolute Grenze iS. des tradierten Kernbereichsschutzes einrichtungs-
rechtlicher Garantien scheint das Gericht schliefdlich auch in Bezug auf den
Sonn- und Feiertagsschutz insoweit andeuten zu wollen, als es ,dartiber hin-
aus“ verlangt, dass

L~Ausnahmen als solche erkennbar bleiben (miissen) und ... nicht auf eine
weitgehende Gleichstellung der sonn- und feiertdglichen Verhdltnisse
mit den Werktagen und ihrer Betriebsamkeit hinauslaufen (diirfen)

- aa0., S. 158; mit gleicher Zielrichtung ebda., Rn. 184 a. E. -.

Hierin diirfte damit zugleich jenes , hinreichende Niveau des Sonn- und Feier-
tagsschutzes" liegen, das der Gesetzgeber nach den vorangegangenen Ausfiih-
rungen des Bundesverfassungsgerichts

»in jedem Falle ... wahren (muss)"“
- aa0., Rn. 153 -.

Vor diesem Hintergrund ergibt sich damit ein dreistufiges Priifungsbild. Zu-
nachst bedarf der Klarung, welche ,gegenldufigen Schutzgtiter”

- so die Formulierung in Rn. 156 -

als legitime Gemeinwohlgriinde fiir eine einschrankende Ausgestaltung des
Sonn- und Feiertagsschutzes in Betracht kommen. Sodann wird zu untersu-
chen sein, unter welchen Voraussetzungen ihr Gewicht als hinreichend iS. der
Rechtsprechung anzusehen ist. Schlief3lich bleibt - gleichsam als negatives
Tatbestandsmerkmal - zu kldren, dass die ,rote Linie“ einer weitgehenden
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Gleichstellung der sonn- und feiertdglichen Verhaltnisse mit den Werktagen
nicht tiberschritten wird.

2. Legitime Gemeinwohlgriinde
a) Grundfragen der Gemeinwohlkonkretisierung

Was Art und Inhalt der moéglichen Griinde fiir eine einschrankende Ausgestal-
tung des Sonn- und Feiertagsschutzes angeht, bleibt die Entscheidung des Ge-
richts vom 1.12.2009 eher vage. Dies gilt namentlich fiir die Frage, ob die be-
riicksichtigungsfahigen ,gegenldufigen Schutzgiiter notwendig Verfassungs-
rang haben miissen oder nicht. Fiir die Annahme eines auf den Ausgleich kol-
lidierender Verfassungsgiiter beschrankten Mandates des Gesetzgeber
konnte eine Passage des Urteils sprechen, in der es heifdt, dass dem Gesetzge-
ber

»ein Ausgleich zwischen Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 139 WRYV ei-
nerseits und Art. 12 Abs. 1, aber auch Art. 2 Abs. 1 GG andererseits auf-
gegeben (ist)”

-aa0., Rn. 154 -.

In dieselbe Richtung liefse sich womaoglich auch die Formulierung deuten,
wonach

LJ<Ausnahmen von der Sonn- und Feiertagsruhe ... zur Wahrung héher- o-
der gleichwertiger Rechtsgiiter mdglich (sind)“

-aa0, R. 153 -,

was angesichts des Verfassungsrangs des Sonn- und Feiertagsschutzes wo-
moglich dann auch einen Verfassungsrang der ,,héher- oder gleichwertigen“
Rechtsgiiter voraussetzen kdnnte.

Mit dieser Auslegung wire freilich eine dramatische Einschrankung der Aus-
gestaltungsspielraume des Gesetzgebers verbunden. Denn das Grundgesetz
formuliert anerkanntermafien keinen abschlieféenden Kanon legitimer Ge-
meinwohlgriinde, sondern tiberantwortet die Konkretisierung des Gemein-
wohls im Regelfall dem parlamentarischen Gesetzgeber. Begrenzte man aber
den Katalog legitimer Gemeinwohlgriinde daher auf die im Grundgesetz ge-
nannten Griinde, entzoge man dem Gesetzgeber hiermit unvermeidlich sein
natiirliches Mandat zur weiteren Gemeinwohlkonkretisierung. Die Moglich-
keit einschrankender Ausgestaltungen wiirde dadurch womaoglich erheblich
reduziert. Flir eine solche Auslegung bediirfte es damit durchschlagender Ar-
gumente.
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Untersucht man die Urteilsgriinde naher, so wird man von einer Begrenzung
der ,gegenldufigen Schutzgiiter” allein auf solche mit Verfassungsrang nicht
ausgehen konnen.

Hierfiir spricht zunachst, dass das Gericht in seinem Urteil vom 1.12.2009 an
keiner Stelle auf ein etwaiges Erfordernis des Verfassungsranges der ,gegen-
ldufigen Schutzgiiter” verweist. Eben dies aber entsprache dem ansonsten iib-
lichen Vorgehen des Gerichts

- vgl. fiir Art. 9 Abs. 3 GG etwa BVerfG, Beschl. vom 29. Dezember 2004
- 1 BvR 2283/03, Beschl. vom 03. April 2001, 1 BvL 32/97; zu Art. 33
Abs. 2 GG etwa BVerfG, Beschl. vom 21. April 2015 - 2 BvR 1322/12,
Rn. 59, uam. -.

Auch verschiedene Textpassagen des Urteils legen den Schluss nahe, dass das
Gericht nicht zwingend einen Verfassungsrang der ,gegenldufigen Schutzgti-
ter” verlangt.

Allen voran ist hierbei auf die Auflistung der schon nach geltendem Recht be-
riicksichtigten Gemeinwohlbelange zu verweisen, wenn das Gericht hier ex-
plizit eine Reihung von Schutzgiitern vornimmt, die mit Verfassungsgiitern
beginnt, sich dann aber explizit auch fiir ,,sonst gewichtige Rechtsgiiter der
Biirger oder der Gemeinschaft” 6ffnet, ohne hierbei einen Verfassungsbezug
einzufordern

-aa0.Rn. 157 -.

Dieser Auslegung entspricht es, wenn das Gericht sogar im Hinblick auf den
(hypothetischen) Extremfall einer flichendeckenden 24-Stunden-Ladenoft-
nung an Sonn- und Feiertagen und der hierfiir erwarteten , besonders hohe(n)
Voraussetzung“ nicht etwa einschrankend auf den Schutz kollidierenden Ver-
fassungsgiiter rekurriert, sondern in unspezifischer Weise ein - wie auch im-
mer geartetes - ,herausragend wichtiges dffentliches Interesse” verlangt

-aa0., Rn. 185 -.

Gegen die Verengung der potentiellen Griinde auf solche von Verfassungs-
rang spricht ferner die vom Verfassungsgericht vorgenommene verfassungs-
konforme Auslegung der Ausnahmeregelung des § 6 Abs. 1 Satz 1 BerlLad-
OffG. Denn dort beanstandet das Gericht nicht etwa die recht offene Ankniip-
fung einer Ausnahmeentscheidung an ein , 6ffentliches Interesse”, sondern
verlangt lediglich, dass dieses 6ffentliche Interesse ein solches Gewicht haben
miisse, dass es die Ausnahmen von der Arbeitsruhe rechtfertigt

-aa0., Rn. 182 -.
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Nicht zuletzt diirfte die vom Gericht betonte Befugnis des Gesetzgebers, auf
seine gednderte soziale Wirklichkeit” reagieren zu diirfen

-aa0., Rn. 156 -,

die hier vertretene Einschiatzung bekraftigen, dass der Gesetzgeber bei der
Berticksichtigung gegenlaufiger Schutzgiiter nicht auf Gemeinwohlinteressen
von Verfassungsrang beschrankt bleibt.

b) Negativkatalog

Festzustellen ist weiter, dass das Bundesverfassungsgericht bestimmte Inte-
ressen, die durchaus als ,gegenldufige Schutzgiiter” eingeordnet werden
konnten, grundsatzlich aus dem Katalog potentieller Gemeinwohlgriinde aus-
schlief3t. So heifdt es in der Entscheidung:

»Ein blofs wirtschaftliches Umsatzinteresse der Verkaufsstelleninhaber
und ein alltdgliches Erwerbsinteresse (,Shopping-Interesse”) potentiel-
ler Kdufer geniigen grundsdtzlich nicht”

-aa0., Rn. 158; enger dagegen aa0., Rn. 182, wo der im Begriff ,grund-
sdatzlich“ enthaltene Ausnahmevorbehalt nicht mehr erwahnt wird -.

Das Gericht wahlt hier einen Ansatz, den es auch im Kontext der kommuna-
len Selbstverwaltungsgarantie nach Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG verwendet, in-
dem es dort Aspekte des ,Verwaltungsvereinfachung“ und der , Kostenerspar-
nis“ als Argument fiir eine Beschrankung des Prinzips der méglichst dezent-
ralen Aufgabenwahrnehmung ortlicher Aufgaben ausschliefdt

- BVerfGE 79, 127, 153 -.

Die dogmatische Begriindung fiir dieses Vorgehen diirfte in beiden Fallen die-
selbe sein. In beiden Fallen namlich geht es darum, dass die aufgefiihrten ,in-
kriminierten“ (Gegen-) Griinde bereits durch den Verfassungsgeber selbst als
nachrangig ,mitbedacht” und gleichsam aktiv in die Verfassungsgarantie -
hier des Sonn- und Feiertages, dort der kommunalen Selbstverwaltung -
seingepreist wurden. Beschrankungen der Verfassungsgarantie unter Ver-
weis auf die inkriminierten Aspekte bedeuteten insofern keine wirkliche
»2Ausgestaltung” der Verfassungsgarantie, sondern deren - zumindest parti-
elle - Korrektur. Ein derartiges Mandat zur Korrektur verfassungsrechtlicher
Grundentscheidungen aber kommt dem parlamentarischen Gesetzgeber
nicht zu. Vielmehr ist er gemaf3 Art. 1 Abs. 3 GG der Verfassung unterworfen.

24



Umgekehrt gilt es aber auch zu beachten, dass das Gericht - ebenso tibrigens
wie im Bereich der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs.
2 Satz 1 GG

- vgl. BVerfGE 79, 127, 153 -

kein pauschales Verbot dieser Gegengriinde annimmt, sondern mit dem Wort
des ,grundsdtzlichen“ Nicht-Geniigens eine Hintertlire fiir begriindete Son-
derfélle offenhalt.

(1)

In gleicher Weise impliziert im Ubrigen auch der vom Bundesverfassungsge-

richt selbst verwendete Begriff des ,alltdglichen Erwerbsinteresses” die Mog-

lichkeit wenn nicht gar Notwendigkeit weitergehender Differenzierungen fiir
solche Fille offen, in denen es zwar um ,Erwerbsinteressen potentieller Kau-
fer geht, diese aber aufgrund besonderer Umstiande nicht mehr den ,alltdgli-

chen“ Erwerbsinteressen zugeordnet werden koénnen.

Beispielhaft kann insoweit auf das zeitlich sehr komprimierte Konsumverhal-
ten der Bevolkerung in der Vorweihnachtszeit verwiesen werden, das insbe-
sondere nach seinem zeitlichen Rhythmus, seiner produktmafiigen Orientie-
rung auf werthaltige Giiter (Schmuck, Uhren, Unterhaltungselektronik, Mobel
etc.) und dem regelmaf3ig eher familidr konzipierten Einkaufsmodus deutlich
von den ,alltdglichen” Erwerbsinteressen in der Bevolkerung abgetrennt
werden kann

- entsprechende Differenzierungsmaoglichkeiten deutet auch das Bun-

desverfassungsgericht an, wenn es von ,,Besonderheiten der Vorweih-

nachtszeit” spricht, auch wenn es hierbei eine generelle Ladenoffnung
an vier Adventssonntagen augenscheinlich fiir zu weitgehend und ,La-
dendffnungen nur an einzelnen Sonntagen” fiir rechtfertigungsfahig er-
achtet, BVerfG, aa0., Rn. 177; eingehend hierzu unten III. B. -.

Gleiches wird fiir Erwerbsinteressen anzunehmen sein, die durch ein wie
auch immer geartetes spezielles Besucheraufkommen in einem bestimmten
Gebiet begriindet werden und die damit eben nicht mehr dem ,alltdglichen*
Bereich zuzuordnen sind.

Der Begriff des ,alltdglichen Erwerbsinteresses” bote insoweit zugleich den
Ansatz dafiir, ein primar freizeitorientiertes, gegenstandlich nicht naher fo-
kussiertes Einkaufsbediirfnis der einheimischen Bevélkerung gleichermafien
aus dem Bereich des ,Alltdglichen“ auszuklammern und als die Bedienung
dieses Interesses damit als legitimen Grund fiir Beschrankungen der Sonn-
und Feiertagsruhe anzuerkennen

- hierfiir etwa Leisner, NVwZ 2014, 921, 923, unter Verweis auf
Stammler, NVwWZ 2008, 1313, 1315; ahnl. schon Tegebauer, GewArch
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2007, 49, 53; sehr weitgehend Kehrberg, GewArch 2001, 14, 20: ,wenn
... der Einkauf zu einer Freizeitbeschdftigung geworden ist, muss dieser
Wandel auch in der Verfassungsrealitdt Berticksichtigung finden ...“ -,

Freilich ist das Bundesverfassungsgericht diesen Schritt bislang nicht offen
mitgegangen. Zwar betont das Bundesverfassungsgericht explizit die Befug-
nis des Gesetzgebers,

,,aqunderungen im Freizeitverhalten ... Riicksicht zu nehmen“
-aa0., Rn. 156 -.

Speziell in Bezug auf das Einkaufsverhalten der Bevolkerung fallt indes auf,
dass das Gericht das (von ihm) sog. ,,Shopping-Interesse” potentieller Kaufer
ohne weitere Differenzierung dem als gegenlaufiges Schutzgut grundsatzlich
inkriminierten ,alltdglichen Erwerbsinteresse” zuordnet

-aa0., Rn. 158 -.

Ob der Umstand, dass das Gericht im weiteren Verlauf der Entscheidung von
walltdgliche(n) Shopping-Interesse(n)“ spricht, dahin gedeutet werden kann,
dass auch das Gericht zwischen ,alltdglichen” und freizeitorientierten ,nicht-
alltdglichen“ Shopping-Interessen differenzieren will

- so wohl Leisner, NVwZ 2014, 921, 923; zuvor bereits Fuchs, NVwZ
2005, 1026, 2028 -

bleibt insofern unklar. Die offenkundige Zurtickhaltung des Gerichts diirfte
fritheren Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts in der Entscheidung
vom 9.6.2004 geschuldet sein, in denen es heif3t:

»Selbst wenn das Einkaufen an Sonn- und Feiertagen fiir einen Teil der
Bevélkerung infolge von Verdnderungen der Einkaufsgewohnheiten kei-
nen "werktdglichen Charakter"” hat, sondern zum Freizeitvergntigen ge-
worden sein sollte und - wie die Beschwerdefiihrerin meint - mit dem Be-
such eines Theaters oder Kinos vergleichbar widire, so dass die Ladendff-
nung in diesem Sinne "Arbeit fiir den Sonntag" wdre, miisste der Gesetz-
geber den Schutz der Arbeitsruhe im Zuge der Abwdgung mit der Be-
rufsaustibungsfreiheit nicht zurticktreten lassen. Auch fiir die Arbeit fiir
den Sonn- und Feiertag gilt das in Art. 139 WRV normierte Regel-/Aus-
nahmeverhidltnis. Uberwiegende Griinde, aus denen eine Befriedigung
der gewandelten Freizeitbedlirfnisse durch Ladenéffnung dennoch ver-
fassungsrechtlich geboten widre, sind nicht ersichtlich”

- vgl. BVerfG, NJW 2004, 2363, 2370 f,; fiir diese Deutung auch King-
reen/Pieroth, NVwZ 2006, 1221, 1225; im Erg. auch Webers, GewArch
2005, 60, 62 -.
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Freilich zielen die betreffenden Passagen allein auf die Frage, ob der Gesetz-
geber einem neuartigen ,freizeitorientierten” Einkaufsverhalten im Rahmen
sonn- und feiertaglicher Ladenschlussregelungen verfassungsrechtlich zwin-
gend Raum gewdhren ,,muss”. Die hier mafdgebliche Frage, ob der Gesetzge-
ber die Veranderungen im Einkaufsverhalten zum Anlass nehmen ,darf", um
hiermit weitergehende Laden6ffnungsregelungen an Sonn- und Feiertagen zu
rechtfertigen, wird durch die Ausfiihrungen in der genannten Entscheidung
insofern keineswegs abschlagig beschieden.

Vor diesem Hintergrund wird man die Befugnis des Gesetzgebers, auf ein ge-
wandeltes Freizeitverhalten im Bereich des Einkaufens reagieren zu diirfen,
wohl nicht a priori verneinen kénnen.

Dabei diirfte der von Leisner selbst formulierte Einwand, dass eine

Jtrennscharfe Unterscheidungen (scil: der beiden Shopping-Varianten, d.
V.) ... nicht méoglich”

sei, keinen wirklichen Hinderungsgrund fiir die Er6ffnung grundsatzlicher le-
gislativer Gestaltungsspielraume darstellen.

(2)
Weitere Differenzierungen erscheinen aber auch im Hinblick auf die gewiss
nicht zufélligen Formulierungen von den ,alleinigen” Umsatzinteressen

-aa0.,Rn. 182 -

oder den ,blofs“ wirtschaftlichen Umsatzinteressen der Verkaufsstelleninha-
ber

-aa0., Rn. 158 -,

moglich und geboten, die beide Raum fiir eine Berticksichtigung besonderer
Umstadnde belassen und wohl auch belassen sollen. Zu denken ist dabei etwa
an Umsatzinteressen, die fur den einzelnen Verkaufsstelleninhaber von be-
sonderer, womaoglich sogar existenzieller Bedeutung sind

- hierzu zutreffend Leisner, NVwZ 2014, 921, 923 -,

aber auch an solche Umsatzinteressen, die in einer spezifischen Verbindung
mit besonderen Belangen des Gemeinwohls stehen. Hierbei konnten etwa ar-
beitsmarktpolitische oder auch stdadtebauliche Griinde in Betracht kommen,
auf die an spaterer Stelle einzugehen sein wird. Eben diesem Ansatz ent-
spricht es im Ubrigen, wenn das Bundesverfassungsgericht an anderer Stelle
explizit z. B. , beschdftigungspolitische Erwdgungen“ oder Griinde der , Erhal-
tung der Wettbewerbsfdhigkeit im internationalen Vergleich”
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-aa0., Rn. 157 -
als legitime Griinde fiir Ausnahmen vom Sonntagsschutz benennt.

Insofern bedarf es im Einzelfall durchaus eines differenzierenden Umganges
mit den grundsatzlich inkriminierten Umsatz- und Erwerbsinteressen von
Verkaufsstelleninhabern und potentiellen Kaufern.

c) Positivkatalog

Hervorzuheben ist schliefdlich, dass das Gericht selbst einige Positivbeispiele
fiir tradierte und aus Sicht des Gerichts augenscheinlich unproblematische
Einschrankungen der Sonn- und Feiertagsruhe benennt, die es in die Katego-
rien ,Arbeit trotz des Sonntags“ und ,Arbeit fiir den Sonntag"“ sortiert

- hierzu und zum Folgenden BVerfG, aa0., Rn. 157 -.

(1)

Unter der Rubrik ,Arbeit trotz des Sonntags“ benennt das Gericht dabei die Si-
cherheits- und Grundversorgungsinteressen der Bevolkerung (Rettungs-
dienste, Feuerwehr, Polizei), aber auch private Not- und Bereitschaftsdienste
sowie infrastrukturelle Voraussetzungen zur Sicherung der allgemeinen Mo-
bilitat. [hnen liegen - wie eingangs der Untersuchung hervorgehoben - ver-
fassungsunmittelbare Schutzpflichten des Staates zugrunde, denen aufgrund
der Hochstrangigkeit der betroffenen Schutzgiiter ohne Weiteres ein Vorrang
gegeniiber der vom Bundesverfassungsgericht angenommenen Schutzpflicht
in Bezug auf die Sonntagsruhe zukommt. Bemerkenswert ist in diesem Kon-
text ferner die Berticksichtigungsfahigkeit (allgemeiner) wirtschafts- und ar-
beitsmarktpolitischer Interessen wie namentlich der Erhaltung der Wettbe-
werbsfahigkeit im internationalen Vergleich, aber auch die Erwdhnung pro-
duktionstechnischer Griinde im industriellen Bereich, mit denen zugleich die
Zumutbarkeitsgrenzen in Bezug auf bestimmte Unternehmensparten bzw.
Produktionsformen nachjustiert werden.

Die letztgenannten Fallkonstellationen einer zur Wahrung grundrechtlicher
Zumutbarkeitsgrenzen, aber auch im 6ffentlichen Interesse erfolgenden
Nachjustierung von Offnungszeiten diirften durchaus einer Erweiterung zu-
ganglich sein. Bereits an dieser Stelle sei auf das drangende Problem des , La-
densterbens” und der damit einhergehenden Verédung der Innenstadte hin-
gewiesen. Auch hier ndmlich geht es langst nicht mehr um ,blof3e“ Erwerbs-
interessen der Verkaufsstelleninhaber, sondern letztlich um deren wirt-
schaftliches Uberleben - und aufgrund der negativen Riickwirkungen dieser
Entwicklung auf die Versorgungssituation vor Ort und damit zugleich um die
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genuin Offentlichen Interessen an der Erhaltung notwendiger Versorgungs-
infrastrukturen sowie attraktiver Wohn- und Lebensverhaltnisse der Bevol-
kerung in den Stadten insgesamt

- zur Wahrung der Urbanitat bzw. des Schutzes der Innenstadte und
des mittelstandischen Fachhandels als erheblichem Gemeinwohl-
zweck etwa Runkel, UPR 1998, 242; dies konstatiert auch F. Hufen,
NVwZ 2001, 1009, 1010 - ungeachtet seiner kritischen Einschatzung
in Bezug auf territorial-differenzierende Losungsmodelle -.

Hierauf wird im Rahmen der Konturierung verbleibender Handlungsspiel-
raume des Gesetzgebers zuriickzukommen sein

- unten IlI. -.

(2)

Unter der Rubrik ,Arbeit fiir den Sonntag”“ erwahnt das Gericht schlief3lich ex-
plizit die Hotel- und Gastronomiebranche - erkennbar als Beispiel fiir legi-
time Beherbergungs- und Verpflegungsinteressen der Bevolkerung in ihrer
freien Zeit - sowie die Sicherung der Mobilitat als Voraussetzung fiir eine Re-
alisierung der Erholungsfunktion der Sonn- und Feiertage.

(3)

Der vorgenannten Rubrik der ,Arbeit fiir den Sonntag“ diirfen auch die in
neuerer Zeit besonders umstrittenen Laden6ffnungen aus Anlass von Mark-
ten und sonstigen Veranstaltungen zuzuordnen sein, die damit zumindest im
Ausgangspunkt einem legitimen 6ffentlichen Interesse dienen und damit
grundsatzlich Ankniipfungspunkt verfassungskonformer Beschrankungen
der Sonn- und Feiertagsruhe sein konnen.

In welchem quantitativen Umfange Ladenoffnungen hierbei verfassungs-
rechtlich zulassig sein kdnnen, ist dabei eine Frage der Gewichtung der kolli-
dierenden Interessen und wird daher an spaterer Stelle zu priifen sein.

3. Verhaltnismaf3igkeit

Neben dem Vorliegen eines legitimen Gemeinwohlgrundes verlangt das Ge-
richt, dass dem konfligierenden Sachgrund ein hinreichendes Gewicht zu-
kommt, um die Beschrankung des Regelfalls der Sonn- und Feiertagsruhe zu
rechtfertigen.

a) Konturierung der Anforderungen in der Entscheidung vom 1.12.2009
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Hinsichtlich der exakten Bemessung dieser Anforderung bleiben die Ausfiih-
rungen des Gerichts allerdings eher vage und im Allgemeinen. So spricht es
davon, dass ,ein dffentliches Interesse solchen Gewichts zu verlangen (ist), das
die Ausnahmen von der Arbeitsruhe rechtfertigt"

-aa0., Rn. 181 -.

An anderer Stelle formuliert das Gericht, dass die kollidierenden Rechtsgiiter,
in deren Interesse bzw. zu deren Schutz die Sonn- und Feiertagsruhe einge-
schrankt wird, ,hdher oder gleichwertig“ sein miissten

-aa0., Rn. 154 -,

Ahnlich offen fiihrt das Gericht mit Blick speziell auf Ladenéffnungsregelun-
gen aus, dass jede Ausnahme

»eines dem Sonntagsschutz gerecht werdenden Sachgrundes bedarf”

-aa0., Rn. 158 -.

(1)

Immerhin ldsst das Gericht keinen Zweifel daran, dass es gerade der Laden-
6ffnung an Sonn- und Feiertagen ,bei der Bewertung der Durchbrechung der
Arbeitsruhe ... grofses Gewicht“ beimisst

-aa0., Rn. 166 -.

Das Gericht bezieht sich hierbei namentlich auf die , 6ffentliche Wirkung“ der
Ladenoffnung, die den Charakter und damit das , 6ffentliche Bild“ des Tages in
besonderer Weise prage. Dabei verweist das Gericht nicht allein auf die un-
mittelbaren Wirkungen der Offnung von Verkaufsstellen, sondern zugleich
auf die Folgewirkungen von innerstadtischen Laden6ffnungen etwa fiir den
offentlichen Strafsenverkehr, aber auch fiir die im Einzelhandel beschiftigten
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer

-aao. -.

Vor diesem Hintergrund diirfte die Forderung des Gerichts nach einem zu-
mindest gleichen Gewicht der gegenlaufigen Sachgriinde unmittelbar auch
auf das hier zu ermittelnde Rechtfertigungsniveau durchschlagen.

(2)

Dass es insoweit gleichwohl keine statisch zu bemessende Rechtfertigungs-
schwelle gibt, vielmehr einer dynamischen, nach der jeweiligen , Eingriffsin-
tensitat” abstufenden Abwagung bedarf, wird deutlich, wenn das Gericht aus-
fiihrt:
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»~Dem Regel-Ausnahme-Gebot kommt generell umso mehr Bedeutung zu,
je geringer das Gewicht derjenigen Griinde ist, zu denen der Sonn- und
Feiertagsschutz ins Verhdltnis gesetzt wird und je weitergreifend die
Freigabe der Verkaufsstellenéffnung in Bezug auf das betroffene Gebiet
sowie die einbezogenen Handelssparten und Warengruppen ausgestal-
tet ist. Deshalb miissen bei einer flichendeckenden und den gesamten
Einzelhandel erfassenden Freigabe der Ladendffnung rechtfertigende
Griinde von besonderem Gewicht vorliegen, wenn mehrere Sonn- und
Feiertage in Folge liber jeweils viele Stunden hin freigegeben werden
sollen”

- aa0., Rn. 159 -.

Hierbei setzt das Gericht das Rechtfertigungsniveau zusatzlich auch in Rela-

tion zu der Ausgestaltung der sonstigen, werktdglichen Laden6ffnungszeiten
mit der Folge, dass die Arbeitsruhe an den Sonn- und Feiertagen ,noch mehr
an Bedeutung und Gewicht" gewinne, wenn etwa die werktaglichen Ladenoft-
nungszeiten die maximale Ausweitung auf 24 Stunden erfahren haben

-aa0., Rn. 169 -.

Fiir womoéglich vollstdndige Freigaben im Sinne einer flichendeckenden, all-
gemeinen 24-Stunden-Offnung an Sonn- und Feiertagen steigert das Gericht
diese Anforderungen nochmals dahingehend, dass der Gesetzgeber in diesem
Falle

»~dem verfassungsrechtlich zu gewdhrleistenden Schutz nur dadurch
Rechnung tragen (konnte), dass er dafiir eine besonders hohe Vorausset-
zung vorsdhe, etwa ein herausragend gewichtiges éffentliches Interesse”

-aa0., Rn. 185 -.

Im Ergebnis konstruiert das Gericht damit ein gestuftes Rechtfertigungsmo-
dell oder ,Kaskadenmodell, das sich

» von dem ,Normalfall“ der Rechtfertigung einzelner Ausnahmeregelun-
gen durch ,hinreichend gewichtige Gegengriinden*

» Uber die Forderung nach ,besonders gewichtigen Griinde“ bei raumlich
und gegenstandlich nicht ndher begrenzten Freigaben ,in Folge“ und
liber jeweils viele Stunden

» bis hin zu dem Erfordernis der Rechtfertigung durch ,herausragend

gewichtige Gemeinwohlgriinde fiir flichendeckende, allgemeine 24-
Stunden-Offnung an Sonn- und Feiertagen
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steigert.

Die Parallele zu der vom Bundesverfassungsgericht fiir das Grundrecht der
Berufsfreiheit entwickelten , Drei-Stufen-Lehre"

- grundlegend BVerfGE 7, 377 ff.; eingehend Dietlein, in: Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. IV/1, 2006, S. 1890
ff. -

ist insoweit nicht zu tibersehen.

Eine letzte, uniiberschreitbare Linie, die dem Konzept des einrichtungsrecht-
lichen ,Kernbereichsschutzes” entspricht, zieht das Gericht schliefilich dort,
wo Ladenoéffnungsregelungen (bzw. der Verzicht auf diese) zu einer weitge-
henden Gleichstellung der sonn- und feiertaglichen Verhaltnisse mit den
Werktagen fiihren und Ausnahmen nicht mehr als solche erkennbar sind

- aa0., S. 158; mit gleicher Zielrichtung Rn. 184 a. E. -.

b) Konkretisierungsversuche

Vor dem Hintergrund der in hohem Maf3e wertungsabhangigen Rechtferti-
gungskriterien stellt sich zunachst und vor allem die Frage nach dem ,quis iu-
dicabit": Wer entscheidet liber das Vorliegen der hinreichenden Gewichtig-
keit der Gegengriinde, der Gesetzgeber oder das Verfassungsgericht? Die Ver-
fassungsunterworfenheit der Gesetzgebung, wie sie namentlich durch Art. 1
Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3 GG festgelegt wird, spricht insoweit zunachst fiir
eine alleinige Entscheidungszustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts.
Ein Kklassisches Problem des Verfassungsrechts ergibt sich gleichwohl inso-
weit, als — auch nach Einschatzung des Verfassungsgerichts - die Verfas-
sungsrechtsprechung nicht in den Bereich genuin politischer Einschatzungen
und Bewertungen iibergreifen darf. Es widersprache den demokratischen
Grundprinzipien der politischen Verantwortung, wenn ein Verfassungsge-
richt, dessen Handeln bewusst dem Erfordernis periodischer demokratischer
Riickbestatigung entzogen ist, politische Prognosen und Einschitzungen der
im parlamentarischen Prozess agierenden Entscheidungstrager durch eigene,
ebenso wenig absicherbare Prognosen und Einschitzungen zu ersetzen be-
fugt wire. Diese Sichtweise hat sich nach anfanglichem Schwanken

- siehe etwa BVerfGE 7, 377 ff., wo das Gericht mehrfach eigene Gefah-
reneinschiatzungen an die Stelle legislativer Einschatzungen setzt, vgl.
insbesondere S. 415 und S. 423: ,Nach der Uberzeugung des Gerichts
werden die hier vermuteten Gefahren iiberschdtzt” -
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auch das Bundesverfassungsgericht zu Eigen gemacht und insbesondere fiir
den Bereich der legislativen Gemeinwohlkonkretisierung sowie die Gewich-
tung kollidierender Schutzgiiter weite Einschatzungsspielraume des Gesetz-
gebers akzeptiert. Eine Grenze zieht das Gericht diesen Einschatzungs- und
Beurteilungsspielrdumen erst dort, wo die Erwagungen des Gesetzgebers

,S0 offensichtlich fehlsam sind, dass sie verniinftigerweise keine Grund-
lage fiir gesetzgeberische MafsSnahmen abgeben kénnen“

- BVerfGE 77, 84, 106 ff.; ahnlich bereits BVerfGE 13,97, 113 -.

Gerade im Kontext der zu Art. 12 GG entwickelten , Dreistufenlehre”, deren
Vorbildfunktion fiir das hier einschligige sonn- und feiertagsspezifische
Rechtfertigungsmodell bereits oben nachgewiesen wurde, hat das Bundes-
verfassungsgericht schon friih originare, verfassungsgerichtlich nur begrenzt
nachpriifbare Einschitzungsprarogativen des Gesetzgebers anerkannt, die
namentlich auch die Gewichtung kollidierender Gemeinwohlbelange betref-
fen. Bereits oben

-vgl.1b-

wurde insoweit auf den sog. Handwerksbeschluss des Bundesverfassungsge-
richts vom 17. Juni 1961 verwiesen, mit dem das Gericht konstatierte, dass
die bei der Verhaltnismafiigkeitsprifung

"allenthalben auftretenden Wertungs- und Abwdgungsfragen ... die Auf-
fassung des Gesetzgebers ... nicht beanstandet werden kann, solange
nicht eindeutig ist, dass sie von unrichtigen tatscdchlichen Voraussetzun-
gen ausgeht oder mit der Verfassung in Widerspruch steht”,

Dass diese richterliche Zuriickhaltung auch die hochste Rechtfertigungsebene
von Grundrechtseingriffen betrifft, die einer Rechtfertigung durch ,iiberra-
gend wichtige Gemeinschaftsinteressen“ bediirfen, stellte das Gericht wenige
Jahre spater in seinem Beschluss zum , Miihlenstrukturgesetz“ vom 18. De-
zember 1968 Kklar, in dem es heifdt:

»~Dem Gesetzgeber kann es ... nicht verwehrt sein, auch kiinftigen, nicht
auszuschliefSenden Gefahren rechtzeitig vorzubeugen ... Dem diirfen die
Gerichte nicht ihre eigenen - ebensowenig strikt beweisbaren - Uber-
zeugungen liber den voraussichtlichen Verlauf einer ... Entwicklung ent-
gegensetzen”

- BVerfGE 25,1, 17 -.

Vor diesem Hintergrund wird man eine Befugnis des Gesetzgebers zur auto-
nomen Gewichtung der von ihm verfolgten Gemeinwohlziele und -zwecke
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auch in Ansehung der Ladenschlussregelungen nicht ernstlich bezweifeln
konnen. Vorauszusetzen ist dabei freilich, dass die Erwagungen des Gesetzge-
bers nicht jene Schwelle der offensichtlichen Fehlsamkeit dahingehend iiber-
schreiten, dass sie verniinftigerweise keine Grundlage fiir gesetzgeberische
Mafnahmen mehr abgeben kénnen. Die hiermit gezogene ,rote Linie“ diirfte
freilich in der Praxis nur in extremen Ausnahmefallen relevant werden.

c) Differenzierungspotential

Auf der Grundlage der vorangegangenen Systematisierungen lasst die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts Spielraum fiir weitreichende Diffe-
renzierungen, die damit auch Ansitze fiir ,niedrigschwellige“ Offnungsrege-
lungen bietet.

(1)

Denn wenn das Gericht besonders hohen Anforderungen fiir flichende-
ckende, auf viele Stunden bemessene und den gesamten Einzelhandel erfas-
senden Freigabe der Ladenoffnung an mehreren Sonn- und Feiertagen stellt

-aa0., Rn. 159 -,

bedeutet dies umgekehrt, dass die konkreten Rechtfertigungsanforderungen
umso niedriger anzusetzen sind, je mehr sonntagliche Ladenéffnungen raum-
lich, zeitlich und gegenstandlich umhegt sind, also etwa

» nur an einzelnen Sonn- und Feiertagen vorgesehen sind,
» aufeine begrenzte Stundenzahl,
> auf bestimmte Orte oder Ortsteile,

» aufbestimmte Handelssparten oder Warengruppen begrenzt bleiben
und womoglich

» in einem normativen Umfeld stehen, das spezifische Arbeitnehmer-
schutzregelungen (Zeitausgleich/Freiwilligkeitsmodelle) oder auch
eingeschrankte werktagliche Ladenoffnungen vorsieht und hierdurch
Bedeutung und Gewicht des sonn- und feiertdglichen Ladenschlusses
relativiert

-zu letztgenanntem Konnex BVerfG, aa0., Rn. 169; zur sozialpolitischen
Abfederung von Ladeno6ffnungen durch das Recht der allgemeinen Ar-
beitszeitregeln auch BVerfGE 111, 10, 46 - diss. vote Papier u. a. -.
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Mit dieser Dynamisierung der Rechtfertigungsanforderungen diirften auch
vormalige Einwdnde aus dem Schrifttum entscharft sein, die aus der Formu-
lierung des Art. 139 WRV, wonach die Sonn- und Feiertage explizit ,als Tage“
geschiitzt werden, strenge Vorgaben selbst fiir kurzzeitige Ladeno6ffnungen
ableiten wollten

- vgl. Kingreen/Pieroth, NVwZ 2006, 1221, 1226, dort freilich nur be-
zogen auf eine regelmafiige kurzzeitige Laden6ffnung an Sonn- und
Feiertagen -.

(2)
Ebenso bietet der Umstand, dass das Gericht der , 6ffentlichen Wahrnehmung*
bzw. der ,prdgenden déffentlichen Betriebswirkung der Verkaufsstellenéffnung*

-Rn. 184 -,

zugleich sachliche Ansatzpunkte dafiir, im Bereich weniger 6ffentlich wahr-
nehmbarer Aktivitaten zu einer deutlicheren Berticksichtigung konfligieren-
der Rechtsgiiter zu gelangen. So erwahnt das Gericht selbst die Moglichkeit
von wettbwerbs- und arbeitsmarktpolitisch begriindeter Ausnahmeregelun-
gen flir den industriellen Bereich,

»zumal diese (scil.: Ausnahme, d. V.) der dffentlichen Wahrnehmung
weitgehend entzogen ist und ihr damit kein prdgender Charakter fiir
den dufSeren Ruherahmen der Sonntag zukommt"

-Rn. 157 -.

Entsprechende Erwagungen aber diirften nicht nur dort greifen, wo gewerb-
liche Tatigkeiten durch die innerbetriebliche Organisation gleichsam dem o6f-
fentlichen Blick entzogen sind. Vielmehr greifen die Uberlegungen des Ge-
richts erkennbar auch dort, wo bestimmte Gewerbe- einschlief3lich Einkaufs-
bereiche aufgrund ihrer Lage oder anderer Umstande von dem klassischen
sonn- und feiertaglichen Lebensumfeld raumlich separiert werden kénnen,
insbesondere auch deshalb, weil sie typischerweise ausschlieflich oder zu-
mindest typischerweise vorrangig oder sogar allein zu Einkaufszwecken auf-
gesucht werden. Denn eine womoglich ,werktdgliche Geschdiftigkeit”, von der
ausschliefdlich die hieran interessierten Bevolkerungsteile beriihrt werden,
schlagt in diesem Falle erkennbar nicht auf die vom Bundesverfassungsge-
richt hervorgehobenen Bevolkerungskreise zuriick,

»die weder arbeiten miissen noch einkaufen wollen, sondern Ruhe und
seelische Erhebung suchen, namentlich auch die Gldubigen christlicher
Religionen und die Religionsgemeinschaften selbst, nach deren Ver-
stdndnis der Tag ein solcher der Ruhe und der Besinnung ist”
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-aa0., Rn. 166 -.

Diese einschrankenden Erwagungen mogen zwar mit Blick etwa auf den Ar-
beitnehmerschutz nicht ohne Weiteres zu einem vollstandigen Zuriicktreten
des Sonn- und Feiertagsschutzes fithren, miissen aber nach der vom Bundes-
verfassungsgericht entwickelten Schutzkonzeption zumindest zu einer er-
heblichen Absenkung der Rechtfertigungsanforderungen an die Offnung von
Verkaufsstellen fiihren. Dies erst recht, soweit die Belange des Arbeitnehmer-
schutzes durch besondere Absprachen, etwa Zeitausgleichs- oder Freiwillig-
keitsabreden, gesichert werden konnen. Denn eine individuelle Pflicht zur
Sonntagsruhe wird man Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV gewiss nicht entneh-
men kénnen.

(3)

Schlief3lich impliziert die hier durchgangig hervorgehobene Einschatzungs-
prarogative mit der in diese eingeschlossene Kompetenz zur Konkretisierung
von Gemeinwohlzielen, dass der Gesetzgeber auch neue, bislang noch nicht in
den Diskurs um den Sonn- und Feiertagsschutz einbezogene Einsichten bzw.
Absichten zu Gemeinwohlzielen erklart und diesen hierbei auch eine beson-
dere gesellschaftspolitische Wertigkeit beimisst

- zu eng insoweit K. Fuchs, NVwZ 2005, 1026, die als Gemeinwohlbe-
lange nur solche Griinde ansieht, , die in der éffentlichen Diskussion be-
sonders berticksichtigt werden und im éffentlichen Interesse liegen* -.

(a)
Beispielhaft ldsst sich insoweit das seit langerem zu beobachtende und zu-
nehmend driangende stadtebauliche Problem der Verddung zahlreicher In-

nenstadte nennen

- hierzu zuletzt eine Studie des Bundesinstituts fir Bau-, Stadt- und
Raumforschung und des Handelsverbands Deutschland (HDE), derzu-
folge bis 2020 schatzungsweise 50.000 Standorte vom Markt ver-
schwinden werden, was etwa zehn Prozent des derzeitigen Angebots
ausmachte, vgl. hierzu den Zeitungsbereich aus der ,Welt"
https://www.welt.de/wirtschaft/article165248634/Deutschlands-In-
nenstaedte-drohen-zu-veroeden.html -,

das zugleich, wenn nicht gar vorrangig eine Frage des wirtschaftlichen Uber-
lebens der ortlichen Verkaufsstelleninhaber insbesondere des mittelstandi-
schen Fachhandels darstellt, die durch die Ladenschlussregelungen unmittel-
bar in ihren grundrechtlich geschiitzten Positionen betroffen werden. In die-
sem Kontext ist zusatzlich darauf hinzuweisen, dass § 1 Abs. 6 Nr. 4 BauGB
»die Erhaltung und Entwicklung zentraler Versorgungsbereiche“ explizit als ei-
nen in der Bauleitplanung zu berticksichtigenden o6ffentlichen Belang bzw. le-
gitimes Gemeinwohlinteresse ausweist. Hinter diesem o6ffentlichen Belang
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stehen namentlich die grundrechtlich geschiitzten Versorgungsinteressen
der Bevolkerung, insbesondere die Versorgungsinteressen der weniger mo-
bilen, dlteren Bewohner, aber auch das fiir die Erhaltung attraktiver Wohn-
verhaltnisse gewichtige Interesse an einer Entzerrung und Dampfung des in-
nerstadtischen Verkehrs durch eine moglichst wohnortnahe Versorgung.

Den dargestellten offentlichen sowie privaten-grundrechtlichen Belangen
kommt schon nach geltendem Recht ein erheblicher verfassungsrechtlicher
Rang zu, der keinesfalls a priori hinter den Aspekten der Sonn- und Feier-
tagsruhe zurticktritt. Insbesondere kommt dem Gesetzgeber hinsichtlich der
Zwecktauglichkeit sonn- und feiertdglicher Ladeno6ffnungen eine verfas-
sungsgerichtlich nur eingeschrankt kontrollierbare Einschatzungspraroga-
tive zu, die keineswegs zur Vorlage geschlossene ,Beweisketten“ zwingt. Dass
sich hieraus beachtliche Handlungsspielraume ergeben, legen gerade auch
neuere Untersuchungen da, die auf eine nicht zu unterschiatzende Relevanz
der Ladend6ffnungsregelungen fiir den wirtschaftlichen Erfolg des mittelstan-
dischen Einzelhandels hindeuten. Hinzuweisen ist in diesem Kontext nament-
lich auf die forcierte Entwicklung des Online-Handels, der ausweislich neue-
rer Untersuchungen speziell in den allgemeinen, respektive sonn- und feier-
taglichen Ladenschlusszeiten ,boomt*

- hierzu eine BITKOM-Studie aus dem Jahre 2014 mit der Aussage:
,Online-Shopper kaufen am liebsten sonntags und nach 18 Uhr", vgl.
https://www.erfurt.ihk.de/servicemarken /branchen/Handel/On-
line Handel/Aktuelle-Zahlen-und-Fakten-zum-Online-Han-
del/1394032: dhnl. A. Berg (BITKOM), Prasentation zum Thema
»Trends im Online-Shopping“ vom 13.8.2015, Bl. 4, wonach 71 % der
Befragten die Unabhdngigkeit von Ladenoffnungszeiten als Grund fiir
den Online-Einkauf nennen; abrufbar unter https://www.bit-
kom.org/Presse/Anhaenge-an-Pls/2015/08-August/Bitkom-Presse-
konferenz-Trends-im-E-Commerce-13-08-2015-Praesentation-fi-

nal.pdf -

und einen zunehmenden Anteil des Umsatzvolumens auf sich konzentriert.

Da eine Begrenzung des Online-Einkaufs schon aus europarechtlichen Griin-
den nationalstaatlich nicht durchsetzbar sein diirfte, liegt die Uberlegung
nach, den gebotene Interessenausgleich bzw. das Gemeinwohlinteresse an ei-
ner Belebung der Innenstadte zumindest auf kurze und mittlere Sicht durch
eine Nachjustierung bzw. kontrollierte Ausweitung der sonn- und feiertagli-
chen Offnungszeiten fiir den stationiaren Handel zu bewirken. Dagegen diirfte
sich das Problem des Einzelhandels in den Innenstddten derzeit nicht allein
durch den - sicherlich wiinschenswerten - Ausbau des parallelen Internet-
versandes durch die lokalen Verkaufsstellen l6sen lassen
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- in diese Richtung aber Chr. Hufen, Der Ausgleich verfassungsrecht-
lich geschiitzter Interessen bei der Ausgestaltung des Sonn- und Feier-
tagsschutzes, 2014, S. 395 f. -.

Entsprechendes diirfte im Hinblick auf ebenfalls denkbare planungsrechtli-
che Reaktionsmoglichkeiten des Gesetzgebers gelten. Denn unabhéngig da-
von, ob man diesen iiberhaupt eine gleiche Eignung zubilligen kénnte

- hiergegen dezidiert Schmitz, BauR 2000, 1274, 1280 -,

bleibt es nach dem Konzept des Grundgesetzes dem Gesetzgeber liberant-
wortet zu entscheiden, welche Instrumente er fiir geeignet und erforderlich
erachtet, um gegen die von ihm fiir relevant erachteten Gemeinwohlrisiken
oder -gefdhrdungen vorzugehen. Der hiernach eréffneten Bewertungsspiel-
raum endet erst dort, wo die Erwdgungen des Gesetzgebers so offensichtlich
fehlsam sind, dass sie

,verntinftigerweise keine Grundlage fiir gesetzgeberische MafSnahmen
abgeben kénnen“

- BVerfGE 77, 84, 106 ff. -.

Eben dies aber wird man in Ansehung vielfaltiger Studien zu den Zusammen-
hangen zwischen der Laden6ffnung und der Stadtentwicklung keinesfalls an-
nehmen konnen.

(b)

Eine gesetzlichen Verfolgung der dargestellten 6ffentlichen sowie privat-
grundrechtlichen Belange steht insbesondere nicht entgegen, dass das Bun-
desverwaltungsgericht in einem Urteil vom 23.3.1982 zur Stuttgarter Klett-
Passage angenommen hat, dass

»die Abwehr polizeilicher Gefahren, die durch die Verodung der Klett-
Passage in den Abendstunden entstehen”,

im Hinblick auf den Zweck und die Systematik des § 23 LadSchlG nicht be-
riicksichtigungsfahig seien

- BVerwG, NJW 1982, 2513, 2514; fiir eine Fokussierung des Bundesla-
denschlussgesetzes auf Ziele des Arbeitsschutzes sowie der Sicherung
der Wettbewerbsneutralitdt in Bezug auf Verkaufsstellen ohne Ange-
stellte BVerfG, NJW 2004, 2363, 2364; vgl. auch Rozek, NJW 1999,
2921, 2923; fur eine ,stddtebauliche Relevanz“ des Ladenschlussrechts
aber etwa Schmitz, BauR 2000, 1274, 1275-.

Denn die dortigen Ausfiihrungen bezogen sich allein auf die Interpretation
der dort einschldgigen einfachgesetzlichen Regelung des § 23 LadSchlG und
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kénnen damit die grundsatzliche Befugnis des Gesetzgers, den Gefahren ei-
ner Verédung der Innenstddte sowie insbesondere einer drohenden Funkti-
onsbeeintrachtigung zentraler Versorgungsbereiche - ggf. im Rahmen einer
Neuordnung des Ladenschlussrechtes - entgegen zu wirken, nicht in Frage.
Insbesondere dndert diese Offnung des Blickwinkels nichts an den kompe-
tenziellen Grundlagen fiir die Ladenschlussgesetzgeber, da mafdgeblich fiir
die kompetenzielle Zuordnung nicht das Ziel einer Regelung ist, sondern der
betroffene Regelungsbereich

- vgl. etwa BVerfG, NJW 2008, 2409, 2411 Rn. 98 ,Maf3gebend fiir die
Verteilung der Gesetzgebungskompetenz zwischen Bund und Ldndern in
Art. 74 GG ist der Gegenstand des jeweiligen Gesetzes ..., nicht das vom
Gesetzgeber in den Blick genommene Gemeinwohlziel” -,

der hier auch weiterhin allein das Ladenschlussrecht bliebe.

(c)

Auch soweit territorial differenzierende Ansatze fiir sonn- und feiertagliche
Ladenoffnungen im Schrifttum vereinzelt als ihrerseits grundrechtswidrig
eingestuft werden, vermag dies nicht zu liberzeugen. Dies gilt namentlich fiir
den von F. Hufen - iibrigens entgegen eigener fritherer Bewertungen - erho-
benen Vorwurf eines verfassungswidrigen Gleichheitsverstofies

- so F. Hufen, NVwWZ 2001, 2001 ff.; anders noch ders., NJW 1986, 1291,
1300, der dort ,die Sorge um die weitere Lebensfdhigkeit der Innen-
stddte" durchaus als relevanten ,stadtebauliche(n) Aspekt” benennt
und ,die Offenhaltung wenigstens einiger Geschdfte* fordert; noch deut-
licher ders., ebda,, S. 1301, wenn dort ,,zonenmdfSige Differenzierungen”
innerhalb von Stadtgebieten vorgeschlagen werden -.

Die Annahme eines Gleichheitsverstof3es diirfte bereits an der Unterschied-
lichkeit der Sachverhalte scheitern. Denn Art. 3 Abs. 1 GG verbietet allein die
sachwidrige Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem, nicht aber die dif-
ferenzierende Antwort des Gesetzgebers auf Problemlagen, die sich an ver-
schiedenen Stellen in unterschiedlicher Art und Intensitit manifestieren.
Dass es insoweit aber relevante Unterschiede zwischen Innenstadtbereichen
als den traditionellen Zentren des gesellschaftlichen Lebens auf der einen
Seite und den Standorten ,auf der griinen Wiese“ auf der anderen Seite gibt,
steht aufder Frage

- hierzu eingehend Schmitz, BauR 2000, 1274, 1275; a. A. aber wohl F.
Hufen, NVwZ 2001, 1009, 1011, der sogar die ,Abgrenzbarkeit von 'In-
nenstadt” und ‘griiner Wiese™ in Zweifel zieht -.

Entsprechendes gilt zumal fiir die ,zentralen Versorgungsbereiche” im Sinne
des § 1 Abs. 6 Nr. 4 BauGB, die eine verbrauchernahe Versorgung sicherstel-
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len und zu einer Verminderung des Anfahrtsverkehrs beitragen sollen. Ge-
rade hierin unterscheiden sich die zentralen Versorgungsbereiche maf3geb-
lich von Standorten, die nur liber eine langere Anfahrt erreichbar sind. Ange-
sichts dieser hochst unterschiedlichen Ausgangslage erscheint es weder
rechtlich noch tatsachlich gerechtfertigt, etwaige Differenzierung zur Losung
der Sonderprobleme in den Innenstdadten mit dem von Hufen formulierten
Etikett des , City-Privilegs“ zu belegen. Vielmehr geht es um o6ffentliche Inte-
ressen, die der Gesetzgeber legitimerweise aufzugreifen befugt ist

- wie hier auch Schmitz, BauR 2000, 1274, 1278 -.

Auch der von F. Hufen erhobene Vorwurf eines unzulédssigen Eingriffs in den
durch Art. 12 GG geschiitzten Wettbewerb greift im Ergebnis nicht durch.
Fraglich ist bereits, ob administrative Freigaben der Ladenoffnung, die sich
auf ortlich begrenzte Bereiche beziehen, tiberhaupt als Eingriff in Grund-
rechtspositionen der aufderhalb der betroffenen Zonen angesiedelten Ver-
kaufsstelleninhaber eingestuft werden konnen. Hiergegen spricht, dass das
Bundesverfassungsgericht die Ableitung eines Rechts auf ,Schutz vor Konkur-
renz“ aus Art. 12 GG bislang durchgangig abgelehnt hat

- BVerfGE 39, 329, 336; BVerfG, NJW 1995, 2938, 2939; zu dieser ge-
wiss problematischen Rechtsprechung eingehend Dietlein, in: Stern,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. IV/1, 2006, S.
1860 ff -.

Mittelbar nachteilige Effekte auf die Wettbewerbssituation werden nach die-
sem dogmatischen Konzept regelmifig erst relevant, wenn es um ,schwere
und unertrdgliche Beeintrdchtigungen geht

- weitergehend iS. einer Spurbarkeitsgrenze immerhin Rozek, NJW
1999, 2921, 2929 -.

Diese besondere Ausgangssituation lasst sich auch nicht mit der These beisei-
teschieben, dass territorial begrenzte Laden6ffnungen als (zielgerichtete)
,Bekdmpfung“ von Einkaufszentren zu verstehen seien

- so aber F. Hufen, aa0., S. 1012; anders noch ders., NJW 1986, 1291,
1301, wonach ,nicht dagegen (sprdche), den Stddten und Gemeinden
die Mdglichkeit zu geben, ... solche Bereiche zu schaffen” -.

Denn zum einen werden drohende Abwartsentwicklungen bei zentralen Ver-
sorgungsbereichen oder insgesamt in Innenstadten nicht notwendig mit sub-
urbanen Gegenpolen in Verbinden stehen, sondern konnen auch auf andere
Griinde zuriickgehen.

Zum anderen ist mit Wallerath davon auszugehen,
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»dass Ausnahmeregelungen keine MafsSnahmen bedeuten, mit denen der
Staat ‘zielgerichtet” gewisse Rahmenbedingungen verdndert, um zu Las-
ten bestimmter Unternehmen einen im 6ffentlichen Interesse liegenden
Erfolg herbeizufiihren”

- vgl. dens., NJW 2001, 781, 787, der selbst freilich iiber die Deutung
der Ladeno6ffnungsregulierung im Sinne einer staatlichen Verteilung
begrenzter Ressourcen bzw. die staatliche Zuteilung von Erwerbs-
chancen zu parallelen Ergebnissen gelangen will -.

Soweit daher aufderhalb bestimmter Bezirke ansassigen Unternehmen die
faktischen Vorteile einer anderenorts aus legitimen Gemeinwohlgriinden,
insbesondere der Bekdmpfung regional begrenzter Fehlentwicklungen
durchgefiihrten Mafsnahme vorenthalten bleiben, handelt es sich hierbei
nicht um staatliche (mittelbare) Eingriffsakte, sondern um blof3e ,Reflexwir-
kungen®“. Diese Reflexwirkungen aber kénnen allenfalls in extremen Ausnah-
mefillen als ,mittelbare Eingriffe“ gedeutet werden, ware aber selbst dann -
ebenso wie klassische Eingriffe — durchaus auch rechtfertigungsfahig.

Ganz auf der Linie der hier vertretenen Einschatzung verneint denn auch die
verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung tiberwiegend eine sog. , drittschiit-
zende“ Wirkung ladenschlussrechtlicher Regelungen in Bezug auf Unterneh-
men, die gegen die behordliche Erteilung ladenschlussrechtlicher Ausnahme-
genehmigungen an ihre Wettbewerber vorgehen wollen

- vgl. grdl. BVerwGE 65, 167, 169 und 1971 = NJW 1982, 1513 ff.; OVG
Bautzen, NJW 1999, 2539; VGH Miinchen, BayVBI. 1985, 125; hierzu
auch Tegebauer, GewArch. 2002, 185, 189 f,; a. A. aber OVG Bremen,
NVwZ 2002, 873 ff. m. abl. Anm. Schmitz, NVwZ 2002, 822 ff,, sowie -
freilich mit der Beschrankung auf ,Mitbewerber derselben Branche ...
in der Nachbarschaft des Geschdftslokals“ VGH Mannheim, GewArch.
1979, 391; eingehend zu dieser Problematik Wallerath, NJW 2001,
281 ff. mwN; Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO-Kommentar, 4. Aufl.
2014, § 42 Rn. 447 mwN. -.

Soweit F. Hufen die Legitimitat derartiger Zielvorgaben ferner unter den -
ebenfalls eingriffsakzessorischen - Aspekten der ,Geeignetheit” und , Erfor-
derlichkeit” parzellierender Losungen in Frage stellt, steht diesen Erwagun-
gen die hier bereits mehrfach erwahnte Einschatzungsprarogative des Ge-
setzgebers entgegen. Gerade in Bezug auf nicht abschlief3end geklarte Sach-
verhalte sowie die Tauglichkeit potentieller Handlungsinstrumentarien gibt
diese Einschatzungsprarogative dem Gesetzgeber weitreichende Spielraume,
die erst an der Grenze des ,offensichtlich Fehlsamen“ enden

- hierzu bereits oben 1 b -.
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Verfassungsrechtlich nicht durchschlagend ist insofern namentlich der gegen
territorial-differenzierende Modelle vorgebrachte Einwand, dass

»nicht nachweisbar (ist), dass eine undifferenzierte erweiterte Abenddff-
nung der Versorgungsvielfalt und Urbanitdt der Innenstddte schaden
wiirde”

- so aber F. Hufen, aa0., S. 1011; entsprechendes gilt fiir die dortigen
Ausfiihrungen zur Erforderlichkeit territorial differenzierender Lo-
sungsmodelle -.

Denn der hier suggerierten ,Nachweispflicht” unterliegt der Gesetzgeber im
Rahmen der Pravention und Abwehr von ihm fiir nachteilig erachtete Ent-
wicklungen gerade nicht.

Und selbst wenn die Unschadlichkeit unbegrenzter Ladeno6ffnungen zur Ziel-
erreichung unterstellt wiirde, ware spatestens nach dem Konzept des Urteils
des Bundesverfassungsgerichts vom 1.12.2009 eine territoriale Begrenzung
von Ladeno6ffnungsregelungen immer noch mit Blick auf das aus Art. 140 GG
iVm. Art. 139 WRV abzuleitende Gebot eines moglichst umfassenden Schut-
zes der Arbeitsruhe an Sonn- und Feiertagen zu rechtfertigen, wenn nicht so-
gar zu fordern.

Soweit F. Hufen schliefdlich die ,Angemessenheit” territorial differenzieren-
der Modelle unter Verweis auf den Vertrauensschutz der aufserhalb der Zen-
tren angesiedelten Unternehmen in Frage stellt, kann auch dies die Legitimi-
tat des dargestellten Gemeinwohlziels nicht erschiittern. Denn abgesehen da-
von, dass es auch hierbei um einen eingriffsakzessorischen Aspekt geht, der
mangels Eingriffsqualitat in aller Regel nicht erst zum Zuge kommt, liegt ein
relevanter Verstofd gegen die Angemessenheit staatlichen Handelns erst vor,
wenn die Nachteile einer Mafnahme aufder Verhaltnis zu dem verfolgten
Zweck stehen. Eben dies aber wird man fiir Mafdnahmen zur Pravention und
Abwehr drohender Gefahren fiir die Innenstadte sowie insbesondere zent-
rale Versorgungsbereiche, die zugleich dem Prinzip der méglichst umfassen-
den Wahrung der sonn- und feiertaglichen Arbeitsruhe Rechnung tragen
miissen, nicht annehmen kénnen. Insofern dirften sich die Parameter gerade
durch das nach dem Erscheinen der Untersuchung von F. Hufen ergangene

Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 1.12.2009 mafdgeblich verandert
haben.

(d)

Vor dem Hintergrund der eingangs dargestellten Gemeinwohlkonkretisie-
rungsfunktion des Gesetzgebers und der damit einhergehenden Befugnis
auch zur Gewichtung der von ihm zu verfolgenden Gemeinwohlinteressen ist

42



somit von einem Mandat des Gesetzgebers auszugehen, stadtebauliche Be-
lange wie insbesondere das Ziel der Erhaltung und Entwicklung zentraler
Versorgungsbereiche oder der Wahrung intakter Wohn- und Lebensverhalt-
nisse in den Innenstddten auf spezialgesetzlicher Basis als Rechtfertigungs-
grund fiir Beschrankungen der Sonn- und Feiertagsruhe aufzugreifen. Hier-
bei waren nach Mafdgabe legislativer Einschatzung raumliche Differenzierun-
gen nicht nur innerhalb bestimmter Bereiche einer konkreten Gemeinde bzw.
Stadt denkbar, sondern ggf. auch Differenzierungen nach der Grofde von
Stadte und Gemeinden bzw. Differenzierungen nach Stidten und Landge-
meinden

- hierzu etwa Schmitz, BauR 2000, 1274, 1275 f. -.

In Betracht zu ziehen wéaren schlief3lich aber auch differenzierende Ausnah-
meregelungen nach Mafdgabe konkrete objektiver Parameter zur Bewertung
des Zustandes der Innenstadte, wobei etwa abgestellt werden kénnte auf

» relevante Leerstdnde von Wohn- und Geschaftsimmobilien,

» eine schwindende Diversitidt des Ladenangebotes, insbeson-
dere auch im mittelstiandischen Einzelhandel,

» die Fluktuation der Anbieter oder ,trading-down“-Effekte im
Sinne von Mindernutzungen.
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I1L. Legislative Handlungsspielraume im Lichte der Entscheidung des
BVerfG

A. Zum Streit um die bestehenden einfachrechtlichen Regelungen

Die vorangegangenen Uberlegungen legen nahe, dass die geltenden Laden-
schlussgesetze die verfassungsrechtlich bestehenden Handlungsspielraume
der zustandigen Landesgesetzgeber keineswegs ausschopfen. Dies gilt insbe-
sondere mit Blick auf die derzeit vor den Verwaltungsgerichten ausgefochte-
nen Streitigkeiten iiber die Reichweite einer zuldssigen Laden6ffnung ,,aus
Anlass von Mdrkten, Messen und dhnlichen Veranstaltungen“ nach dem im
Freistaat Bayern fortgeltenden § 14 Bundesladenschlussgesetz

- grundlegend BVerwG, Urt. vom 11.11.2015-8 CN 2/14 -.

Denn die dortigen Auseinandersetzungen betreffen - ebenso wie die oben er-
wahnte Diskussion um die Laden6ffnung als Instrument der Gefahrenpraven-
tion - allein die Auslegung einer durch den einfachen Gesetzgeber aktuell for-
mulierten Regelungsvorgabe fiir Laden6ffnungen, die damit einer grundsatz-
lich jederzeitigen ,Nachjustierung“ durch den Parlamentsgesetzgeber offen-
steht.

Denkbar wire dabei insbesondere, dass der Landesgesetzgeber den Versor-
gungsinteressen der Besucher eine starkere Gewichtung zuerkennt oder aber
andere, bislang kaum bertcksichtigte Gemeinwohlinteressen wie etwa das
der werbenden Eigendarstellung der Kommunen oder des ortlichen Gewer-
bes anlasslich bestimmter 6ffentlicher Veranstaltungen neu oder zumindest
starker in eine Neuregelung einflief3en lief3e. Auf den naheliegenden Gemein-
wohlbelang der Erhaltung und Foérderung zentraler Versorgungsbereiche im
Sinne des § 1 Abs. 6 Nr. 4 BauGB, der aufgrund der 6konomischen Relevanz
anlassbezogener Ladeno6ffnungen durchaus auch in diesem Kontext aufge-
griffen werden konnte, wurde insoweit bereits hingewiesen.

Soweit das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil vom 11.11.2015 da-
von ausgeht, dass die vormalige Rechtsprechung zu § 14 LadSchlG dem Re-
gel-Ausnahme-Verhaltnis des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV

»noch nicht geniigend Rechnung (trdgt), weil sie nur verlangt, dass der
Markt fiir sich genommen einen starken Besucherstrom auslést, aber
nicht ausschliefst, dass daneben die Ladendffnung den dffentlichen Cha-
rakter des Tages mafSgeblich prdgt”

- aa0., Rn. 23, zu dieser Rechtsprechung, die auf eine relevante wirt-
schaftliche Inanspruchnahme durch die Veranstaltungsbesucher ab-
stellte, Tegebauer, GewArch 2004, 321, 324 mwN. -,
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betrifft dies zwar ebenfalls nur die Auslegung der gegenwartigen und damit
nachjustierbaren Regelung mit ihrer primar versorgungsspezifischen Aus-
richtung

-vgl.oben 2 b -.

Gleichwohl soll an dieser Stelle auf offenkundige Schwachstellen in der Argu-
mentation des Gerichts hingewiesen werden. So steht die vom Bundesver-
waltungsgericht als Argument flir ,weitergehende verfassungskonforme Ein-
schrdnkung“ der Norm gedufierte Besorgnis, dass ,die Ladendffnung den 6f-
fentlichen Charakter des Tages mafsgeblich prdgt, erkennbar in einem kaum
liberbriickbaren Kontrast zu der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, wonach gerade der Laden6ffnung wegen ihrer 6ffentlichen Wahr-
nehmbarkeit gleichsam naturgemaf eine pragende Wirkung fiir den dufseren
Charakter des Tages zukommt und eben deshalb der Notwendigkeit einer
hinreichenden sachlichen Rechtfertigung unterliegt

- vgl. BVerfG, Urt. vom 1.12.2009, Rn. 166: ,,Gerade die Ladendffnung
prdgt aber wegen ihrer éffentlichen Wirkung den Charakter des Tages
in besonderer Weise“ -.

Die vom Bundesverwaltungsgericht explizit verfolgte Intention, ndmlich zu
verhindern, dass neben den Markten auch ,die Ladendffnung den éffentlichen
Charakter des Tages mafigeblich prdgt”, deutet damit eine typische Wesensei-
genschaft der Laden6ffnung fehlerhaft im Sinne eines zwingenden Aus-
schlussgrundes fiir Ladenéffnungen. Die dahinterstehende Vorstellung, dass
den Markten und sonstigen Veranstaltungen nur dann eine verfassungsrecht-
lich hinreichende Rechtfertigungswirkung zukommen kénne, wenn die La-
dend6ffnung gleichsam als ,,Quantité négligeable“ bzw. neben den Markten
nicht mehr wahrnehmbar zurticktritt, kann dem Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 1.12.2009 erkennbar nicht mehr entnommen werden

- im Erg. auch VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. vom 13.3.2017,6 S 309/17 Rn.
11 -.

Vielmehr wird man in Ansehung des vom Bundesverfassungsgericht entwi-
ckelten Schutzkonzeptes gerade umgekehrt davon ausgehen miissen, dass
die verfassungsrechtlichen Rechtfertigungsanforderungen an sonn- und fei-
ertagliche Ladeno6ffnungen umso geringer zu bemessen sind, je weniger die
Ladenoffnung einen mafdgeblichen Einfluss auf den 6ffentlich-wahrnehmba-
ren Charakter des Tages hat. Die vom Bundesverwaltungsgericht fiir erfor-
derlich erachtete Dominanz einer marktdahnlichen Veranstaltung fiir die 6f-
fentliche Pragung des Tages miisste insofern bei konsequenter Fortsetzung
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des Gedankens dazu flihren, dass das vom Bundesverfassungsgericht statu-
ierte Rechtfertigungserfordernis mangels einer mafdgeblichen Pragung des
Tages durch die Laden6ffnung - gerade umgekehrt - ginzlich entfiele.

Nicht zuletzt aber fiihrt die Auslegung des Bundesverwaltungsgerichts zu der
wenig einleuchtenden Konsequenz, dass eine nach dem Gesetzestext mogli-
che Verwaltungsentscheidung zugunsten der Offnung von Verkaufsstellen
aus Anlass von Messen und Markten rechtmaf3ig solange ist, wird sonstige
Dritte an der Ladenoffnung kein oder allenfalls ein geringes Interesse zeigen,
dieselbe Verwaltungsentscheidung bei gleichbleibender Frequentierung
durch Messe- oder Marktbesucher aber rechtswidrig wird, sobald das Ange-
bot auch von Dritten als attraktiv wahrgenommen und angenommen wird.
Mit dieser Rechtsprechung sanktioniert das Bundesverwaltungsgericht dann
aber im Ergebnis nichts anderes als das Interesse weiterer Bevolkerungsteile
an einer flexibleren sonn- und feiertaglichen Laden6ffnung. Zugleich verhin-
dert diese Rechtsauslegung gerade in grofderen Stadten de facto weitgehend
eine Umsetzung der gesetzlichen Zielvorgaben, da anlassbezogene Ladenoff-
nungen hier automatisch auf das Interesse grofier Teile der Bevolkerung sto-
3en werden.

Auch insoweit erscheint eine Korrektur der héchstrichterlichen Rechtspre-
chung und eine Riickkehr zu der fritheren Auslegung, derzufolge die durch
die Ladenoffnung selbst ausgelosten Besucherstrome bei Priifung des Aus-
nahmegrundes ohne Relevanz bleiben

- vgl. in diesem Sinne noch OVG NRW, Beschl. vom 22.11.2002: ,Dabei
ist es unschddlich, wenn die weiteren, erst durch die verldngerte Laden-
Offnungszeit angezogenen Besuchermengen die durch die Veranstaltung

selbst ausgeldste Besuchermenge méglicherweise sogar um ein Vielfa-
ches libersteigen®, NVWZ 2003, 493, 494 -,

dringend geboten und verfassungsrechtlich moéglich. Ob diese zeitnah erfol-
gen wird, 1dsst sich freilich - ungeachtet der offenen Distanzierung des VGH
Baden-Wiirttemberg von der restriktiven Rechtsprechung

- vgl. oben I. sowie III. 1. -

schwer absehen. Denn immerhin kommt dem Bundesverwaltungsgericht
eine abschliefende Kompetenz in der Auslegung jedenfalls einfachrechtli-
cher Normen des Bundes zu.

Unabhédngig hiervon aber verbleibt den Landesgesetzgebern die Moglichkeit,
weitergehende Offnungsentscheidungen aus Anlass von Messen, Mirkten
und anderen besucherrelevante Veranstaltungen dahingehend prazise zu for-
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mulieren, dass neuerliche ,verfassungskonforme Auslegungen® in oben ge-
nanntem Sinne an dem klaren Wortlaut und dem erkennbar entgegen gesetz-
ten Willen des Gesetzgebers scheiterten

- vgl. hierzu nur BVerfGE 101, 312, 329: ,Die Méglichkeit einer verfas-
sungskonformen Auslegung endet dort, wo sie mit dem Wortlaut und
dem klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers in Widerspruch treten
wiirde", unter Bezugnahme auch BVerfGE 18, 97,111, 98, 17, 45 -.

Den Gerichten bliebe dann - soweit sie an ihrer restriktiven und nach hiesi-
ger Auffassung nicht tragfahigen Argumentation festhalten wollten - keine
andere Wahl, als eine von ihnen fiir verfassungswidrig erachtete Norm dem
Bundesverfassungsgericht zur Priifung vorzulegen (Art. 100 Abs. 1 GG). Da
zufolge der dortigen Rechtsprechung indes kein Anlass fiir eine einengende
Auslegung von Ladeno6ffnungsregelungen anldsslich von Markten und Messen
besteht, liefen sich neu und inhaltlich eindeutig formulierten Laden6ffnungs-
regelungen auf diesem Wege vor fachgerichtlichen ,,Uminterpretationen“ ab-
schirmen.

Im Folgenden soll es daher darum gehen, die Gestaltungsspielraume des zu-
standigen (Landes-) Gesetzgeber im Rahmen kiinftiger Regelungsinitiativen
naher zu konturieren. Hierbei soll zunachst dem Themenbereich ,Advents-
sonntage“ naher nachgegangen werden (2). Hieran anschlief3end wird auf die
legislativen Handlungsspielraume in Bezug auf die ibrigen Sonn- und Feier-
tage einzugehen sein.

B. Streitthema Adventssonntage

Soweit es um das Thema verkaufsoffene Sonntage im vorweihnachtlichen
Einkaufsgeschift geht, scheinen die legislativen Handlungsspielrdume nach
der Entscheidung vom 1.12.2009 zunachst eher eng bemessen. Zwar aner-
kennt das Bundesverfassungsgericht - wie bereits hervorgehoben - nicht na-
her bestimmte , Besonderheiten der Vorweihnachtszeit" bzw. des Weihnachts-
geschiftes. Und in der Tat diirfte sich das Weihnachtsgeschaft namentlich
durch das eher enge, periodisch wiederkehrende Zeitfenster, seine spezifi-
sche Produktorientierung auf hochwertige Giiter wie Schmuck, Uhren und
Elektronik, aber auch Spiele und Biicher, sowie dem spezifischen, nicht selten
im Familienverbund durchgefiihrten Einkaufsmodus auf Kundenseite deut-
lich von den ,alltdglichen Erwerbsinteressen” im Sinne der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts abheben. Dennoch sieht das Gericht die Ge-
staltungsspielrdume des Gesetzgebers auch mit Blick auf die Besonderheiten
der Vorweihnachtszeit dahingehend beschrankt, dass dies eine Ladenoffnung
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Lhur an einzelnen Sonntagen rechtfertigen (kénnte)"”
-aa0.,Rn. 177 -.

Welcher Spielraum dem Gesetzgeber mit dem Verweis auf ,einzelne Sonn-
tage" konkret verbleibt, ist damit freilich nicht exakt bestimmbar.

Der ,Duden” definiert den Begriff ,einzeln” im Sinne von ,fiir sich allein”,
»hicht mit anderen zusammen®, ,gesondert”, alternativ aber auch im Sinne von
svereinzelt®, ,einige[s]“, ,wenige[s]“

- http://www.duden.de /rechtschreibung/einzeln#Bedeutung? -.

Nach dem erstgenannten Begriffsverstandnis ware danach vor allem darauf
abzustellen, dass verkaufsoffene Sonntage im Advent nicht in einer aufeinan-
der folgenden Reihe vorgesehen werden diirfen, sondern gleichsam als ,Soli-
tar” jeweils fiir sich alleine stehen miissen. Dies wiirde auf eine Anzahl von
maximal zwei verkaufsoffenen Adventssonntagen (erster und dritter oder
zweiter und vierter Adventssonntag) hinauslaufen. Diese Anzahl wiirde wohl
auch noch dem an zweiter Stelle genannten - eher quantitativen - Ansatz
(,einige“, ,wenige“) entsprechen

- fiir ein Limit von maximal zwei Adventssonntagen denn auch Chr.
Hufen, Der Ausgleich verfassungsrechtlich geschiitzter Interessen bei
der Ausgestaltung des Sonn- und Feiertagsschutzes, 2014, S. 405 -.

Ob hiermit die legislativen Spielraume tatsachlich ausgeschopft sind, er-
scheint allerdings keineswegs eindeutig. So darf nicht iibersehen werden,
dass die betreffenden Passagen des Urteils auf einen ganz bestimmten Le-
benssachverhalt bezogen sind, der keineswegs alle denkmaoglichen Konstella-
tionen der Ladenoffnung im Weihnachtsverkehr abdeckt.

1.-Weihnachts6ffnungen jenseits der Adventssonntage

So ist zunadchst darauf hinzuweisen, dass sich die Ausfithrungen des Bundes-
verfassungsgerichts allein auf Verkaufséffnungen speziell an den vier Ad-
ventssonntagen beziehen. Insofern verbleibt nach dieser Rechtsprechung
durchaus Raum dafiir, Sonntage auferhalb des Advents, also etwa weitere
Sonntage im November, ebenfalls bereits fiir das Weihnachtsgeschaft zu o6ff-
nen.

2. Vormalige Berliner Sonntagsregelung als Extremvariante
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Ferner ist zu konstatieren, dass es in der umstrittenen Berliner Adventssonn-
tagsregelung des § 6 Abs. 1 Alt. 2 BerlLadOffG (a. F.) um den Extremfall einer
flichendeckenden, generellen und voraussetzungslosen Freigabe der Offnung
aller Verkaufsstellen im Kontext einer ohnehin 24-stiindigen werktaglichen
Ladenoffnung ging

- von einer ,besonders weit" gehenden Regelung spricht auch Stern,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. IV/2, 2011, S.
1346 -,

an die das Gericht in Anbetracht der maximalen Beeintrachtigungswirkung
fiir die Sonntagsruhe denn auch maximale Rechtfertigungsanforderungen
stellte. Die durch diese Normzuspitzung hervorgerufene Eskalation darf nicht
den Blick dafir verstellen, dass durchaus auch ,schlankere” Varianten einer
(zeitlich, raumlich oder gegenstdndlich) , dosierten” Laden6ffnung an den Ad-
ventssonntagen denkbar waren, die sich dann zugleich deutlich geringeren
Rechtfertigungsanforderungen ausgesetzt sahen.

Zu denken ware insoweit etwa

» zeitlich enger begrenzte (nachmittagliche) Laden6ffnungen, die
zumal aufderhalb der Zeiten der Hauptgottesdienste liegen,

» an orts- oder stadtteilsbezogene Ladeno6ffnungen, insbesondere
solche, die auf ,zentrale Versorgungsbereiche“ im Sinne des § 1
Abs. 6 Nr. 4 BauGB beschrankt bleiben,

» an Ladenoffnungen, die auf im Weihnachtsgeschaft besonders rele-
vante Verkaufsstellen oder Warengruppen beschrankt bleiben o-
der

» an Ladenoffnungen, die solche Verkaufsstellen betreffen, die sich -
wie insbesondere die Bereiche Biicher, Filme und Musik, Kleider
und Schuhe sowie Elektronik und Computer gehen, zunehmend
aber auch um die Segmente Mo6bel, Kosmetik und Spielwaren - im
Weihnachtsgeschaft in einem verscharften Wettbewerb mit On-
line-Anbietern sehen

- vgl. hierzu die statistische Auflistung bei http://www.absatzwirt-
schaft.de/medien-bekleidung-und-elektronik-sind-wichtigste-umsatz-
treiber-im-online-weihnachtsgeschaeft-16397/ -.

Hierbei ware auch an eine Kombination von raumlichen, zeitlichen und ge-
genstdndlichen Beschrankungen zu denken, was dann mit Blick auf die viel-
faltigen Besonderheiten des vorweihnachtlichen Einkaufs womaglich sogar
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Raum fiir eine Erstreckung von Ladenoffnungsfreigaben auf alle vier Ad-
ventssonntage bote.

3. Wechselbeziiglichkeiten zwischen sonn- und werktaglicher Ladenoff-
nung

Nicht aufier Acht gelassen werden diirfen schlief3lich die vom Bundesverfas-
sungsgericht selbst hervorgehobenen ,Wechselbeziiglichkeiten“ zwischen
der werktaglichen und einer sonntaglichen bzw. adventssonntaglichen La-
dend6ffnung, die in ihrem spezifischen Konnex gleichsam ein ,System kommu-
nizierender Rohren” bilden. So leitet das Bundesverfassungsgericht die tiber-
aus hohen Rechtfertigungsanforderungen an eine flichendeckende Ladenoff-
nung an den Adventssonntagen im konkreten Falle auch daraus ab, dass das
Land Berlin bereits fiir die Laden6ffnung an den Werktagen keinerlei Begren-
zungen vorgesehen habe, so dass hierdurch

»die Arbeitsruhe an Sonn- und Feiertagen noch mehr an Bedeutung und
Gewicht (gewinnt)”

-aa0., Rn. 169 -.

Zudem werde durch die an den Werktagen maximal ausgedehnten Ladenoft-
nungszeiten der mogliche Rechtfertigungsgrund der Bedarfsdeckung zusatz-
lich abgewertet

-aa0., Rn. 171, ebenso Rn. 179-.

Anerkennt man diese Wechselbeziiglichkeiten zwischen der werktaglichen
sowie der sonntaglichen Laden6ffnung, bedeutet dies umgekehrt aber zu-
gleich, dass sich die legislativen Handlungsspielraume im Hinblick auf eine
Ladenoffnung an Sonn- und Feiertagen - einschliefdlich der Adventssonntage
- in dem Maf3e erhdhen, in dem der zustdndige Gesetzgeber die Ladendffnung
unter der Woche” zeitlich beschrankt.

4. Begrenzter Rechtfertigungsansatz des vormaligen BerlLadOffG

Schlief3lich ist darauf hinzuweisen, dass das Bundesverfassungsgericht die
Frage der Laden6ffnung an den Adventssonntagen - der Logik des Gesetzes
folgend - allein unter dem Rechtsfertigungsaspekt der Bedarfsdeckung und
der hiermit einhergehenden ,Besonderheiten der Vorweihnachtszeit"

-aa0.,, Rn. 177 -
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geprift und erortert hat. Nicht Gegenstand der richterlichen Entscheidung
waren insoweit wirtschafts- und arbeitsmarktpolitische, aber auch stadte-
baulich relevante Zielsetzungen dahingehend, dass das Weihnachtsgeschaft
eine der wesentlichen 6konomischen Fundamente und je nach Region wo-
méglich sogar Uberlebensbedingung des stationidren Handels, darstellt. Zwar
findet sich ein knappes obiter dictum des Gerichts speziell zu den moéglichen
beschaftigungspolitischen Effekten verkaufsoffener Sonntage, die das Gericht
dahingehend einschatzt, dass

,Sich bislang kein Hinweis auf die Gefahr eines beachtlichen Einbruchs
im Einzelhandel ergeben (hat)“

-aa0, Rn. 171 -.

Doch selbst hinsichtlich dieser beschaftigungspolitischen Frage, die sich al-
lenfalls partiell mit den oben dargestellten Problemfeldern iiberschneidet,
kann aus den AuRerungen des Gerichts keineswegs der Schluss gezogen wer-
den, dass dem Gesetzgeber diesbeziigliche Praventionsmafinahmen verwehrt
waren. Denn die Einschatzung von Risikolagen ist - auch nach standiger
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — das ureigene Feld der Ge-
setzgebung und steht damit grundsatzlich auf3erhalb jeder gerichtlichen Kon-
trolle. So anerkennt das Bundesverfassungsgericht selbst fiir - anders als hier
- fernliegend” erscheinende Risiken eine Befugnis des Gesetzgebers, ange-
messene Praventionsmaféinahmen zu ergreifen. Hierzu wurde bereits oben

auf die Ausfiihrungen im Urteil zum sog. Miihlengesetz verwiesen, wo es
heif3t:

.Dem Gesetzgeber kann es aber nicht verwehrt sein, auch kiinftigen,
nicht auszuschliefsenden Gefahrenlagen rechtszeitig vorzubeugen ...
Dem diirfen die Gerichte nicht ihre eigenen — ebenso wenig strikt beweis-
baren - Uberzeugungen iiber den voraussichtlichen Verlauf einer wirt-
schaftlichen Entwicklung entgegensetzen“

- BVerfGE 25,1, 17 -.

Die 6konomische Einschiatzung des Gerichts, dass mit der Ladenschliefung
an den Weihnachtssonntagen keine Gefahr eines beachtlichen Einbruchs im
Einzelhandel einhergehe, bewirkt verfassungsrechtlich somit keine Bindung
des Gesetzgebers an diese Einschatzung.

Wesentlicher aber diirfte sein, dass die jiingsten Wirtschaftsdaten erhebliche
Zweifel an der seinerzeitigen Einschatzung des Bundesverfassungsgerichts
begriinden und - im Gegensatz zu der dortigen Einschatzung - auf eine deutli-
che Verschlechterung der Situation des Einzelhandels gerade auch in Bezug
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auf das Weihnachtsgeschaft hindeuten. So belegen neuere statistische Aus-
wertungen nicht nur den erheblichen Anteil des Weihnachtsgeschiftes an
dem Jahresumsatz des Einzelhandels

- statistische Auswertungen zeigen fiir das Jahr 2013 einen Anteil des
Weihnachtsgeschafts am Jahresumsatz bei Spielwaren in Héhe von 28
Prozent auf; fiir die Bereiche Keramik- und Glaswaren liegt der Wert
bei 26 Prozent, fiir Biicher bei 24 Prozent und fiir Unterhaltungselekt-
ronik bei 23 Prozent. Der Gesamtanteil des Weihnachtsgeschifts am
Jahresumsatz im Einzelhandel liegt danach bei immerhin 18 Prozent;
vgl. https://de.statista.com/statistik/faktenbuch /333 /a/services-leis-

tungen /shopping/umsatz-weihnachtsgeschaeft/ -,

sondern auch und zugleich den zunehmenden Konkurrenzdruck des Online-
Weihnachtsgeschafts, der sich speziell auch auf die im stationdaren Weih-
nachtsgeschaft zentralen Warengruppen wie Unterhaltungselektronik, Bii-

cher oder Spielwaren bezieht

- http://www.absatzwirtschaft.de /medien-bekleidung-und-elektro-
nik-sind-wichtigste-umsatztreiber-im-online-weihnachtsgeschaeft-

16397/ -.

Diese Entwicklung erscheint umso besorgniserregender, als neue Untersu-
chungen gerade die Loslésung des Online-Handels von den Ladenschlusszei-
ten als eines der zentralen Argumente fiir den rasanten Anstieg der dortigen
Umsatzentwicklung ausmachen und hierbei den Sonntag als einen der zent-
ralen Zeitfenster fiir den Online-Handel identifizieren

- so zitiert die IHK Erfurt auf ihrer Website eine BITKOM-Studie aus
dem Jahre 2014 mit der Aussage: ,Online-Shopper kaufen am liebsten
sonntags und nach 18 Uhr®, im Internet abrufbar unter:
https://www.erfurt.ihk.de/servicemarken /branchen/Handel/On-
line Handel/Aktuelle-Zahlen-und-Fakten-zum-Online-Han-
del/1394032: dhnl. A. Berg (BITKOM), Prasentation zum Thema
,Trends im Online-Shopping“ vom 13.8.2015, Bl. 4, wonach 71 % der
Befragten die Unabhédngigkeit von Ladenoffnungszeiten als Grund fiir
den Online-Einkauf nennen; abrufbar unter https://www.bit-
kom.org/Presse/Anhaenge-an-PIs/2015/08-August/Bitkom-Presse-
konferenz-Trends-im-E-Commerce-13-08-2015-Praesentation-fi-

nal.pdf -.

In Anbetracht der dem Gesetzgeber zukommenden Befugnis zur Gemein-
wohlkonkretisierung kann daher kein ernstlicher Zweifel daran bestehen,
dass der Gesetzgeber die mit dieser Situation einhergehenden Risiken von
Ladenschliefungen in den Innenstadten, insbesondere auch fiir die Aufrecht-
erhaltung und die Funktionsfahigkeit der zentralen Versorgungsbereiche iS.
des § 1 Abs. 6 Nr. 4 BauGB, in Angriff zu nehmen berechtigt und womoglich
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sogar verpflichtet ist. Denn neben der vom Bundesverfassungsgericht thema-
tisierten Schutzpflicht in Bezug auf das eher abstrakte Prinzip der Sonn- und
Feiertagsruhe konstituiert das Grundgesetz zugleich sehr konkrete Schutz-
und Forderpflichten auch in Bezug auf die Sicherung gedeihlicher Lebens-
und Wohnverhaltnisse fiir die Biirger, zu denen zumal die Grundversorgung
im Nahbereich zahlt, aber auch Schutz- und Forderpflichten gegeniiber einem
drohenden Verfall des gewerblichen und privaten Immobilien- und Unter-
nehmenseigentums in den Innenstadten.

Vor diesem Hintergrund wird man dem Gesetzgeber die Befugnis nicht be-
streiten konnen, dem Ziel der Erhaltung zentraler Versorgungsbereich sowie
der Revitalisierung der Innenstddte eine ,besonders hohe", ggf. sogar , heraus-
ragende” Gemeinwohlbedeutung beizumessen

- zu diesen Kategorien oben II C 3 b-,

was dann wiederum auch Beschrankungen der Sonntagsruhe - womdéglich
auch an zusatzlichen Adventssonntagen - rechtfertigen konnten.

5. Fazit

Mit Blick auf die dargestellte Breite der von Ladenschlussregelungen beriihr-
ten Gemeinwohlinteressen sowie in Anbetracht der vielfaltigen Ausgestal-
tungsmoglichkeiten konkreter Laden6ffnungen wird man eine generelle und
starre Grenze von zwei verkaufsoffenen Adventssonntagen nach hiesiger
Auffassung nicht annehmen kénnen. Immerhin aber wird eine mehr als zwei
Adventssonntage betreffende ,flaichendeckende®, gegenstandlich und zeitlich
kaum naher eingegrenzte Laden6ffnung, wie sie nach der fritheren Regelung
des Berliner Ladenoéffnungsgesetzes vorgesehen war, rechtlich nur zum Zwe-
cke der Realisierung ,besonders gewichtiger Gemeinwohlgriinde moglich
sein. Insofern wiirde dann der allgemeine Verweis auf ,,Besonderheiten des
Weihnachtsgeschdftes” nicht hinreichen. Immerhin aber diirften gewiss Spiel-
rdume bestehen, Ladendéffnungen fiir das Weihnachtsgeschift bereits an ein-
zelnen Sonntagen vor dem ersten Advent vorzusehen.
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C. Sonstige verkaufsoffene Sonn- und Feiertage
1. Zahlenmafiige Begrenzungen

Was die im politischen Raum vieldiskutierte Frage nach der maximal zulassi-
gen Anzahl verkaufsoffener Sonn- und Feiertage im Jahr angeht, ist festzu-
stellen, dass die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 1.12.2009
keine konkrete Hochstmarke formuliert

- so auch Mosbacher, NVwZ 2010, 537, 541 -

und in Anbetracht des dort entwickelten dynamischen Rechtfertigungskon-
zeptes auch nicht formulieren kann. Insbesondere soweit das Gericht die in
dem vorgelegten Berliner Laden6ffnungsgesetz vorgesehene Laden6ffnung
an vier (weiteren) Sonn- und Feiertagen fiir unbedenklich erachtet

-aa0., Rn. 181 -,

wird man dies nicht als Festlegung einer maximal zuldssigen Hochstzahl ver-
kaufsoffener Sonn- und Feiertage interpretieren konnen. Hiervon diirfte auch
das Bundesverfassungsgericht selbst ausgehen, wenn es an spaterer Stelle
des Urteils ausfihrt, dass

»der Berliner Landesgesetzgeber erkennbar gesehen (hat), dass er bei
dem von ihm verfolgten Konzept einer fldchendeckenden Freigabe der
Ladendffnung an Sonn- und Feiertagen unter geringen Voraussetzungen
und ohne warengruppenspezifische Beschrdnkungen nur eine niedrige
jdhrliche Hochstzahl ... ansetzen durfte

-aa0. Rn. 194 -,
Diese Hochstzahl aber habe er

»In nicht zu beanstandender Weise mit acht Sonn- und Feiertagen ange-
setzt”

-aa0. -.

Auch unter Beriicksichtigung der besonders intensiven Offentlichkeitswir-
kung einer flichendeckenden, zeitlich und gegenstandlich nicht ndher einge-
grenzten Ladeno6ffnung auf der einen sowie der geringen Voraussetzungen
auf der anderen Seite ordnet das Gericht hier die Anzahl von acht verkaufsof-
fenen Sonn- und Feiertagen hier also augenscheinlich als ,niedrig“ und ,nicht
zu beanstanden" an. Diese Formulierung legt den Schluss nahe, dass das ver-
fassungsrechtlich zuldssige Héchstmaf$ verkaufsoffener Sonn- und Feiertage
mit dieser Zahl keinesfalls ausgeschopft ist und womaglich deutlich gestei-
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gert werden kann, soweit es um die Verfolgung besonders wichtiger Gemein-
schaftsgiiter geht oder die Laden6ffnungen womaglich zeitlich, raumlich oder
auch gegenstandlich ndher umgrenzt werden.

Soweit daher im Schrifttum - wenn auch vor dem Urteil vom 1.12.2009 - teil-
weise eine verfassungsrechtlich zuldssige Hochstzahl von ,vier bis sechs ver-
kaufsoffenen Sonntage(n)“ in den Raum gestellt wurde

- so Kingreen/Pieroth, NVWZ 2006, 1221, 1226: ,wahrt jedenfalls die
verfassungsrechtliche Regel-Ausnahme-Vorgabe“ -,

lasst sich dies mit der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts nicht mehr in Einklang bringen. Dies gilt im Ubrigen auch in umgekehr-
ter Richtung, da eine allein auf eine ,Hochstzahl“ ausgerichtete, ansonsten
aber nicht durch ,gegenldufige Rechtsgiiter” bzw. tragfidhige Gemeinwohl-
griinde legitimierte Laden6ffnung an Sonn- und Feiertagen nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts selbst dann nicht zu rechtfertigen
ware, wenn sie sich auf wenige Sonn- und Feiertage beschrankte.

Kann es insofern bereits im Ansatz nicht liberzeugen, mit fixen Zahlen zu
agieren, gilt dies auch fiir jlingere literarische Stellungnahmen, die im An-
schluss an die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 1.12.2009
erneut abstrakte Festlegungen treffen wolle, auch wenn das fiir verfassungs-
gemaf$ erachtete Hochstmaf3 hierbei auf 12 verkaufsoffene Sonn- und Feier-
tage angehoben wird

- vgl. Mosbacher, NVWZ 2010, 537, 541: ,Der kritische Bereich beginnt
nunmehr ab dreizehn, weil damit ein Durchschnitt von einem verkaufs-
offenen Sonntag pro Monat iiberschritten wiirde"; ahnl. Chr. Hufen, Der
Ausgleich verfassungsrechtlich geschiitzter Interessen bei der Ausge-
staltung des Sonn- und Feiertagsschutzes, 2014, S. 405, wonach ,,mehr
als ein verkaufsoffener Sonntag im Monat bzw. eine Offnung an mehr als
einem Viertel der Sonntage unzuldssig sein (diirfte)” -.

Gegeniiber derlei Zahlenspielen diirfte es in der Logik des vom Bundesverfas-
sungsgericht formulierten gestuften Rechtfertigungsmodells

-obenlIIC3b-

liegen, die verfassungsrechtlichen Obergrenze fiir von Laden6ffnungen be-
troffenen Sonn- und Feiertage nicht abstrakt numerisch, sondern nur konkret
unter Beriicksichtigung des Gewichts der vom Gesetzgeber zur Rechtferti-
gung der jeweiligen Beschrankungen herangezogenen Gemeinwohlgriinde
bzw. ,gegenldufigen Rechtsgiiter”

- so die Formulierung in Rn. 156

Zu bestimmen.

55



Anders gewendet bedeutet dies, dass es eine fixe Obergrenze schlichtweg
nicht gibt. Vielmehr kénnen unterschiedlich gewichtige Gemeinwohlzwecke
zu unterschiedlich hohen Obergrenzen fiir zuldssige Laden6ffnungen fiihren.
Bleiben daher nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fla-
chendeckende Freigaben an acht Sonn- und Feiertagen , unter geringen Vo-
raussetzungen“ zulassig,

-aa0., Rn. 194 -,

werden unter strengeren Voraussetzungen, insbesondere also zur Verfolgung
besonders gewichtiger Gemeinwohlziele hohere Zahlenansatze ebenfalls zu-
lassig sein. Hier konnten dann etwa Ziele der Erhaltung der Wettbewerbsfa-
higkeit stationdrer Verkaufsstellen gegeniiber dem Onlinehandel oder As-
pekte der Belebung der Innenstadte zahlen. Verfassungsrechtlich gerechtfer-
tigt erschiene eine Erhéhung des zahlenmafdigen Ansatzes schliefilich auch
dann, wenn der Gesetzgeber anstelle flichendeckender Ladenéffnungen
stadtteilbezogene und damit zeitversetzte Differenzierungen ermoglichen
wollte, die im Saldo nicht zu einer quantitativen Erweiterung der Ladeno6ft-
nungen fiihren.

Der hiermit definierte Bereich dynamischer, d. h. gegenlaufige Rechtsgiiter
beriicksichtigender Ausgestaltungen des Sonn- und Feiertagsschutzes findet
seine letzte ,absolute” Grenze erst in dem vom Bundesverfassungsgericht
skizzierten Kernbereichsschutz. Er wird dort tangiert, wo Laden6ffnungsre-
gelungen (bzw. der Verzicht auf diese) zu einer weitgehenden Gleichstellung
der sonn- und feiertaglichen Verhaltnisse mit den Werktagen fithren und
Ausnahmen nicht mehr als solche erkennbar sind

- aa0., S. 158; mit gleicher Zielrichtung Rn. 184 a. E. -.

2. Turnus der Freigabe

Auch hinsichtlich des Turnus moglicher Freigaben wird man der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom 1.12.2009 keine konkreten Vorga-
ben entnehmen kénnen. Insbesondere erscheint sehr fraglich, ob die im Kon-
text der Adventssonntagsregelung formulierte Aussage, wonach die Beson-
derheiten der Vorweihnachtszeit ,Ladendffnungen nur an einzelnen Sonnta-
gen rechtfertigen“ konnten

-aa0.,Rn. 177 -,

zwingend im Sinne verfassungsrechtlich obligatorischer ,Abkiihlpausen” zwi-
schen einzelnen verkaufsoffenen Sonntagen verstanden werden muss. Auch
hier wird man - wie im Kontext der Adventssonntagsregelung dargestellt -
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auf die Bedeutung der kollidierenden Gemeinwohlgiiter sowie die Belas-
tungsintensitat der konkreten Ladenoffnungsregelung abstellen miissen.

3. Materielle Anforderungen:

Was die materielle Rechtfertigung sonntaglicher Ladeno6ffnungen durch ,ge-
genldufige Rechtsgiiter” angeht, kann ohne Weiteres an die bisherigen Darle-
gungen angekniipft werden.

Grundgedanke ist hierbei, dass die ,allgemeinen Erwerbsinteressen” der
Kiaufer sowie die ,blofen Umsatzinteressen” der Verkaufsstelleninhaber
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts , grundsatzlich”
keine hinreichende Rechtfertigungswirkung fiir Beschrankungen der Sonn-
und Feiertagsruhe entfalten. Umgekehrt gilt aber auch, dass die dargestellten
Jinkriminierten“ Griinde das denkbare Repertoire potentiell gegenlaufiger
Gemeinwohlgriinden fiir eine wie auch immer bemessene Laden6ffnung an
Sonn- und Feiertagen nicht anndhernd ausschopfen.

Insbesondere sind die allgemeinen Erwerbsinteressen potentieller Kaufer so-
wie die blof3en Umsatzinteressen der Verkaufsstelleninhaber abzugrenzen
von

» dem Gemeinwohlinteresse an der Erhaltung ,zentraler Versor-
gungsbereiche” iS. des § 1 Abs. 6 Nr. 4 BauGB,

» dem Gemeinwohlinteresse an einer Erhaltung und Wiederher-
stellung geordneter Wohn- und Lebensverhaltnisse in den In-
nenstadten, insbesondere der Vermeidung von Leerstanden,
des Abdriftens der Angebotsstrukturen (,trading-down“-Ef-
fekte) oder einer libermafdigen Mieterfluktuation bei Gewerbe-
und Wohnimmobilien,

» dem wirtschafts- und beschéftigungspolitisch begriindbaren
Gemeinwohlinteresse an der Erhaltung der Wettbewerbsfahig-
keit stationarer Verkaufsstellen gegeniiber dem - auch zeitlich
- omniprasenten Online-Handel,

» etwaigen besonderen (eigentums- und berufs-) grundrechtli-
chen Schutzinteressen der Verkaufsstelleninhaber vor womog-
lich existenzbedrohenden Folgen eines strikten Sonn- und Fei-
ertagsschutzes sowie
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» besonderen Erwerbsinteressen potentieller Kaufer, die sich
aufgrund besonderer Umstdnde von dem allgemeinen und ,all-
taglichen“ Bedarfsdeckungsinteressen abheben.

Ob und inwieweit diesen potentiellen Gemeinwohlaspekten ein hinreichen-
des Gewicht zur Beschrankung des Prinzips des Sonn- und Feiertagsruhe zu-
kommt, ist dabei vor allem von zwei Parametern abhéngig, namlich

- zum einen von dem konkret anzusetzenden Rechtfertigungsniveau,
das sich wiederum nach dem konkreten raumlichen, zeitlichen und ge-
genstandlichen Umfang der sonn- und feiertiglichen Laden6ffnung
richtet, sowie

- zum anderen davon, welches Gewicht der zur Gemeinwohlkonkreti-
sierung berufene Gesetzgeber dem von ihm - ggf. auch kumulativ -
verfolgten Gemeinwohlbelang in verfassungskonformer Weise bei-
misst.

Insbesondere fiir von Immobilienleerstanden oder von einem Abwandern
des mittelstandischen Fach- und Einzelhandels (,trading-down“-Effekte) be-
drohte Innenstddte wird man hierbei durchaus beachtliche Spielraume des
Gesetzgebers annehmen miissen, um das wirtschafts- und beschaftigungspo-
litisch, aber auch stadteplanerisch fundierte gewichtige Gemeinwohlziel der
Erhaltung bzw. Wiederherstellung intakter Wohn- und Arbeitsstrukturen
auch tiber den Weg sonntaglicher Ladenoffnungen zu erreichen.

Entsprechende legislative Handlungsspielraume wird man insbesondere dort
anzuerkennen haben, wo es um den Schutz und die Erhaltung zentraler Ver-
sorgungsbereiche mit ihren versorgungs- und verkehrsspezifischen Implika-
tionen geht. Da Ladenoffnungen hierbei zudem regelmafig 6rtlich begrenzt
bleiben werden, reduziert dies nach dem dynamischen Rechtfertigungsan-
satz des Bundesverfassungsgerichts zusatzlich die Rechtfertigungsanforde-
rungen an diesbezligliche Laden6ffnungen, wodurch die legislativen Hand-
lungsspielraume nochmals erhoht werden.

4. Zur Schaffung administrativer Handlungsgrundlagen fiir die Stiadte
und Gemeinden

Allenfalls in seltenen Ausnahmefillen wird es méglich sein, die Offnung von
Verkaufsstellen an bestimmten Sonn- und Feiertagen unmittelbar durch
(Landes-) Gesetz festzulegen. Vielmehr liegt eine Delegation dieser Entschei-
dung an die Administrative, regelmafig die Stadte und Gemeinden nahe. Als
Handlungsformen kommen hierbei Rechtsverordnungen, Satzungen oder All-
gemeinverfligungen in Betracht.

58



Was die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die in dem jeweiligen Par-
lamentsgesetz zu formulierenden Entscheidungsvorgaben angeht, hat sich
das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil vom 1.12.2009 durchaus
grof3ziigig gezeigt. Die in dem seinerzeitigen § 6 Abs. 1 BerlLadOffG einzig
formulierte Voraussetzung, dass eine (flachendeckende und umfassende) La-
dend6ffnung ,,im o6ffentlichen Interesse” liegen miisse, hat das Bundesverfas-
sungsgericht im Ergebnis flr verfassungskonform und damit zulassig erach-
tet. Dabei hielt das Gericht nicht einmal eine (korrigierende) ,verfassungs-
konformen Auslegung” fiir erforderlich, wie es klassischerweise im Falle ei-
ner Uberschreitung verfassungsrechtlicher Grenzen zur Anwendung kommt,
sondern belief es — untechnisch - bei einer ,einschrdnkenden Auslegung“ der
Norm

-aa0., Rn. 180 -.
Bei der Anwendung der Norm sei danach lediglich darauf zu achten, dass

»ein éffentliches Interesse solchen Gewichts zu verlangen (ist), das die
Ausnahmen von der Arbeitsruhe rechtfertigt”

-aa0., Rn. 182 -.

Vor diesem Hintergrund lief3en sich die tatbestandlichen Voraussetzungen
fiir grofdziigigere Sonderregelung zur Laden6ffnung an Sonn- und Feiertagen
auch weiterhin sehr allgemeinen (z. B. ,,aus hinreichenden Griinden des dffent-
lichen Interesses“) formulieren.

Freilich sind mit einem solchen Vorgehen notwendigerweise auch Nachteile
Risiken verbunden, so insbesondere der bereits im Kontext der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts dargestellte Nachteil, dass die Ausle-
gung des Begriffs des ,hinreichenden Grundes“ und damit die Reichweite ei-
ner Offnungsregelung hiermit letztlich den Gerichten iiberantwortet werden.
Offene ,,unbestimmte Rechtsbegriffe“ konnten insoweit erneut den Ankniip-
fungspunkt fiir ibermafdig restriktive Normauslegungen durch die Fachge-
richte liefern. Insofern diirfte vieles dafiir sprechen, die moglichen Tatbe-
stinde und damit die Reichweite moglicher Ladeno6ffnungsentscheidungen
durchaus konkret auszuformulieren. Denkbar waren hierbei auch eine Staffe-
lung der Hochstzahlen und eine hieran angepasste Steigerung der tatbe-
standlichen Voraussetzungen.

» So konnte - dhnlich der aktuellen Regelung in § 6 Abs. 1 Berliner La-
denoffnungsgesetz - eine Ermachtigung der (Kommunal-) Verwaltun-
gen zur Freigabe einer von der Hochstzahl her unbedenklichen Gro-
3enordnung (nicht unmittelbar aufeinanderfolgender) verkaufsoffe-
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ner Sonn- und Feiertage vorgesehen werden, soweit hinreichende Ge-
meinwohlgriinde (bzw. - so die dortige Regelung - ein 6ffentliches In-
teresse) vorliegen.

» Dartlber hinausgehend liefie sich dann zusatzlich eine Ermachtigung
der (Kommunal-) Verwaltungen zur Freigabe weiterer verkaufsoffe-
ner Sonn- und Feiertagen formulieren, soweit diese Ausnahmen durch
besonders gewichtige Gemeinwohlgriinde gerechtfertigt werden.

In einem nachfolgenden Absatz kdnnten sodann (nicht abschlief3ende) (,Re-
gel“-) Beispiele fiir ,hinreichende“ sowie fiir ,,besonders gewichtige* Gemein-
wohlgriinde formuliert werden. Dieses Vorgehen héatten den Vorteil, dass der
Gesetzgeber seine Befugnis zur Konkretisierung und Gewichtung von Ge-
meinwohlinteressen

- hierzu oben 1 C 1 b sowie 3 b -

vollumfanglich ausiiben und seine verfassungsrechtlich gewahrleistete Ein-
schatzungsprarogative auf diese Weise auch gegeniiber autonomen Gewich-
tungen durch die Gerichte durchsetzen konnte.

Als besonders gewichtige Gemeinwohlbelange kamen dabei etwa in Betracht:

» die - ggf. auch vorbeugende - Bekdampfung von Gefahren fir die
Funktionsfahigkeit zentraler Versorgungsbereiche,

» die - ggf. auch vorbeugende - Bekdmpfung von Risiken fiir ein at-
traktives, zukunftsfahiges und ausgewogenes Angebot an stationa-
ren Verkaufsstellen, insbesondere des Einzelhandels,

» die - ggf. auch vorbeugende - Bekampfung von drohenden Fehlent-
wicklungen der ortlichen Lebens- und Wohnverhaltnisse insbeson-
dere in den Innenstdadten sowie — verbunden hiermit -

» die Erhaltung der Wettbewerbsfahigkeit des stationdren Handelns
gegeniliber dem rasant anwachsenden Online-Handel.

Als zumindest hinreichend gewichtige Gemeinwohlinteressen wird man des
Weiteren etwa benennen konnen:

» die Besonderheiten des vorweihnachtlichen Einkaufsgeschaftes
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» Versorgungs- und Prasentationsinteressen im Kontext von Messen,
Markte, aber auch anders geartete ,Events“ mit tiberregionaler Be-
deutung,

» das Interesse an einer Steigerung der iiberortlichen Sichtbarkeit
sowie der Selbstdarstellung der Kommunen als attraktiver und le-
benswerter Standort, dies zum einen unter touristischen Aspekten
(Starkung des ,Wochenend-Tourismus“), zum anderen aber auch
unter dem in demographischer Hinsicht zunehmend gewichtigen
Aspekt der Ansiedlung neuer Einwohner und der Gewinnung von
Fachkraften

» erst Recht alle besonders gewichtigen Gemeinwohlinteressen der
oben genannten Art.

Fiir gegenstandlich und womadglich zeitlich begrenzte Laden6ffnungen in der
Vorweihnachtszeit, die dann ggf. sogar iiber die Anzahl von zwei nicht aufei-
nanderfolgenden Sonntag erweitert werden konnten, kdme als hinreichendes
Gemeinwohlinteresse auch in Betracht

» die Erhaltung der Wettbewerbsfahigkeit solcher stationdrer Ver-
kaufsstellen, die sich aufgrund ihres Warensortimentes speziell im
Weihnachtsgeschaft in einem verscharften Wettbewerb mit On-
line-Anbietern sehen.

Soweit die Ladeno6ffnungen zeitlich enger bemessen werden, konnten wo-
moglich bereits die vom Bundesverfassungsgericht erwahnten , Besonderhei-
ten der Vorweihnachtszeit" - zumal im Verbund mit dem Gedanken der Siche-
rung der Wettbewerbsfahigkeit des stationdren Handels gegeniiber dem On-
line-Handel - hinreichen, um gegenstandlich nicht ndher begrenzte Ladenoff-
nungen zu rechtfertigen.
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IV. Wesentliche Ergebnisse (Zusammenfassung)

In der Gesamtschau stellen sich die wesentlichen Ergebnisse der Untersu-
chung damit wie folgt dar:

1.

Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV enthalt nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts eine unmittelbare Garantie der , Institution
des Sonn- und Feiertags*, die hinsichtlich der Art und des Ausmafies
des Schutzes auf gesetzliche Ausgestaltung angelegt und angewiesen
ist. Die Verfassungsnorm verkniipft die Garantie der Institution des
Sonn- und Feiertages insoweit mit einem Gesetzgebungsauftrag an die
Adresse des zustandigen (Landes-) Gesetzgebers.

2.

Zugleich entfaltet Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV eine inhaltliche Di-
rektiv- bzw. Steuerungswirkung des Gesetzgebungsauftrages dahinge-
hend, dass die typisch werktagliche Geschaftigkeit an Sonn- und Feier-
tagen grundsatzlich zu ruhen hat und Ausnahmen nur zur Wahrung
hoher- oder gleichwertiger Rechtsgiiter moglich sind. Das vom Bun-
desverfassungsgericht propagierte ,Regel-Ausnahme-Verhdltnis“ be-
griindet im Ergebnis eine auf Optimierung angelegte Pflicht des Ge-
setzgebers zur Ausgestaltung. Abstriche von dem Verfassungsziel ei-
ner moglichst umfassenden Arbeitsruhe an Sonn- und Feiertagen wer-
den vom Bundesverfassungsgericht dementsprechend im Sinne einer
rechtfertigungsbediirftigen , Beschrdnkung“ der Verfassungsgarantie
interpretiert.

3.

Das Erfordernis einer Rechtfertigung durch hinreichende Sachgriinde
gilt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts insbe-
sondere fiir die gesetzliche Freigabe von Ladenoffnungszeiten an
Sonn- und Feiertagen. Denn aufgrund ihrer 6ffentlichen Wirkung
prage die Laden6ffnung den Charakter eines Tages in besonderer
Weise. Eine nicht durch hinreichende Sachgriinde gerechtfertigte (,an-
lasslose”) Ladenoffnung an Sonn- und Feiertagen ist damit verfas-
sungsrechtlich von vornherein nicht zulassig.

4,

Dem Grundkonzept des ,,Regel-Ausnahme-Verhdltnis“ entspricht es
umgekehrt, dass dem Prinzip der sonn- und feiertdglichen Arbeitsruhe
kein genereller Vorrang vor gegenldufigen Schutzgiitern zukommt.
Vielmehr kann und ggf. muss der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung
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des Sonn- und Feiertagsschutzes gegenldufigen hoher- oder gleich-
wertigen Schutzgiitern Rechnung tragen.

5.

Das Bundesverfassungsgericht entwickelt hierbei ein Stufenmodell,
demzufolge die Rechtfertigungsanforderungen fiir Ladenéffnungen an
Sonn- und Feiertagen umso hoher anzusetzen sind, je weitreichender
und intensiver die durch die Ladenéffnung bewirkten Beeintrachti-
gungen der sonn- und feiertdglichen Arbeitsruhe ausfallen. Im Einzel-
nen bedarf es hiernach

— fiir den ,Normalfall“ einzelner Ausnahmeregelungen einer
Rechtfertigung durch ,hinreichend gewichtige Gegengriinde”,

— fiir raumlich und gegenstdndlich nicht ndher begrenzten Frei-
gaben ,in Folge“ und tber jeweils viele Stunden einer Rechtfer-
tigung durch ,besonders gewichtigen Griinde“ sowie

— fiir flichendeckende, allgemeine 24-Stunden-Offnung an Sonn-
und Feiertagen einer Rechtfertigung durch , herausragend ge-
wichtige Gemeinwohlgriinde".

6.

Eine letzte, untiberwindbare Grenze im Sinne eines Kernbereichs-
schutzes zieht das Gericht erst dort, wo Ladendffnungsregelungen
(bzw. der Verzicht auf diese) zu einer weitgehenden Gleichstellung
der sonn- und feiertdglichen Verhaltnisse mit den Werktagen fiihren
und Ausnahmen nicht mehr als solche erkennbar sind.

7.

Potentiell gegenldufige Schutzgiiter kénnen sich vor allem aus der Ver-
fassung selbst ergeben, so etwa aus den Grundrechten Dritter, insbe-
sondere den Grundrechten der beruflichen und unternehmerischen
Entfaltung stationdrer Verkaufsstelleninhaber (Art. 12 und 14 GG),
aber auch aus anderweitigen verfassungsrechtlichen Schutz- und Da-
seinsvorsorgepflichten des Staates, etwa im Bereich der Notfallvor-
sorge als Ausfluss der grundrechtlichen Schutz- und Vorsorgepflichten
des Staates fiir Leib und Leben der Biirger (Art. 2 Abs. 2 GG).

8.

Die potentiell gegenlaufigen Schutzgiiter bleiben dabei aber nicht auf
Giiter von Verfassungsrang beschrankt. Vielmehr steht dem Gesetzge-
ber jenseits des Bereiches verfassungsunmittelbar garantierter
Schutzgliter ein origindres Mandat zur Konkretisierung des Gemein-
wohls und damit zur autonomen Definition von Gemeinwohlzielen zu,
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die damit ihrerseits Rechtfertigungsgrundlage fiir legislative Ein-
schrankungen der sonn- und feiertaglichen Arbeitsruhe sein kdnnen.

0.

Das Mandat des Gesetzgebers zur Konkretisierung von Zielen des Ge-
meinwohls schliefd3t dabei auch die Befugnis zur (politischen) Gewich-
tung der verfolgten Gemeinwohlziele ein. Insbesondere kommt dem
Gesetzgeber das Recht zu, von ihm formulierte Gemeinwohlziele in
den Rang wichtiger oder auch besonders wichtiger Gemeinschaftsinte-
ressen zu erheben. Die hierin zum Ausdruck kommende Einschat-
zungsprarogative des Gesetzgebers ist verfassungsgerichtlich nur ein-
geschrankt kontrollierbar. Soweit es daher um die Frage geht, ob
sonntdgliche Ladeno6ffnungen durch hinreichend gewichtige Gemein-
wohlgriinde gedeckt werden, konnen die Gerichte die vom Gesetzge-
ber vorgenommene Gewichtung gegenldufiger Gemeinwohlziele nicht
durch eine eigene Gewichtung ersetzen.

10.

Einen Vorbehalt im Hinblick auf die Konkretisierung gegenlaufiger Ge-
meinwohlgriinde formuliert das Bundesverfassungsgericht immerhin
insoweit, als den ,alltdglichen“ Erwerbsinteressen der Biirger sowie
den ,blofien“ Umsatzinteressen der Verkaufsstelleninhaber trotz de-
ren grundrechtlicher Fundierung ,grundsdtzlich” keine rechtferti-
gende Wirkung fiir Einschrankungen der sonn- und feiertaglichen Ar-
beitsruhe zukommen kann. Die dahingehenden Beeintrachtigungen
sieht das Gericht gleichsam als typische Nebenfolgen der Arbeitsruhe
in den grundgesetzlichen Schutz der Sonn-und Feiertage eingepreist.

11.

Das solchermafien konturierte Mandat des Gesetzgebers eroffnet auch
in Ansehung des verfassungsrechtlichen ,Regel-Ausnahme-Prinzips"
nicht unerhebliche Spielraume bei der Ausgestaltung der sonn- und
feiertaglichen Arbeitsruhe. So ergibt sich zundchst eine dufderst breite
Palette potentiell berticksichtigungsfahiger gegenlaufigen Schutzgiiter
und Gemeinwohlinteressen.

12.

Diese konnen sich zunadchst - jenseits der klassischen ,alltdglichen”
Erwerbsinteressen - aus ,besonderen” Einkaufsinteressen der Blirger
ergeben, wobei etwa an die vom Bundesverfassungsgericht erwahnten
,Besonderheiten der Vorweihnachtszeit“, aber auch an Einkaufe aus An-
lass von besonderen Veranstaltungen oder sonstigen besonderen Um-
standen (z. B. Urlaubs- oder Kuraufenthalte) angekniipft werden
konnte. Soweit die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung in Bezug
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auf Ladeno6ffnungen aus Anlass von Messen und Markten derzeit eine
aufderst restriktive Auslegung vertritt, handelt es sich in weiten Teilen
um einen Streit liber die Auslegung einfachen Gesetzesrechts. Insofern
bestiinde durchaus die Moglichkeit einer klarstellenden Nachjustie-
rung durch den Gesetzgeber.

13.

Ob und inwieweit zusatzliche Spielraume aus dem geanderten Kon-
sumverhalten der Biirger (Einkauf als ,Freizeitvergniigen“) abgeleitet
werden konnen, ist bislang nicht abschlieféend geklart. Zwar hat das
Bundesverfassungsgericht in einer Entscheidung aus dem Jahre 2004
festgestellt, dass der Gesetzgeber einem gednderten und zunehmend
freizeitorientierten” Einkaufsverhalten im Rahmen sonn- und feier-
taglicher Ladenschlussregelungen nicht zwingend Raum gewdhren
miisse. Die in dem hier vorliegenden Kontext mafégebliche Frage, ob
der Gesetzgeber Veranderungen im Einkaufsverhalten der Menschen
zum Anlass nehmen , darf", um weitergehende Laden6ffnungsregelun-
gen an Sonn- und Feiertagen zu rechtfertigen, wird durch die Ausfiih-
rungen in der genannten Entscheidung indes keineswegs abschlagig
beschieden. Der Umstand, dass das Gericht in seinem Urteil vom
1.12.2009 darauf hinweist, dass der Gesetzgeber ,auf Anderungen im
Freizeitverhalten ... Riicksicht ... nehmen“ darf, konnte insofern durch-
aus Fingerzeig fiir die gerichtliche Anerkennung weitergehender legis-
lativer Gestaltungsspielradume sein.

14.

Tragfahige Gegengriinde fiir eine sonntégliche Ladenéffnung konnen
sich nach den bewusst zuriickhaltenden Formulierungen des Bundes-
verfassungsgerichts aber auch aus Umsatzinteressen ergeben, sofern
diese einen speziellen Hintergrund aufweisen und sich hierdurch von
den generellen (,,blofien“) Umsatzinteressen der Verkaufsstelleninha-
ber abheben. Zu denken ware hierbei an eine Lockerung der Laden-
schlusszeiten zur Wahrung der Wettbewerbsfahigkeit stationdrer Ver-
kaufsstellen gegentliber dem Online-Handel. Diese Zielsetzung er-
schiene umso gewichtiger, als der Online-Handel gerade auch wah-
rend der traditionellen Ladenschlusszeiten sowie insbesondere an
Sonn- und Feiertagen erhebliche Umsitze tatigt.

15.

Als potentielle Rechtfertigung fiir Beschrankungen des Verfassungs-
prinzips der sonn- und feiertaglichen Arbeitsruhe kidmen auch zahlrei-
che weitere Aspekte in Betracht, so etwa
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— stadtebauliche Ziele der Sicherung oder Wiederherstellung ge-
ordneter und attraktiver Wohn- und Lebensverhaltnisse in den
Innenstddten, insbesondere die Vermeidung von Leerstanden
oder von ,trading-down“-Effekten,

— die Wahrung der Funktionsfiahigkeit ,zentraler Versorgungsbe-
reiche”iS. des § 1 Abs. 6 Nr. 4 BauGB,

— die Steigerung der liberortlichen Sichtbarkeit sowie die Eigen-
prasentation der Kommunen als attraktiver und lebenswerter
Standort, dies zum einen unter touristischen Aspekten (Stich-
wort ,Wochenend-Tourismus*), zum anderen aber auch unter
dem unter demographischen Aspekten zunehmend wichtigen
Interesse an der Ansiedlung neuer Einwohner bzw. der Anwer-
bung von Fachkraften sowie

— beschéftigungspolitische Ziele der Erhaltung wettbewerbsfahi-
ger stationdrer Verkaufsstellen.

16.

In welchem Umfange diese potentiellen Gemeinwohlaspekte die ver-
fassungsrechtliche ,Regel” der sonn- und feiertdglichen Arbeitsruhe
zuriickzudrangen in der Lage sind, bemisst sich dabei zum einen nach
Art und Ausmaf? der konkret vorgesehenen Laden6ffnung sowie zum
anderen nach Mafdgabe der konkret verfolgten Gemeinwohlinteressen,
deren Bestimmung und Gewichtung im Grundsatz der politischen Ent-
scheidung des Gesetzgebers (Einschatzungsprarogative) tiberantwor-
tet bleibt. Dabei ist auch eine kumulative Verfolgung mehrerer Ge-
meinwohlgriinde durch den Gesetzgeber denkbar, die dann zu einer
Steigerung des (Gesamt-) Gewichts der Gegengriinde und damit zu ei-
ner Erweiterung der Ausgestaltungsspielraume des Gesetzgebers
fiihrte.

17.

Eine abstrakte ,Hochstzahl“ zulassiger verkaufsoffener Sonn- und Fei-
ertage wird man der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
nicht entnehmen kénnen. Vielmehr entspricht es der Rechtsprechung
des Gerichts, dass die verfassungsrechtlichen Obergrenze fiir von La-
dend6ffnungen betroffenen Sonn- und Feiertage nicht abstrakt nume-
risch, sondern konkret unter Berticksichtigung des Gewichts der vom
Gesetzgeber zur Rechtfertigung der jeweiligen Beschrankungen her-
angezogenen Gemeinwohlgriinde bzw. ,gegenlaufigen Rechtsgiiter” zu
bestimmen ist.

18.
Auf der Linie der vorgenannten Erwagungen liegt es, wenn das Bun-
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desverfassungsgericht in seinem Urteil vom 1.12.2009 eine flaichende-
ckende Freigabe der Laden6ffnung an insgesamt acht Sonn- und Feier-
tage im Kalenderjahr nicht beanstandet hat, wobei die dortigen Frei-
gaben nach eigener Einschatzung des Gerichts an nur ,geringe Voraus-
setzungen"“ geknlipft waren. Insbesondere soweit es um die Verwirkli-
chung gewichtiger Gemeinwohlgriinde oder um raumlich, zeitlich oder
gegenstandlich enger umgrenzte Ladenéffnungen an Sonn- und Feier-
tagen geht, diirfte diese Rechtsprechung dem Gesetzgeber daher deut-
lich weitergehende Handlungsspielraume belassen. Auch soweit der
Gesetzgeber anstelle flichendeckender Freigaben auf stadtteilbezo-
gene (,Einzel“-) Freigaben setzte, erschiene eine proportionale Erho-
hung der Anzahl der betroffenen Sonn- und Feiertage nur folgerichtig
und verfassungsrechtlich legitim.

19.

Speziell in Bezug auf das Weihnachtsgeschaft lasst sich die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts schliefdlich dahin deuten, dass
die , Besonderheiten der Vorweihnachtszeit" eine flichendeckende Frei-
gabe der Ladeno6ffnungszeiten fiir zwei nicht aufeinander folgende Ad-
ventssonntage rechtfertigen konnen. Dass mit dieser Vorgabe die ge-
setzgeberischen Spielrdume - etwa fiir territorial oder nach Verkaufs-
stellen differenzierende Offnungsregelungen oder fiir Ladensffnungen
im Vorfeld des Adventes - vollumfanglich ausgeschopft waren, er-
scheint eher fraglich, ist aber bislang nicht geklart.

Diisseldorf, den 13. Juli 2017

Prof. Dr. Johannes Dietlein
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