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 MOSChrift

8. Senat Verkiindet am:

8 C 1776/12.N 12. September 2013
Pape
Angestellte

als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

HESSISCHER VERWALTUNGSGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Normenkontrollverfahren

1 der ver.di Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft,
vertreten durch den Bundesvorstand, dieser vertreten durch den Vorstands-
vorsitzenden Frank Bsirske und das Vorstandsmitglied Stefanie Nutzenberger,
diese vertreten durch den Leiter des ver.di Landesbezirks Hessen Jirgen

Bothner,
Wilhelm-Leuschner-Strale 69 - 77, 60329 Frankfurt am Main,
2. des Evangelischen Dekanats Darmstadt-Stadit,

vertreten durch den Dekanatssynodalvorstand,
dieser vertreten durch die Prases des Synodalvorstands, Frau Carin Strobel,
Rheinstralle 31, 64283 Darmstadt,

3. des Evangelischen Dekanats Vorderer Odenwald,
vertreten durch den Dekanatssynodalvorstand,
dieser vertreten durch seinen Vorsitzenden Volker Ehrmann,
Am Darmstadter Schloss 2, 64823 GroR-Umstadit,

Antragsteller,

bevollmachtigt zu 1. - 3.: Rechtsanwalte Dr. Friedrich Kiihn und Kollege,
Uferstralie 21, 04105 Leipzig,

gegen

das Land Hessen,

vertreten durch den Ministerprasidenten,

dieser vertreten durch den Sozialminister Stefan Griittner,
Dostojewskistralle 4, 65187 Wiesbaden,

Antragsgegner,

bevollméachtigt: Rechtsanwalte Eugen Andreé und Kollegen,
Biebricher Allee 51 - 53, 65187 Wiesbaden,

wegen Arbeitszeitrechts
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hat der Hessische Verwaltungsgerichtshof — 8. Senat — aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 12. September 2013 durch

Vorsitzenden Richter am Hess. VGH Héllein,

Richterin am Hess. VGH Dr. Lambrecht,

Richterin am Hess. VGH Nieuwenhuis,

ehrenamtlichen Richter Dr. Golmann,
ehrenamtliche Richterin Reifenberg

fur Recht erkannt:

Diein § 1 Abs. 1 Nr. 1, 4, 5, 8, 9 und 10 der Verordnung tiber die Zulassung der
Beschaftigung von Arbeithnehmerinnen und Arbeitnehmern an Sonn- und Feier-
tagen (Bedarfsgewerbeverordnung - BedGewV -) vom 12. Oktober 2011

(GVBI. | Seite 664) getroffenen Ausnahmeregelungen sind unwirksam.

Die Kosten des Verfahrens hat der Antragsgegner zu tragen.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Der Antragsgegner kann
die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe der festgesetzten Kosten
abwenden, wenn nicht die Antragsteller Sicherheit in gleicher Héhe leisten.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Antragsteller halten einige Bestimmungen der am 2. November 2011 in Kraft getre-
tenen Verordnung tber die Zulassung der Beschéaftigung von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern an Sonn- und Feiertagen (Bedarfsgewerbeverordnung - BedGewV -)
vom 12. Oktober 2011 (GVBI. | Seite 664) fir verfassungswidrig und begehren, diese
Bestimmungen fur unwirksam zu erklaren.

§ 1 dieser Verordnung hat folgenden Wortlaut:

, (1) Abweichend von § 9 des Arbeitszeitgesetzes diirfen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer an Sonn- und Feiertagen in den folgenden Bereichen beschaftigt
werden, soweit die Arbeiten nicht an Werktagen durchgefiihrt werden kénnen:

1. in Videotheken und &ffentlichen Bibliotheken im Sinne von § 5 Abs. 1 des
Hessi- schen Bibliotheksgesetzes vom 20. September 2010 (GVBI. | S. 295) ab
13 Uhr fur bis zu sechs Stunden,

2. im Bestattungsgewerbe,
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3. in Garagen und Parkh&usern,
4. in
a) Brauereien,

b) Betrieben zur Herstellung von alkoholfreien Getranken oder Schaumwein
sowie

c) in Betrieben des GroRhandels, die die Erzeugnisse der in Buchst. aund b
ge- nannten Betriebe vertreiben, zur Belieferung der Kundschaft

jeweils vom 1. April bis 31. Oktober fur bis zu acht Stunden,

5. in Fabriken zur Herstellung von Roh- und Speiseeis und Betrieben des
GroBhan- dels, die deren Erzeugnisse vertreiben, zur Belieferung der Kund-
schaft vom 1. April bis 31. Oktober fir bis zu acht Stunden,

6. im Immobiliengewerbe mit der Begleitung und Beratung von Kunden bei der Be-
sichtigung von Hausern und Wohnungen flir bis zu sechs Stunden,

7. in Musterhaus-Ausstellungen mit gewerblichem Charakter fiir bis zu sechs
Stun- den,

8. im Buchmachergewerbe zur Annahme von Wetten fiir Veranstaltungen fiir bis
zu sechs Stunden,

9. in Dienstleistungsunternehmen mit der Entgegennahme von Auftrégen, der
Auskunftserteilung und der Beratung per Telekommunikation,

10. in Lotto- und Totogesellschaften mit der elektronischen Geschaftsabwicklung
fur  bis zu acht Stunden.

(2) Die Ausnahmen nach Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 4 bis 9 gelten nicht am Neujahrs-
tag, Palmsonntag, Karfreitag, Ostersonntag, Ostermontag, 1. Mai, Himmel-
fahrtstag, Pfingstsonntag, Pfingstmontag, Fronleichnamstag, Volkstrauertag,
Totensonntag sowie am ersten und zweiten Weihnachtstag.

(3) Die Beschéaftigung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern an Sonn- und
Fei-ertagen nach Abs. 1 Nr. 9 ist der Aufsichtsbehorde vor der erstmaligen Be-
schaftigung anzuzeigen. Die Anzeige muss insbesondere enthalten:

1. Angaben zur Notwendigkeit der Arbeiten,
2. die Zahl der Beschaftigten und
3. die Arbeitszeiten der Beschéftigten an Sonn- und Feiertagen.

Wesentliche Veranderungen sind anzuzeigen.”
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Mit Schriftsatz ihres Bevollméchtigten vom 27. August 2012, der am 3. September 2012
beim Hessischen Verwaltungsgerichtshof eingegangen ist, hat die Antragstellerin zu 1.
den vorliegenden Normenkontrollantrag gestellt. Mit Schriftsatz ihres Bevollméachtigten
vom 22. Oktober 2012, der am 29. Oktober 2012 beim Hessischen Verwaltungsge-

richtshof eingegangen ist, sind die Antragsteller zu 2. und 3. diesem Antrag beigetreten.

Die Antragstellerin zu 1. macht geltend, sie sei als Gewerkschaft mit 168.000 Mitgliedern
in Hessen, von denen 6.700 in Dienstleistungsunternehmen tétig seien, antragsbefugt,
da sie geltend machen kénne, durch die angegriffene Verordnung oder deren Anwen-
dung in eigenen subjektiven Rechten verletzt zu sein oder in absehbarer Zeit verletzt zu
werden. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und der Verwal-
tungsgerichte konne sie sich auf den Sonntagsschutz gemald Art. 140 GGi. V. m.

Art. 139 Weimarer Reichsverfassung (WRV) berufen, da dieser verfassungsrechtliche
Schutz auch die sich aus den Grundrechten - hier Art. 9 Abs. 1 und 3 GG - ergebenen
Schutzpflichten des Staates konkretisiere. Der Sonntagsschutz aus Art. 139 WRYV diene
nach dieser Rechtsprechung nicht nur der Religionsfreiheit, sondern auch der Verwirkli-
chung anderer Grundrechte, insbesondere der Vereinigungsfreiheit. Da sich Trager der
durch den Sonntagsschutz konkretisierten Grundrechte zur Begriindung der Beschwer-
debefugnis im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde auf Art. 139 WRYV berufen kénn-
ten, stehe ihnen auch die Antragsbefugnis im verwaltungsgerichtlichen Verfahren zu.
Die Vereinigungsfreiheit sei auch durch die von ihr flr verfassungswidrig gehaltenen
Grundrechte konkret tangiert. Die koalitionsmafige Betatigung nach Art. 9 Abs. 3 GG
sei nicht auf einen Kernbereich beschrankt, sondern erfasse samtliche koalitionsspezifi-
schen Verhaltensweisen, insbesondere auch die Organisation von Streiks, Demonstrati-
onen und dhnlichen Malknahmen. Fir eine Vielzahl derartiger koalitionsspezifischer Be-
tatigungen sei ein kollektiver freier Tag zwingende Voraussetzung. Dies komme auch
schon darin zum Ausdruck, dass zahlreiche Veranstaltungen von Gewerkschaften und

insbesondere Demonstrationen regelmafig an Sonn- bzw. Feiertagen stattfanden.

Der Antragsteller zu 2., ein Zusammenschluss von 20 evangelischen Kirchengemeinden
im Gebiet der Stadt Darmstadt, und der Antragsteller zu 3., der aus insgesamt 40 Kir-
chengemeinden im Odenwald mit rund 64.000 Gemeindemitgliedern besteht, leiten ihre

Antragsbefugnis aus ihrer kérperschaftlichen Organisation und ihrer durch kirchliches
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Recht begriindeten Aufgabe her, die Gemeinden zu vernetzen und Kontakte nach au-

fen herzustellen.

Zur Begriindetheit ihrer Antrage fuhren die Antragsteller aus, § 1 Abs. 1 Nr. 1,4,5, 8, 9
und 10 BedGewV seien schon deshalb ungtiltig, weil die darin vorgesehene Lockerung
der Sonn- und Feiertagsruhe entgegen der bundesgesetzlichen Ermachtigung in § 13
Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Arbeitszeitgesetz (ArbZG) nicht zur Vermeidung erheblicher
Schéaden erforderlich sei und auch die weiteren Voraussetzungen fir eine Ausnahmere-
gelung nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 ArbZG nicht erfillt seien. Danach zulassige Ausnahmen
durften nicht das generelle Konzept und den Kernbereich der Sonn- und Feiertagsruhe
gefahrden. Eine Arbeit trotz des Sonn- und Feiertages sei daher nur im Interesse der
Gewabhrleistung anderer Rechtsgiter mit gleich- oder héherwertigem Verfassungsrang
zulassig. Fur keine der beanstandenden Ausnahmeregelungen bestehe das nach § 13
Abs. 1 Nr. 2 a ArbZG erforderliche besonders hervortretende Bediirfnis der Bevdlkerung
fur eine tagliche oder an diesem Tag erfolgende Bedarfsbefriedigung. Dieses besondere
Bedurfnis konne nicht schon dann angenommen werden, wenn die Bevélkerung ein
vorhandenes Angebot an Sonn- und Feiertagen begriiten und nutzen wiirde. Vielmehr
miusse von der Mehrheit der Bevélkerung bzw. von einem wesentlichen Teil der Bevol-
kerung bei Fehlen eines entsprechenden Angebots ein echter Mangel empfunden wer-
den, was in der Rechtsprechung z. B. fir die Versorgung mit aktuellen Presseerzeug-
nissen anerkannt worden ist. Damit seien die von den Antragstellern beanstandeten
Ausnahmeregelungen nicht vergleichbar. Dies wird fiir die einzelnen beanstandeten
Ausnahmeregelungen naher ausgefiihrt; insoweit und wegen der Ausfilhrungen zu ge-
riigten Abwagungsméangeln wird wegen der Einzelheiten auf die Seiten 17 ff. der An-

tragsschrift vom 27. August 2012 Bezug genommen.
Die Antragsteller beantragen,
§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 4, 5, 8, 9 und 10 BedGewV vom 12. Oktober 2011 (GVBI. |

S. 664) fur unwirksam zu erklaren.

Der Antragsgegner beantragt,
den Antrag zurtickzuweisen.
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Er halt den Antrag der Antragstellerin zu 1. fir unzulassig und ist der Auffassung, samt-

liche Antrage seien jedenfalls uhbegrUndet.

Der Antragstellerin zu 1. fehle sowohl die Antragsbefugnis als auch ein Rechtsschutzbe-
dirfnis fur ihren Normenkontrollantrag. Angesichts der im Arbeitszeitgesetz selbst gere-
gelten zahlreichen Ausnahmen vom Sonntagsarbeitsverbot kénne sie wegen der gerin-
gen Zahl der von den angefochtenen Verordnungsbestimmungen betroffenen Beschéaf-
tigten nicht mit dem Argument gehort werden, organisierte oder nichtorganisierte Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer kénnten wegen der Verhinderung infolge Sonn- und
Feiertagsarbeit nicht an ihren Veranstaltungen teilnehmen. Es obliege der Antrag-
stellerin zu 1. selbst, ihre Veranstaltungen so zu terminieren, dass es auch dem durch
Sonn- und Feiertagsarbeit betroffenen Kreis von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
maglich sei, an ihren Veranstaltungen teilzunehmen. Das Rechtsschutzbedurfnis fehle
der Antragstellerin zu 1., weil sie nicht konkret dargelegt habe, welche Veranstaltungen
sie in Zukunft so terminieren wolle, dass sie mit den in der Bedarfsgewerbeverordnung
geregelten Ausnahmen vom Sonn- und Feiertagsarbeitsverbot in Konflikt geraten. We-
gen der zahlreichen Ausnahmen von diesem Verbot, die bereits im Arbeitszeitgesetz
selbst geregelt seien, sei nicht erkennbar, welche rechtlichen oder tatsachlichen Vorteile
eine Ungultigkeitserklarung in Bezug auf die angefochtenen Verordnungsbestimmungen

fur die Antragstellerin zu 1. bringen kénnte.

Die Normenkontrollantrage aller Antragsteller seien jedenfalls unbegriindet, da die an-
gegriffene Verordnung sich im Rahmen der Verordnungserméachtigung in § 13 Abs. 2
ArbZG halte, in einem ordnungsgemalen Verfahren zustande gekommen sei und die
angegriffenen Bestimmungen in § 1 Abs. 1 BedGewV mit héherrangigem Recht verein-
bar und materiell rechtmaRig seien. Mit dem Inkrafttreten des Arbeitszeitgesetzes im
Jahr 1994 seien fur einzelne Wirtschaftszweige Ausnahmen vom Beschéaftigungsverbot
an Sonn- und Feiertagen nicht mehr im selben Umfang wie nach friherer Rechtslage
moglich. Zwar seien durch das Arbeitszeitgesetz wesentliche Regelungsgegenstande
aus § 105e GewO in den Katalog des § 10 Abs. 1 Nr. 1 - 16 ArbZG ibernommen wor-
den, so dass in den dort genannten Bereichen Sonn- und Feiertagsarbeit kraft Gesetzes
auch ohne Erteilung von Einzelausnahmen maoglich sei. Dieser Katalog sei jedoch nicht

abschlieRend und beriicksichtige insbesondere nicht die Anderung des Wirtschafts- und
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Arbeitslebens aufgrund der Entwicklung der Informations- und Kommunikationstechno-
logie einschliellich des damit einhergehenden Wandels gesellschaftlicher Verhaltnisse
und Wertvorstellungen. Entgegen der Auffassung der Antragsteller bestehe fur die Be-
reitstellung einiger Dienst- und Versorgungsleistungen, die nicht von § 10 ArbZG erfasst
sind, ein anzuerkennender Bedarf in der Bevélkerung an Sonn- und Feiertagen, so dass
ergdnzende Ausnahmeregelungen erforderlich gewesen seien, die der Antragsgegner
im Verordnungswege unter Anwendung des ,ihm zustehenden gesetzlichen Beurtei-
lungsspielraums” geregelt habe. Dabei habe der Antragsgegner entgegen der Auffas-
sung der Antragsteller nicht einen von den Léndern erarbeiteten Musterentwurf fiir eine
Verordnung nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 a ArbZG blind ibernommen, sondern eine umfas-
sende Abwagung hinsichtlich der einzelnen in die Verordnung aufzunehmenden Tatbe-
stande vorgenommen, indem er sich daran orientiert habe, dass zum einen der Aus-
nahmenkatalog des § 10 ArbZG dem sogenannten Bedirfnisgewerbe nicht gerecht
werde und sich zum anderen seit Inkrafttreten des Arbeitszeitgesetzes ganz gravierende
Veréanderungen des Freizeit- und Verbraucherverhaltens der Bevélkerung sowie der
Rahmenbedingungen der 6konomischen Verhaltnisse ergeben hatten. Dabei sei zu be-
riicksichtigen gewesen, dass vor Erlass der Hessischen Bedarfsgewerbeverordnung
einem anzuerkennenden Bedarf der Bevélkerung an bestimmten Dienstleistungen an
Sonn- und Feiertagen nur durch Erteilung von Duldungen oder Ausnahmegenehmigun-
gen auf zweifelhafter Rechtsgrundlage habe entsprochen werden kénnen. Da fast alle
anderen Bundeslander bereits &hnliche Tatbesténde regelnde Bedarfsgewerbeverord-
nungen erlassen hétten, sei bei der Vorbereitung der angegriffenen Bedarfsgewer-
beverordnung insbesondere die Uberlegung einzubeziehen gewesen, Schaden in Ge-
stalt von Wettbewerbsnachteilen fur die hessische Wirtschaft abzubauen und zu ver-

meiden.

Vor Erlass der Bedarfsgewerbeverordnung habe eine Verbandeanhérung stattgefunden,
an der auch die Antragstellerin zu 1. und der Beauftragte der Evangelischen Kirchen in
Hessen am Sitz der Landesregierung beteiligt worden seien und deren Ergebnisse in
die Abwagung des Antragsgegners eingeflossen seien. Die Antragsteller beriicksichtig-
ten nicht hinreichend, dass dem Gebot des Sonn- und Feiertagsschutzes auch mit § 1

Abs. 1 BedGewV dadurch Rechnung getragen worden sei, dass Arbeitnehmer in den
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genannten Bereichen an Sonn- und Feiertagen nur beschéaftigt werden kénnten, soweit
die Arbeiten nicht an Werktagen durchgefuhrt werden kénnten. Durch § 1 Abs. 2
BedGewV sei hinsichtlich einiger Ausnahmen vom Arbeitsverbot an Feiertagen der be-
sondere Schutz der sog. hohen Feiertage gewahrleistet worden. Fir einige Bereiche
seien die Ausnahmeregelungen auf wenige Stunden an Sonn- und Feiertagen begrenzt

worden.

Wegen des Vorbringens des Antragsgegners zu den einzelnen vorgesehen Beschafti-
gungsbeschrankungen und zu den von den Antragstellern angegriffenen Ausnahmetat-
bestanden im Einzelnen wird auf die Antragserwiderung der Bevollméchtigten des An-
tragsgegners vom 10. Januar 2013 (Bd. | Bl. 105 ff. GA) und die diesem Schriftsatz als
Anlage beigefligte Vergleichstabelle zum Ergebnis der durchgeftihrten Verbandeanho-
rung (Bd. | Bl. 135 ff. GA) sowie auf den Schriftsatz der Bevollméchtigten des Antrags-
gegners vom 27. August 2013 (Bd. Il Bl. 214 ff. GA) und auf die mit diesem Schriftsatz

vorgelegten Anlagen Bezug genommen.

Die Antragsteller sind mit Schriftsatz ihrer Bevollmachtigten vom 28. Februar 2013 (Bd. |
Bl. 148 ff. GA), auf den wegen der Einzelheiten verwiesen wird, den Zweifeln des An-
tragsgegners an der Zulassigkeit des Normenkontrollantrags der Antragstellerin zu 1.
und seinen Ausfithrungen zur Begriindetheit der Antrage aller Antragsteller entgegenge-
treten.

Entscheidungsgriinde

Die Normenkontrollantrage sind zuldssig.

Ihre Statthaftigkeit ergibt sich aus § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO i. V. m. § 15 des Hessischen
Gesetzes zur Ausfiihrung der VWGO (HessAGVYwGO). Danach entscheidet der Verwal-
tungsgerichtshof in Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO (ber die Giltigkeit im
Rang unter dem Landesgesetz stehender Rechtsvorschriften, auch soweit diese nicht in
§ 47 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO genannt sind. Die angegriffene Verordnung ist eine im Rang
unter dem Landesgesetz stehende Rechtsnorm.
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Die Antragstellerin zu 1. ist als Vereinigung i. S. d. § 61 Nr. 2 VwGO beteiligtenfahig,
weil ihr ein Recht zustehen kann, insbesondere die Rechte auf Vereinigungs- und Koali-
tionsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 und 3 GG).

Die Antragstellerin zu 1. ist entgegen der Auffassung des Antragsgegners antragsbe-
fugt, weil sie geltend macht, durch die angegriffenen Rechtsvorschriften oder deren An-
wendung in absehbarer Zeit in ihren Rechten verletzt zu werden (§ 47 Abs. 2 Satz 1
VwGO). Zu Recht vertritt sie unter Berufung auf das Urteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 1. Dezember 2009 — 1 BvR 2857/07 und 1 BvR 2858/07 — (BVerfGE 125, 39;
juris) die Auffassung, durch die angegriffene Verordnung in ihrem Grundrecht auf Koali-
tionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG i.V.m. Art. 140 GG und Art. 139 WRYV verletzt zu wer-
den. In dieser Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht betont, dass der Grund-
rechtsschutz sich nicht in seinem klassischen Gehalt als subjektives Abwehrrecht er-
schopfe, sondern aus den Grundrechten vielmehr auch eine Schutzpflicht des Staates
flr das geschitzte Rechtsgut abzuleiten sei (Rn. 134). Art. 139 WRYV sei ein religidser,
in der christlichen Tradition wurzelnder Gehalt eigen, der mit einer dezidiert sozialen,
weltlich-neutral ausgerichteten Zwecksetzung einhergehe (juris Rn. 141). Zum einen
knlipfe er an die anerkannten religiésen Feiertage in ihrer iberkommenen christlichen
Bedeutung als arbeitsfreie Ruhetage an (Rn. 142). Gleichzeitig komme ihm aber auch
die Aufgabe zu, Schutz vor einer weitgehenden Okonomisierung des Menschen zu bie-
ten. Mit der Gewahrleistung rhythmisch wiederkehrender Tage der Arbeitsruhe konkreti-
siere Art. 139 WRYV uberdies das Sozialstaatsprinzip. Die Sonn- und Feiertagsruhe for-
dere und schiitze daher nicht nur die Austibung der Religionsfreiheit. Die Arbeitsruhe
diene vielmehr auch der psychischen und physischen Regeneration und damit der kor-
perlichen Unversehrtheit — Art. 2 Abs. 2 GG —, dem Schutz von Ehe und Familie — Art. 6
Abs. 1 GG — sowie der effektiven Wahrnehmung der Versammlungsfreiheit (Art. 9 Abs.
1 GG). Der Sonn- und Feiertagsgarantie konne schliel3lich ein besonderer Bezug zur
Menschenwiirde beigemessen werden, weil sie dem 6konomischen Nutzendenken eine
Grenze ziehe und dem Menschen um seiner selbst willen diene (BVerfG a.a.O., juris
Rn. 141 ff.). Gleiches gilt nach Auffassung des Senats flir die Anwendung des Art. 53
der Verfassung des Landes Hessen (HV), der mit Art. 139 WRV wértlich tbereinstimmt.
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Die soziale Bedeutung des Sonn- und Feiertagsschutzes und damit der generellen Ar-
beitsruhe im weltlichen Bereich resultiert wesentlich aus der synchronen Taktung des
sozialen Lebens. Der zeitliche Gleichklang einer fiir alle regelmaRigen Arbeitsruhe ist
daher ein grundlegendes Element fir die Wahrnehmung der verschiedenen Formen so-
zialen Lebens und betrifft insbesondere Familien und gesellschaftliche Verbdnde. Die
Arbeitsruhe an Sonn- und Feiertagen ist damit wesentlicher Bestandteil der Rahmenbe-
dingungen des Wirkens politischer Parteien, der Gewerkschaften und sonstiger Vereini-
gungen. Insoweit kommt ihr wesentliche Bedeutung fiir die Gestaltung der Teilhabe im

Alltag einer gelebten Demokratie zu (vgl. BVerfG a.a.O., juris Rn. 145).

Davon ausgehend wird auch die Antragstellerin zu 1. durch die vom Antragsgegner mit

der angegriffenen Verordnung festgesetzten Ausnahmen vom Arbeitsverbot an Sonn-

1

und Feiertagen in ihren Rechten beriihrt und méglicherweise verletzt, weil die Sonntags
ruhe auch dem Schutz ihrer Interessen dient.

Der Antragstellerin zu 1. kann nicht mit Erfolg entgegengehalten werden, sie berufe sich
rechtsmissbrauchlich auf eine Verletzung ihres Grundrechts aus Art. 9 GG, weil sie ihre
Betroffenheit von den angegriffenen Ausnahmebestimmungen umgehen kénne, indem
sie Kundgebungen und andere von ihr geplante Veranstaltungen so terminiere, dass
von den angegriffenen Ausnahmeregelungen betroffene Arbeitnehmer daran teilnehmen
kénnten. Aufgrund ihrer von Art. 9 Abs. 1 und 3 S. 1 GG geschiitzten Vereinigungsfrei-
heit kann die Antragstellerin zu 1. im Rahmen ihres satzungsmaéfigen Auftrags in plaka-
tiver und &ffentlichkeitswirksamer Form auf die aus ihrer Sicht negativen Auswirkungen
der Beschéftigung von Arbeitnehmern an Sonn- und Feiertagen hinweisen. Das mit der

Vereinigungsfreiheit Hand in Hand gehende Grundrecht der Demonstrationsfreiheit

gem. Art. 8 GG gewahrleistet den Grundrechtstragern tiberdies das Selbstbestimmungs
recht Uber Ort, Zeitpunkt, Art und Inhalt der Veranstaltung (BVerfG, Beschluss vom 14.
Mai 1985 — Brokdorf Il — 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81 —, juris Rn. 61; Sachs. OVG, Be-
schluss vom 1. November 2010 — 3 B 291/10 —, juris Rn. 22). Es liegt auf der Hand,
dass von einer Gewerkschaft organisierte Demonstrationen und andere Veranstaltun-
gen gegen die Zulassung verstarkter Arbeitnehmerbeschéaftigung an Sonn- und Feierta-
gen bevorzugt in értlicher und zeitlicher Nahe zu den beanstandeten Beschaftigungen
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durchgefiihrt werden, um der Offentlichkeit zu zeigen, dass die kritisierten Missstande

Realitat sind.

Schliellich hat die Antragstellerin zu 1. auch ein Rechtsschutzbedirfnis flir ihren Nor-
menkontrollantrag, weil sie durch die beantragte Ungliltigerklarung verschiedener Be-
stimmungen der Bedarfsgewerbeordnung konkrete Vorteile zumindest in tatsachlicher

Hinsicht erlangen wiirde.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kommt es insoweit fiir die
Zulassigkeit der Normenkontrolle malgeblich darauf an, ob der Antragsteller geltend
machen kann, durch die Rechtsvorschrift in seinen Rechten verletzt zu sein oder verletzt
zu werden. Ist diese Hiirde genommen, so ist regelmafig auch von einem Rechts-
schutzinteresse auszugehen, es sei denn, das Gericht musste in eine Normpriifung ein-
treten, die fur den Antragsteller im Ergebnis wertlos wére (BVerwG, Urteil vom 23. April
2002 — 4 CN 3.01 — juris Rn. 10). Dies ist bei dem Normenkontrollantrag der Antrag-
stellerin zu 1. schon deshalb nicht der Fall, weil ihr durch eine Ungltigerklarung der von
ihr beanstandeten Bestimmungen der Bedarfsgewerbeverordnung der personelle und
sachliche Aufwand erspart bleibt, der sonst mit der Organisation und Durchfiihrung von
Kundgebungen und anderen Veranstaltungen gegen vermehrte Sonntagsarbeit verbun-

den waére.

Dem kann der Antragsgegner nicht mit Erfolg entgegenhalten, angesichts der bereits
durch den Bundesgesetzgeber selbst in § 10 Abs. 1 ArbZG zugelassenen Ausnahmen
vom Verbot der Sonn- und Feiertagsarbeit fielen die Auswirkungen der weiter gehenden
Ausnahmen aufgrund der angegriffenen Verordnung statistisch nicht ins Gewicht. Zwar
diirften die personellen Auswirkungen bei einze[nen angegriffenen Ausnahmeregelun-
gen —etwa § 1 Abs. 1 Nr. 8 und 10 BedGewV (Buchmachergewerbe, Toto- und Lotto-
gesellschaften ohne Annahmestellen) — tatséchlich statistisch gering sein. Bei anderen
Ausnahmen — insbesondere nach § 1 Abs. 1 Nr. 4, 5 und 9 BedGewV (Getrankeindust-
rie und -grolRhandel, Speiseeisfabriken und entsprechender GroRhandel, sog. Callcen-
ter) zeigt aber schon die von der Landesregierung selbst fiir ihre Verordnung gegebene

Begriindung, auf die spater noch naher einzugehen ist, dass der Verordnungsgeber

8_c_1776_12_n_urteil_00000063085329



25

26

27

o« i

selbst hier mit erheblichen zahlenmagigen Auswirkungen rechnet, vor allem bei dem
boomenden Versandhandel per Internet, der sich inzwischen zu einer eigenen prospe-

rierenden Handelsbranche entwickle.

Auch die Normenkontrollantrage der Antragsteller zu 2. und 3. sind aus den schon dar-

gestellten Griinden statthaft. Sie sind auch im Ubrigen zuléssig.

Mit der am 29. Oktober 2012 beim Hessischen Verwaltungsgerichtshof eingegangenen
Beitrittserklarung ihrer Bevollméachtigten und der damit verbundenen Antragstellung ha-
ben auch sie die einjahrige Antragsfrist nach Verkiindung der angegriffenen Verordnung
am 1. November 2011 (GVBI. | S. 664) gewahrt. Ob die Dekanate damals innerkirchlich
berechtigt und fahig waren, diese Rechte vor einem staatlichen Gericht ohne die nach §
26 Abs. 2 Nr. 6, Abs. 3 Nr. 2 der Dekanatssynodalordnung (DSO) vom 26. November
2003 (ABI. 2004 S. 87, Abdruck Bd. | Bl. 166 ff. GA), zuletzt geandert am 24. Noverhber
2012 (ABI. 2013 S. 38, 54) erforderliche Genehmigung der Kirchenleitung geltend zu
machen, kann dahinstehen. Denn die erforderlichen Genehmigungen sind mit Schreiben
der Kirchenleitung der Evangelischen Kirche in Hessen und Nassau vom 23. August
2013 (Bd. Il Bl. 255 ff. GA) erteilt worden und machen die der Antragstellung zugrunde
liegenden Beschliisse beider Dekanatssynodalvorsténde riickwirkend wirksam (§ 26
Abs. 3 DSO; § 184 Abs. 1 BGB analog).

Die Antragsteller zu 2. und 3. sind als juristische Personen beteiligtenfahig (§ 61 Nr. 1
VwGO). Nach Art. 16 S. 1 der Ordnung der Evangelischen Kirche in Hessen und Nas-
sau (KO) in der Fassung vom 20. Februar 2010 (ABI. S. 118), gedndert am 23 Novem-
ber 2012 (ABI. 2013 S. 5, Abdruck Bd. | Bl. 163 ff. GA) bilden die Kirchengemeinden
eines zusammenhdngenden Gebiets das Dekanat, das Verantwortung fiir die kirchli-
chen Handlungsfelder in seinem Gebiet tragt (Art. 17 S. 3 KO). Nach Art. 1 Abs. 4 des
Vertrags der Evangelischen Landeskirchen in Hessen mit dem Lande Hessen vom 18.
Februar 1960 (ratifiziert und verdffentlicht mit § 1 des Kirchengesetzes vom 26. April
1960, ABI. S. 41, sowie § 1 Abs. 1 und 2 des Gesetzes vom 10. Juni 1960, GVBI. S. 54)
sind die Kirchen, die Kirchengemeinden und die aus ihnen gebildeten Verbande Korper-
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schaften des &ffentlichen Rechts. Mithin sind die antragstellenden Dekanate juristische

Personen.

Die Antragsbefugnis der beiden Dekanate (§ 47 Abs. 2 S. 1 VwGO) ergibt sich unmittel-
bar aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG i.V.m. Art. 140 GG und Art. 139 WRYV, da sie geltend
machen, durch die angegriffenen Ausnahmeregelungen in ihrem Verantwortungsbereich
selbst, gegenwartig und unmittelbar verletzt zu sein. Es erscheint moglich, dass die Got-
tesdienste in den zu ihren Verbanden gehérenden Kirchengemeinden und ihre eigenen
religiésen Aktivitaten durch mit der Verordnung erlaubte Mehrarbeit an Sonn- und Feier-
tagen beeintrachtigt werden. Auf Art. 53 HV braucht hier nicht gesondert eingegangen

zU werden.

Das Rechtsschutzbedrfnis der Antragsteller zu 2. und 3. ergibt sich ohne Weiteres aus
den schon erwdhnten mdglichen Stérungen der Gottesdienste der ihnen angehérenden
Kirchengemeinden, zumal einige der angegriffenen Ausnahmeregelungen nicht einmal

den Schutz der Hauptgottesdienstzeiten gewahrleisten.
Die Normenkontrollantrage sind auch begrtindet.

Zweifel am ordnungsgemafen Zustandekommen der angegriffenen Verordnung sind

nicht dargelegt und nicht ersichtlich.

§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 4, 5, 9 und 10 BedGewV sind jedoch insgesamt unwirksam, weil sie

ohne hinreichende Ermachtigungsgrundlage ergangen sind.

Fur § 1 Abs. 1 Nr. 4 BedGewV (Getrankeindustrie und -groRhandel), § 1 Abs. 1 Nr. 5
BedGewV (Fabriken fiir Roh- und Speiseeis sowie entsprechender Gro3handel) und § 1
Abs. 1 Nr. 9 BedGewV (Callcenter) gilt dies schon deshalb, weil der Verordnungsgeber
hier auch die Antragsteller im grundrechtsrelevanten Bereich belastende wesentliche
Grundentscheidungen getroffen hat, die nicht ihm zustehen, sondern dem (hier: Bun-
des-) Gesetzgeber vorbehalten sind (Jarass in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 12. Aufl.
2012, Rn. 44 ff. zu Art 20 m.w.N.). Nach der sog. Wesentlichkeitstheorie muss der par-
lamentarische Gesetzgeber in grundlegenden normativen Bereichen alle wesentlichen

Entscheidungen selbst treffen und darf sie nicht anderen Normgebern Uberlassen, ins-
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besondere nicht dem Handeln und der Entscheidungsmacht der Exekutive (Jarass,
a.a.0., Rn 47 f. m.w.N.). Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu in seinem Urteil vom
11. Méarz 2008 — 1 BvR 2074/05 u.a. — (BVerfGE 120, 378 = juris Rn. 93 ff.) ausgefiihrt:

. ...Die Ermachtigung zur automatisierten Kennzeichenerfassung muss den rechts-
staatlichen Anforderungen der Bestimmtheit und Klarheit einer gesetzlichen Er-
machtigung geniigen. Dem werden die angegriffenen Normen nicht gerecht.

... Das Bestimmtheitsgebot soll sicherstellen, dass der demokratisch legitimierte
Parlamentsgesetzgeber die wesentlichen Entscheidungen tber Grundrechtseingrif-
fe und deren Reichweite selbst trifft, dass Regierung und Verwaltung im Gesetz
steuernde und begrenzende Handlungsmalfstébe vorfinden und dass die Gerichte
eine wirksame Rechtskontrolle durchflihren kénnen. Ferner erlauben die Be-
stimmtheit und Klarheit der Norm, dass der betroffene Burger sich auf mégliche be-
lastende Malinahmen einstellen kann (vgl. BVerfGE 110, 33 <52 ff.>; 113, 348
<375 ff.>). Der Gesetzgeber hat Anlass, Zweck und Grenzen des Eingriffs hinrei-
chend bereichsspezifisch, prazise und normenklar festzulegen (vgl. BVerfGE 100,
313 <359 f.,, 372>; 110, 33 <53>; 113, 348 <375>; BVerfG, NJW 2007, S. 2464
<2466>).

Das Bestimmtheitsgebot steht in enger Beziehung zum Parlamentsvorbehalt (vgl.
BVerfGE 56, 1 <13>; 83, 130 <152>). Dieser soll sicherstellen, dass Entscheidun-
gen von solcher Tragweite aus einem Verfahren hervorgehen, das der Offentlich-
keit Gelegenheit bietet, ihre Auffassungen auszubilden und zu vertreten, und die
Volksvertretung dazu anhalt, Notwendigkeit und Ausmal von Grundrechtseingrif-
fen in 6ffentlicher Debatte zu kléaren (vgl. BVerfGE 85, 386 <403 f.>; 108, 282
<312>). Die konkreten Anforderungen an die Bestimmtheit und Klarheit der Er-
machtigung richten sich nach der Art und Schwere des Eingriffs (vgl. BVerfGE 110,
33 <565>). Die Eingriffsgrundlage muss darum erkennen lassen, ob auch schwer-
wiegende Eingriffe zugelassen werden sollen. Wird die Mdglichkeit derartiger Ein-
griffe nicht hinreichend deutlich ausgeschlossen, so muss die Ermachtigung die
besonderen Bestimmtheitsanforderungen wahren, die bei solchen Eingriffen zu
stellen sind (vgl. BVerfGE 113, 348 <377 f.>; 115, 320 <365 {.>).

Die gleiche Auffassung vertritt das Bundesverwaltungsgericht in standiger Recht-
sprechung und begrenzt dabei die Normsetzungsbefugnis des durch Gesetz erméachtig-
ten Verordnungsgebers im Normenkontrollverfahren. In seinem Urteil vom 3. Juli 2002 —
6 CN 8.01 — (BVerwGE 116, 347 = juris Rn.31) hat das Bundesverwaltungsgericht aus-
geflhrt: '
. -..Aus dem rechtsstaatlichen und demokratischen Verfassungssystem (Art. 20
Abs. 1 und 3, Art. 28 Abs. 1 GG) folgt, dass in einem Gesetz, durch das die Exeku-

tive zum Erlass von Rechtsverordnungen erméchtigt wird, Inhalt, Zweck und Aus-
malf der erteilten Erméchtigung bestimmt werden. Das Parlament soll sich seiner
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Verantwortung als gesetzgebende Kérperschaft nicht dadurch entduRern kénnen,
dass es einen Teil der Gesetzgebungsmacht der Exekutive Ubertragt, ohne die
Grenzen dieser Kompetenzen bedacht und diese nach Tendenz und Programm so
genau umrissen zu haben, dass schon aus der Erméachtigung erkennbar und vor-
hersehbar ist, was dem Bilrger gegeniiber zulassig sein soll. Das Erfordernis hin-
reichender Bestimmtheit stellt die notwendige Ergénzung und Konkretisierung des
aus dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip folgenden Grundsatzes des Vorbe-
halts des Gesetzes dar. Welche Bestimmtheitsanforderungen im Einzelnen erftllt
sein missen, hangt von den Besonderheiten des jeweiligen Regelungsgegenstan-
des sowie der Intensitat der MaRnahme, namentlich der Grundrechtsrelevanz der
Regelung ab (vgl. BVerfGE 58, 257, 277 f.; BVerwGE 110, 253, 255 f.)."

Bei den Ausnahmeregelungen in § 1 Abs. 1 Nr. 4, 5, und 9 BedGewV handelt es sich
um grundrechtsrelevante Grundentscheidungen im Sinne dieser Rechtsprechung. Fir
weite Teile der Getrankeindustrie und Eisfabriken einschliellich des zugehdrigen Grol3-
handels wird Sonn- und Feiertagsbeschéftigung im Sommerhalbjahr bis zu acht Stun-
den freigegeben, so dass diese Tage hinsichtlich der méglichen Arbeitszeit etwa zur
Halfte den Werktagen nahezu gleichgestellt werden (vgl. § 3 ArbZG). Fur Callcenter er-
folgt die Freigabe ganzjahrig und véllig ohne Begrenzung der zulassigen Arbeitszeit.
Von diesen Regelungen sind absehbar sehr viele Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
betroffen, wie sich auch der Begriindung der Landesregierung fur die Bedarfsgewerbe-
verordnung entnehmen lasst (siehe dort S. 6 f., Bd. Il Bl. 239 f. GA). Dies gilt vor allem
fur Callcenter, womit nach dieser Begriindung Beratungs- und Auftragsdienste (,Online-
dienste, E-Commerce, Reisebuchungen, Online-Banking, Informations- und Nachrich-

tenrecherche”) gemeint sind (a.a.0., S. 7).

Eine so weitgehende Freigabe der Arbeitnehmerbeschéftigung an Sonn- und Feiertagen
ist durch die Verordnungsermachtigung in § 13 Abs. 2 Nr. 2 a, Abs. 2 S. 1 ArbZG nicht
gedeckt und kénnte nach der Wesentlichkeitstheorie auch gar nicht verfassungskonform
an einen Verordnungsgeber delegiert werden. Zu dieser gestaffelten Verordnungser-
méchtigung fiir die Landesregierungen ist in der Begriindung des Gesetzentwurfs der
Bundesregierung fur ein Arbeitszeitrechtsgesetz vom 13. Oktober 1993 ausgefihrt (BT-
Drs. 12/5888, S. 30 zum damaligen Art. 1 § 12 Abs. 2 des Gesetzentwurfs):

,Die Landesregierungen sollen die Méglichkeit erhalten, eine Rechtsverordnung in

den Fillen des Absatzes 1 Nr. 2 a [wortgleich mit § 13 Abs. 1 Nr. 2 a ArbZG] zu er-
lassen, soweit die Bundesregierung von ihrer Erméachtigung nicht Gebrauch macht.
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Eine Landesverordnung kommt insbesondere dann in Frage, wenn das Rege-
lungsbedrfnis regionaler Art ist.”

Mit diesem Vorschlag hat die Bundesregierung mit nahezu gleicher Begriindung an ih-
ren Entwurf eines Arbeitszeitgesetzes vom 9. Januar 1985 angeknuipft (BT-Drs.
10/2706, S. 21 zum damaligen § 9 des Gesetzentwurfs), das damals nicht verabschie-
det wurde.

Auch wenn der Text der gestaffelten Verordnungserméchtigung in § 13 Abs. 1 und 2
ArbZG die Reichweite der Regelungskompetenz der Landesregierungen nicht ausdriick-
lich begrenzt, gibt doch der Hinweis auf ein ,Regelungsbedurfnis regionaler Art" in der
Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung einen Anhaltspunkt darauf, dass
der Gesetzgeber — ahnlich wie bei der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz (Art.
72 Abs. 1 und 2 GG) - landesrechtliche Regelungen nur da zulassen wollte, wo nicht
zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder zur Wahrung
der Rechts- und Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesrechtli-
che Regelung erforderlich ist. Dass bei den meisten der inzwischen durch Bedarfsge-
werbeverordnungen der Landesregierungen geregelten Ausnahmen vom Verbot der
Sonn- und Feiertagsarbeit ein Bedirfnis fir bundeseinheitliche Rechtssetzung gesehen
wurde, zeigt der Umstand, dass der Landerausschuss flir Arbeitsschutz und Sicherheits-
technik schon 1996 — zwei Jahre nach Inkrafttreten des Arbeitszeitgesetzes — einen
Musterentwurf fur Bedarfsgewerbeverordnungen erstellt hat, an dem sich die Landesre-
gierungen seither orientiert haben (vgl. das vom Antragsgegner vorgelegte Redemanu-
skript von Herrn Sozialminister Grittner vor dem Hessischen Landtag zur Initiative der
LINKEN gegen eine Ausweitung der Sonn- und Feiertagsarbeit, LT-Drs. 18/4294; Bd. |l
Bl. 243 ff., S. 2 f.). Ob § 13 Abs. 1 und 2 ArbZG eine Kompetenz der Landesregierungen
entnommen werden kann, anstelle der primér zustandigen Bundesregierung sukzessive

nahezu bundeseinheitliche Ausnahmeregelungen zu schaffen, bleibt dahingestellt.

Einer derart subsidiar gestalteten Verordnungserméchtigung kann jedenfalls nicht die
ohnehin dem Gesetzgeber vorbehaltene Befugnis entnommen werden, Fragen grund-
satzlicher Art mit Grundrechtsbezug im Verordnungswege zu regeln. Dies gilt umso

mehr, als dem Bundesgesetzgeber von Anfang an der allgemeinkundige Umstand be-

kannt war, dass die Getrankeindustrie und Eisfabriken sowie die entsprechenden Grol3-
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handelsunternehmen im Sommerhalbjahr bundesweit mit einer erhéhten Nachfrage ins-
besondere an Wochenenden zu rechnen haben. Dass er gleichwohl diese Bereiche
nicht in den Ausnahmenkatalog des § 10 ArbZG aufgenommen hat, ist ein wichtiges
Indiz dafir, dass hier auch von Gesetzes wegen dem Schutz der Sonn- und Feiertage
hoheres Gewicht beigemessen wird als den wirtschaftlichen Interessen dieser Gewer-
bebetriebe, die die Folgen des Arbeitsverbots an diesen geschiitzten Tagen bislang of-

fensichtlich organisatorisch bewaltigen konnten.

Auch hinsichtlich der Callcenter hat der Bundesgesetzgeber bislang keinen Handlungs-
bedarf flr eine Liberalisierung des Arbeitszeitrechts gesehen, obwohl hierzu anldsslich
zahlreicher Anderungen des Arbeitszeitgesetzes — zuletzt durch Art. 3 Abs. 6 des Ge-
setzes vom 20. April 2013 (BGBI. | S. 868, 914) — Gelegenheit bestanden hatte und hier
seit Jahren in einer rechtlichen Grauzone aufgrund entsprechender Ausnahmeregelun-
gen in Bedarfsgewerbeverordnungen anderer Bundeslander, moglicherweise aber auch
wegen der Duldung illegaler Beschaftigung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
an Sonn- und Feiertagen durch die Gewerbeaufsicht eine bundesweit wirkende fakti-
sche Aushdhlung des Schutzgebots flir diese Tage stattgefunden hatte. Die Frage, ob
dem Druck der Wirtschaft und einer steigenden Zahl von Internetnutzern nachgegeben
und diese Praxis dauerhaft legalisiert werden soll, ist wegen ihrer schwerwiegenden Be-
deutung nicht nur flr die Wahrnehmung der von den Antragstellern geltend gemachten
Grundrechte, sondern auch fur die Wettbewerbsstrukturen in vielen Wirtschaftszweigen
nur durch den zustandigen (Bundes-) Gesetzgeber zu entscheiden, der aber offenbar
bisher keinen Anlass fiir eine entsprechende Einschrénkung des Schutzes von Sonn-

und Feiertagen gesehen hat.

Auch die Ausnahmeregelung in § 1 Abs. 1 Nr. 1 BedGewV flir Videotheken und &ffentli-

che Bibliotheken halt der Senat fur unwirksam.

Zwar durfte hier keine Entscheidung von grundlegender Bedeutung im Sinne der We-
sentlichkeitstheorie getroffen worden sein. Zum einen ist davon nur eine tUberschaubare
Zahl von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern betroffen, weil Videotheken angesichts
der technischen Moéglichkeiten mit relativ wenig Personal auskommen und offentliche
Bibliotheken — in kommunaler oder kirchlicher Tragerschaft (§ 5 Abs. 1 Hessisches Bi-
bliotheksgesetz vom 20. September 2010, GVBI. |. S. 295) aus tariflichen Griinden bzw.
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wegen des Einsatzes ehrenamtlicher Krafte an Wochenenden kaum mit bezahltem Per-
sonal arbeiten. Zum anderen ist durch Anderungsgesetz vom 2. Februar 2010 (GVBI. |
S.10) mit § 6 Abs. 2 Nr. 5 Hessisches Feiertagsgesetz die Offnung von Videotheken und
Bibliotheken an Sonn- und Feiertagen ab 13:00 Uhr erlaubt worden, wodurch der Lan-
desgesetzgeber einen regionalen Bezug fiir die Ausnahmeregelung in § 1 Abs. 1 Nr. 1

BedGewV geschaffen hatte.

Jedoch fehlt es insoweit offensichtlich an dem Tatbestandsmerkmal, dass die Ausnah-
meregelung ,zur Vermeidung erheblicher Schaden” getroffen sein muss (§ 1 Abs. 1 und
2 S. 1 BedGewV). Zwar ist dem Antragsgegner einzurdumen, dass sowohl bei Video-
thekenbetreibern — in wirtschaftlicher Hinsicht durch UmsatzeinbulRen — als auch bei
potentiellen Kunden bzw. Nutzern von Videotheken und &ffentlichen Bibliotheken —
durch die entgangene Mdglichkeiten bestimmter Freizeitgestaltungen — ,Schaden” mate-
rieller bzw. immaterieller Art entstehen kénnen, wenn diese Einrichtungen an Sonn- und
Feiertagen nicht in Betrieb sind. Dass diese Schaden ,erheblich” sein sollen, ist jedoch
nicht nachvollziehbar. Denn Umsatzeinbul3en der Betreiber werden grolienteils durch
die Ersparnis von Aufwendungen fur die Bezahlung der an Sonn- und Feiertagen einge-
setzten Arbeitskrafte und die Verlagerung der Nachfrage auf Werktage kompensiert. Die
Nutzer der Einrichtungen kénnen sich auf deren SchlieBung an Sonn- und Feiertagen
durch eine geringfligige Verhaltensanderung einstellen, indem sie ihre Vorbereitungen
fur die Gestaltung dieser Tage — wie etwa beim Einkauf bendétigter Lebensmittel — schon
am Samstag oder einem anderen arbeitsfreien Tag treffen. Eine solche Verhaltensande-
rung ist nicht ,erheblich®, auch nicht fir Berufspendler, die ihren Wochenendbedarf an
Videoaufzeichnungen und Lesestoff am Ort ihrer beruflichen Tatigkeit decken und bei-
des zu Hause konsumieren kénnen, so dass sie auf eine sonn- und feiertagliche Be-
treuung am Wohnort nicht angewiesen sind. Fir Videotheken-Nutzer besteht aulerdem
die Moglichkeit, auf inhabergefiihrte Betriebe auszuweichen, die an Sonn- und Feierta-

gen offnen dirfen.

In Bezug auf Prasenzbibliotheken kommt hinzu, dass der (Bundes-) Gesetzgeber mit
der Ausnahmeregelung fir ,wissenschaftliche Prasenzbibliotheken in § 10 Abs. 1 Nr. 7
ArbZG zu erkennen gegeben hat, dass er nur die Wahrnehmung des Grundrechts aus

Art. 5 Abs. 3 GG flr wichtig genug halt, in diesem Bereich den grundrechtlich gewahr-
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leisteten Schutz der Sonn- und Feiertagsruhe einzuschranken. Diese Einschrankung ist
auch fur Videotheken zu beachten, zumal dem Verordnungsgeber das vom Antrags-

gegner in Anspruch genommene ,gesetzgeberische Ermessen® nicht zusteht.

Auch die in § 1 Abs. 1 Nr. 10 BedGewV getroffene Ausnahmeregelung ,in Toto- und
Lottogesellschaften mit der elektronischen Geschéftsabwicklung fiir bis zu acht Stun-

den” ist unwirksam.

Zwar ist auch hier wohl keine dem Gesetzgeber vorbehaltene Grundsatzentscheidung
getroffen warden, weil sich die Ausnahmeregelung auf eine Gberschaubare Zahl von Be-

schaftigten und sehr spezielle, weitgehend automatisierte Arbeitsvorgange bezieht.

Jedoch fehlt es auch insoweit offensichtlich an dem Tatbestandsmerkmal, dass die Aus-
nahmeregelung ,zur Vermeidung erheblicher Schaden® getroffen sein muss (§ 1 Abs. 1
und 2 S. 1 BedGewV). In der Begriindung der Landesregierung fiir die Bedarfsgewerbe-
verordnung wird die Erforderlichkeit dieser Ausnahmeregelung mit einem dringenden
Bedtirfnis der Bevdlkerung fur eine zeitnahe Auswertung von Toto- und Lottoergebnis-
sen und der im Online-Verfahren bundesweit stattfindenden Spielvertragsabwicklung
begrindet (S. 8 der Begrindung, Bd. Il Bl. 241 GA). Weshalb mit einer um einen Tag
verzogerten Ermittlung von Gewinnern und Quoten und mit deren entsprechend spéater
stattfindenden Benachrichtigung bzw. Verdffentlichung ein Schaden verbunden sein soll,
der zudem erheblich sein misste, wird jedoch nicht begriindet und ist auch nicht nach-
vollziehbar. Durch eine derartige Verzégerung konnte allenfalls die Werbewirksamkeit
der Verdffentlichung der Quoten leiden, was aber — wenn tberhaupt — kein erheblicher
Schaden ware. Denn die intensiven Werbemalinahmen der Toto- und Lottogesellschaf-
ten in Deutschland als Nutznie3er eines — derzeit durch eine Konzessionsregelung
Uberlagerten — staatlichen Sport-wettenmonopols sind chnehin unions- und verfas-
sungsrechtlich hdchst problematisch und bediirfen im Interesse einer koharenten Be-
kampfung der Spielsucht dringend der Uberpriifung (EuGH, Urteil vom 8. September
2010 — C-316/07 u.a. —, NVwZ 2010, 1409 = juris Rn. 103; BVerfG, Urteil vom 28. Marz
2006 — 1 BvR 1054/01 -, BVerfGE 115, 276 = juris Rn 132 ff. m.w.N.; BVerwG, Urteil
vom 24. November 2010 — 8 C 13.09 —, NVwZ 2011, 549 = juris Rn. 50 und 66 m.w.N.).
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SchlieBlich ist auch § 1 Abs. 1 Nr. 8 BedGewV, der im Buchmachergewerbe die Be-
schaftigung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern an Sonn- und Feiertagen zur
Annahme von Wetten fiir Veranstaltungen flr bis zu sechs Stunden zuldsst, wegen nicht
hinreichender Bestimmtheit von der Verordnungserméachtigung in § 13 Abs. 2 Nr. 2 a,
Abs. 2 S. 1 ArbZG nicht gedeckt und daher entgegen der Auffassung des Antragsgeg-

ners unwirksam.

Auch insoweit hat der Verordnungsgeber zwar im Hinblick auf die geringe Zahl der be-
troffenen Arbeitskrifte und die Besonderheiten dieses Gewerbes keine dem Gesetzge-
ber vorbehaltene Grundsatzentscheidung getroffen. In ihrer Begriindung fir die Be-
darfsgewerbeverordnung hat die Landesregierung darauf hingewiesen, dass das Buch-
machergewerbe ein Bestandteil der im Ubrigen nicht gewerblichen, regelmaRig an
Sonn- oder Feiertagen stattfindenden und durch § 10 ArbZG privilegierten Rennsport-
veranstaltungen sei (S. 7 der Begriindung, Bd. Il Bl. 240 GA). Gemeint waren hier aber
offenbar nur Pferderennen, bei denen — anders als bei den Toto- und Lottogesellschaf-
ten — Wetten nicht an Werktagen angenommen werden kénnen, weil erst am Veranstal-
tungstag feststeht, welche Pferde an den Rennen teilnehmen. Anders als bei den Toto-
und Lottogesellschaften hat der Verordnungsgeber hier die aufschiebbare Auswertung
der Wetten nicht in die Ausnahmeregelung einbezogen und mit einer Begrenzung auf
sechs Stunden die an Sonn- und Feiertagen zulassige Beschaftigungszeit recht deutlich
von der gesetzlich zulassigen Arbeitszeit an Werktagen (§ 3 ArbZG) abgesetzt, um da-

durch dem Schutz der prinzipiellen Sonn- und Feiertagsruhe Rechnung zu tragen.

Dass die Ausnahmeregelung in § 1 Abs. 1 Nr. 8 BedGewV insoweit ,zur Vermeidung er-
heblicher Schaden" getroffen worden ist und ,zur Befriedigung ... an diesen Tagen be-
sonders hervortretender Bediirfnisse der Bevélkerung erforderlich ist (§ 1 Abs. 1 und 2
S. 1 a BedGewV), ergibt sich daraus, dass Pferdewetten gar nicht mehr veranstaltet und
angeboten werden kénnten, wenn nicht die Wettannahme an den Veranstaltungstagen
nach Bekanntwerden der Starterfelder erméglicht wiirde.

§ 1 Abs. 1 Nr. 8 BedGewV kann nach Auffassung des Senats gleichwohl nicht als gulti-
ge Ausnahmeregelung angesehen werden, weil sie nicht auf zertifizierte bzw. konzes-
sionierte Buchmacher beschréankt ist, die ausschlielilich Pferdewetten absch[ieﬁen und
vermitteln dirfen (Hahn in: Friauf, GewO, Stand: Juli 2013, Rn. 31 f. zu § 33 h GewO,
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vgl. auch § 27 Gliuckspielstaatsvertrag — GluStV —). Auch der im Tatbestand der Vor-
schrift verwendete Begriff ,Veranstaltungen” lasst nicht erkennen, dass ausschlieRlich
die Annahme von Pferdewetten privilegiert werden soll. Vielmehr ist die Ausnahmerege-
lung auch auf Buchmacher anwendbar, die ihre Téatigkeit nach einer Gewerbeanmel-
dung ohne Erlaubnis ausiiben kénnen (Hel} in: Friauf, a.a.0., Rn. 5 f. vor § 14 GewO
m.w.N.) oder — soweit es sich um Glicksspiele einschliel3lich sonstiger Sportwetten
handelt — mit einer Konzession nach § 4a GluStV Wetten auch auf andere Ereignisse
als Sportveranstaltungen abschliefen und vermitteln diirfen, ohne dass jeweils vorher-
sehbar ist, dass diese Ereignisse ausschlief3lich an Sonn- und Feiertagen stattfinden
und Wetten darauf nur am Veranstaltungstag abgeschlossen werden kénnen. Dadurch
gewinnt die Ausnahmebestimmung zudem eine tatbestandliche Weite, die die Befiirch-
tung begriindet, dass der Verordnungsgeber (auch) seine oben beschriebene begrenzte

Erméachtigung tberschritten hat.

Die Kosten des Verfahrens hat der Antragsgegner als unterliegender Beteiligter zu tra-
gen (§ 154 Abs. 1 VwGO).

Das Urteil ist wegen der Kosten mit Abwendungsbefugnis des Antragsgegners fiir vor-
l&ufig vollstreckbar zu erklaren (§ 167 Abs. 2 VwGO analog, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision ist wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache zuzulassen (§ 132
Abs. 2 Nr. 1 VwWGO. Nach unwidersprochenem Vortrag der Antragstellerin zu 1. Ist das
vorliegende Verfahren bundesweit das erste, in dem eine Bedarfsgewerbeverordnung

einer Landesregierung der Normenkontrolle unterworfen wird.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diese Entscheidung steht den Beteiligten die Revision an das Bundesverwal-
tungsgericht zu. Die Revision ist innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser Ent-
scheidung bei dem

Hessischen Verwaltungsgerichtshof
Briider-Grimm-Platz 1
34117 Kassel

schriftlich einzulegen.
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Bei dem Hessischen Verwaltungsgerichtshof kénnen elektronische Dokumente nach
MaRgabe der Verordnung der Landesregierung {iber den elektronischen Rechtsverkehr
bei hessischen Gerichten und Staatsanwaltschaften vom 26. Oktober 2007 (GVBI. I, S.
699) eingereicht werden. Auf die Notwendigkeit der qualifizierten digitalen Signatur bei
Dokumenten, die einem schriftlich zu unterzeichnenden Schriftstiick gleichstehen, wird
hingewiesen (§ 55a Abs. 1 Satz 3 VwGO).

Die Revisionsfrist ist auch gewahrt, wenn die Revision innerhalb der Frist bei dem Bun-
desverwaltungsgericht schriftlich oder in elektronischer Form nach Malkgabe der Ver-
ordnung der Bundesregierung iiber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundes-
verwaltungsgericht und beim Bundesfinanzhof vom 26. November 2004 (BGBI. | S.
3091) eingelegt wird. Die Revision muss das angefochtene Urteil bezeichnen.

Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieser Entscheidung zu
begriinden. Die Begriindung ist bei dem

Bundesverwaltungsgericht
Simsonplatz 1
04107 Leipzig

schriftlich oder in elektronischer Form einzureichen. Die Begriindungsfrist kann auf ei-
nen vor ihrem Ablauf gestellten Antrag von dem Vorsitzenden verlangert werden. Die
Begriindung muss einen bestimmten Antrag enthalten, und muss die verletzte Rechts-
norm und, soweit Verfahrensméngel gerligt werden, die Tatsachen angeben, die den
Mangel ergeben.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht besteht gemag § 67 Abs. 4 VwGO Vertretungs-
zwang. Dies gilt auch fiir Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren beim Bundes-
verwaltungsgericht eingeleitet wird.

Dr. Lambrecht Nieuwenhuis Haollein

Beschluss

Der Streitwert wird entsprechend den Empfehlungen des Streitwertkatalogs fiir
die Verwaltungsgerichtsbharkeit auf 5.000,- € festgesetzt (NVwZ 2004, 1327; Nr.
35.5 Normenkontrolle), da die Antragsteller kein wirtschaftliches Interesse an
der Entscheidung haben (§ 52 Abs. 2 GKG).

Der Beschluss ist unanfechtbar (§§ 66 Abs. 3 S. 3, 68 Abs. 1 S. 5 GKG).

Dr. Lambrecht Nieuwenhuis Hollein
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