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A. Einfiihrung

I. Die sozialpolitische Auseinandersetzung

1. Der Status quo

Sonntagsarbeit war bis in die jiingste Zeit kein arbeitsrechtliches
Thema. DaB eine Reihe von Mitblrgern auch an Sonn- und Feiertagen
arbeiten muB, wurde und wird als selbstversténdlich angesehen -
Ziige verkehren auch sonntags, Gaststatten, Theater und Kinos haben
gebffnet, Polizei regelt den StraBenverkehr und Tankstellen versorgen
die Autofzhrer. Auch die Sonntagsarbeit in der Industrie schien keine
besonderen Probleme aufzuwerfen. GroBere Auseinandersetzungen
gab es nur in den 50er Jahren in bezug auf die vollkontinuierliche Ar-
beitsweise bei Eisen und Stahl"). Der tber viele Jahre laufende Modell-
versuch der Hiittenwerke Oberhausen erregte die Gemditer, da die ge-
nerelle Sonntagsarbeit mit einer Reduzierung der Wochenarbeitszeit
von damals 53 auf 42 Stunden verbunden war?). Trotz verfassungs-
rechtliche Einwendungen®) erfolgte dann eine Regelung durch Verord-
nung der Bundesregierung®), die offensichtlich allen beteiligten Inter-
essen so weit entgegenkam, daB in der Folgezeit keine Unzufriedenheit
mehr manifestiert wurde®).

Die praktische Bedeutung der Sonn- und Feiertagsarbeit®) ist gleich-
wohl betrachtlich. Seit dem Beginn der 50er Jahre, wo von 750000 Be-
troffenen die Rede ist”), stieg die Zahl der Sonntagsarbeiter Uber 2,078
Mio. im Jahre 19659) auf 4,845 Mio. im Jahre 1975, wobel allerdings alle
Erwerbstétigen einschlieBlich der Selbsténdigen und der mithelfenden
Familienangeharigen erfabt sind®). Dies entspricht einem Anteil von
21,1%, wobei 2,230 Mio. (= 9,7%) »regelméBig« sonntags arbeiten,
wiahrend der (gréBere) Rest dies nur »gelegentlich« tut'®. Dieses Niveau
ist seither in etwa konstant geblieben. Eine Umfrage des Instituts der
deutschen Wirtschaft vom Januar 1987 ergab (hochgerechnet) 3,85
Mio. Sonntagsarbeiter'"), wobei etwas Uber 1 Mio. drei oder vier Sonn-
tage im Monat arbeiten muBte. Gegenliber 1983 stellt dies eine gewisse
Erweiterung dar'?), was auch durch andere Untersuchungen bestéatigt
wird %), Man kann vermuten, daB die verringerte Auslastung der Kapazi-
taten in den Jahren nach 1975 zu einem Riickgang der Sonntagsarbeit
fiihrte, der in den letzten Jahren durch einen erneuten Aufschwung ab-
gelost wurde ™).

Sonntagsarbeit ist wenig beliebt. Bei einer vom Bundesministerium flir

Arbeit und Sozialordnung in Auftrag gegebenen Umfrage &uBerten sich '

nur 2% der Befragten positiv; 38% lehnten die Sonntagsarbeit ab, 7%
erblickten in ihr keine besonderen Vor- und Nachteile, und 52% gaben
keine Bewertung ab, da Sonntagsarbeit in ihrem Beruf nicht existiere '%).
Eine andere Untersuchung ergab, daB 42,7% der effektiv am Sonntag
Arbeitenden insoweit ligber nicht mehr« weitermachen wollten').

2. Die Einbeziehung neuer Bereiche

Die Situation relativer Ruhe dnderte sich in den vergangenen zwei bis
drei Jahren. Die Erweiterung von Sonntagsarbeit im Textilbereich flhrte
zu Auseinandersetzungen zwischen betroffenen Unternehmen und der
Gewerbeaufsicht, die auch gerichtlich ausgetragen wurden'). Auf

Skepsis und Ablehnung stieB in der Offentlichkeit die Auffassung der |

Firma Siemens, bei der Mikrochip-Herstellung in Regensburg und Miin-
chen-Perlach sei vollkontinuierliche Arbeit erforderlich'®). Dasselbe wi-
derfuhr den Plénen der IBM-Geschéftsleitung, den Ein-MegabitSpei-
cherchip in Sindelfingen an Sonntagen herzustellen'®). Auch die Firma
Standard Elektrik Lorenz AG (SEL) hat angekiindigt, bei der Glasfaser-
herstellung zum vollkontinuierlichen Betrieb tiberzugehen®). Entschei-
dendes Argument ist dabei nicht etwa nur die Erweiterung der Betriebs-
nutzungszeit; vielmehr wird in allen Féllen geltend gemacht, dab die
technischen Prozesse nur mangelhafle Resultate zeigen, daB zuviel
»Schroti« erzeugt wird, wenn die Maschinen am Freitag- oder Samstag-
abend abgeschaltet werden?'). Vertreter der Arbeitgeberverbénde ha-
ben erklart, dab das Sonntagsarbeiisverbot nicht grundsétzlich in Frage
gestellt werden solle®).
Die Versuche zur Ausdehnung der Sonntagsarbeit stoBen auf den ent-
schiedenen Widerstand von Gewerkschaften und Kirchen. Die Indu-
striegewerkschaft Textil-Bekleidung hat alle 220 000 Beschaftigten der
deutschen Textilindustrie zu einer »Urabstimmungs (ber die Sonntags-
arbeit aufgerufen®). Die IG Metall hat nicht nur im Fall der Firma Sie-
mens?), sondern auch bei IBM-Sindelfingen und bel SEL deutliche Ge-
genposition bezogen®). Neben juristischen, insbesondere gewerbe-
_und tarifrechtlichen Bedenken wird auf die Funktion des Wochenendes
verwiesen: Die individuelle Freizeit auf einen Wochentag zu verlegen,
stelle kein Aquivalent fir den allen gemeinsamen Sonntag dar; die »Wo-

chenendkultur« mit ihrer Schutz- und Erholungsfunktion lasse sich ihres
Gemeinschaftscharakters wegen nicht individuell auf andere Tage
transferieren®).

GroBe Beachtung fand eine gemeinsame Erklarung der katholischen
Bischofskonferenz und des Rates der EKD: Die Sonntagsruhe sei »ein
Zentralwert unserer Kultur«, erfolgreiches Wirtschaften dirfe nicht auf
Kosten einer humanen Lebensgestaltung gehen?).

IL. Der Stand der rechtswissenschaftlichen Diskussion

Die betrieblichen und sozialpolitischen Auseinandersetzungen treffen
auf eine Rechtslage, die bislang nur wenig analysiert wurde. Das Sonn-
tagsarbeitsverbot der §§ 105a, 105b GewO und die in den §§ 105¢ bis
1051 GewO vorgesehenen Ausnahmen gelten zwar mit wenigen Modifi-
kationen seit 1891, doch haben weder Rechteprechung noch Literatur
ein »System« entwickelt, das die Rechtsanwendung im Einzelfall er-
leichtern kannte. Die geringe rechtsdogmatische Durchdringung des Ar-
beitsschutzrechts, die Herschel mit Recht beanstandet hat®), macht
sich auch hier bemerkbar. Die Kommentierungen beschrénken sich auf
gine Erlauterung der einzelnen Tatbestandsmerkmale, benennen aber

) Dazu etwa H. Fischer, Industrielle Sonntagsarbeit, Minchen und Berlin 1957, 8. 51 ff.; Her
schel, Um die industrielle Sonntagsarbeit, ArbSch, 1957 S.187ff.; Sitzler, Grundsatzliche
Fragen der Sonntagsarbeit, ArbSch. 1967 S. 184 ff.

2) Dazu Dirksen, Das Feierlagsrecht, 1961, §.150. -

3) Forsthoff, Rechtsfragen zur Neuregelung der Sonntagsarbeit, BB 1960 8. 11361; gegen ihn
Boisserse, Rechtsfragen zur Neuregelung der Sonntagsarbeit. Eine Erwiderung, BB 1960
5. 1330ff. _

4 Vom 7.7.1961, BGEI. §.900.

5) Zu der VO s. im einzelnen Zmarziik, Die verordnung (ber die Sonn- und Feiertagsarbeil in
der Eisen- und Stahlindustrie, AuR 1981 8.257 ff.; Fauth, Arbeitszeitrecht, 1963, S. 1361t
Réhsler, Die Arbeitszeit, 1973, S.141 1. ?

% Im Folgenden wird hierfir - wie schon in der Uberschrift des Beitrags — der Begriff »Sofin-
tagsarbeit« verwendet. Sowelt sich Abweichungen fiir Felertage ergeben, ist dies besonders
varmerkt,

7} So bei Dirksen (a.a.0., oben Fn. 2), S.150.

% Mitgetsilt bei Uiber, Entwicklung der Nacht-, Schicht- und Wochenendarbeit (Institut zur Er-
forschung sozialer Ghancen — ISO), 1886, 5.16.

9 Ulber, a.a.0., S. 16, unter Bezugnahme auf eine Studie des Bundesministeriums flr Arbeit
und Sozialordnung.

) 8. Fn. 8.

11} |nformationsdienst des Instituts der deutschen Wirtschaft vom 14. 5. 1967, 5. 1.

12y Fiir 1983 errechnete das Institut der deutschen Wirtschaft eine Zahl von 8,6 Mio. — Nach-
wels 5. Fn. 11,

%) Nach siner Emnid-Umfrage leisteten 1979/80 18% aller Erwerbstétigen Sonn- und Feier-
tagsarbelt, wobei dies 7% »oft« und 11% »gelegentlich« taten — zitiert nach Liber, S. 16 1.

) \igl. Bosch, Entkappelung von Arbeits- und Betriebszeiten - Zwischanbilanz — WSI-Mitt.
1967 §.717; Anstieg der regalméBigen Wochenandarbeit auf 32%4 der abhdngig Beschaftig-
tanim Jahr 1987, Auch Wohlrabe (Das Recht der Sonn- und Feiertagsbeschéftigung und der
Wandal der Zeit, GewA 1988 S.56), konstatiert einen Anslieg der Sonntagsarbeit.

15) Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung: Lage, Dauer, Tatsachen, Entwicklungen
und Verteilung der Arbeitszeit, Bonn 1981, S.82. Bei elner von den Wickert-Instituten durch-
gefiihrien Befragung sprachen sich 23% weher fiir« und 77% »eher gegen« Sonntagsarbeit
aus (Bild am Sonntag v. 14, 2. 1988).

18] So dis Untersuchung von Engfer u. a., ziier nach Rinderspacher, Am Ende der Waoche. Die
soziale und kulturelle Bedeutung des Wochenendes, 1987, 8.77.

17} 8. Insbes. das Urteil des OVG Minster DB 1988 §.439 = NZA 1986 S.479; dazu Kappus,

Wirtschaftliche und technische Notwendigkeiten als Ausnahme vom gewerberechtiichen

Verbot der Sonntagsarbeit, BB 1987 S. 12011,

Der Fall Siemens-Regensburg ist kurz geschildert bei Bosch WSI-Mitt. 1987 8. 721; zu Sie-

mens-Mlnchen s. insbes. das Hearing des Ausschusses fiir Sozials, Gasundhaits- und Fami-

lienpolitik des Bayerischen Landtags vom 12, 3, 1967 (im folgenden zitiert nach dem Proto-
kolly und dazu Siiddeutsche Zeitung v. 11.3. 1987 S.22. Zur Gesamiproblematik s. weiter

Siddeutsche Zeitung v. 21.11.1986 S.18 und v. 12.12. 1986,

18 Vgl, etwa von Pappenheim, In den »Reinstraumen« herrscht dicke Luft, Stuttgarter Zeitung v.

9.2.1988, S. 3; Schrolter, Auch am Senntag Chip, Chip, hurra? Sldwestpresse v. 6. 2. 1988,

S.3. Zur Entwicklung von IBM s.auch Maurer, Beschaftigtenstruktur und Arbeitsverhélinisse

in einem Hochtechnologie-GroBhatriab, WSI-Mitl. 1987 S. 3981t

Handelsblatt v. 11.2, 1988, S.4. Als weltere Bereiche mennt Albracht (Referat vom

9,12, 1987 auf der IG Metall-Tagung »Wochenend- und Schichtarbeit im High-Tech-Be-

reich«) Banken, Rechenzentren und neue Logistikkonzepte. .

2 §, eiwa das Splegel-Gaspréch mit Hans-Olaf Henkel, Vorsitzender der Geschaftsfihrung
der IBM Deutschland GmbH, Der Splegel vom 8.2.1988 (Nr.6), §.80. Auch im Fall SEL
{oben Fn.20) geht es um (durch Sonntagsarbeit vermeidbare) technische Schwierigkeiten
bel der Glasfaserhersteliung.

2% So etwa Krebs als Verireter bei bayerischen Arbeitgeberverbéinde bei dem Landiagshearing
v. 12.3. 1987 (oben Fn. 18). Zur Politik der Arbeitszeitflexibilisierung s. etwa Saifert, Variable
Arbeitszeitgestaltung, WSI-Mitt. 1987 5. 727 1. und Ulber, Arbeitszeitrecht im Wandel, WSI-

Mitt, 1987 S.745ff.. andererseits BdA (Hrsg), Beschafigungsofiensive der Arbeitgeber,
1086 und Murmann, ArbGab. Nr. 111987 5.4

%) Handelsblatt v. 5./6. 2, 1988, 5.4,

#) Dazu oben Fn. 18.

%) S, pben Fn. 19 und 20,

%) Zur Funktion des Wochenendes s. insbes. Rinderspacher (oben Fn. 16), 5. 42 f. S, weiter Uk
ber, Sonntagsarbeit und technologischer Wandel, AuR 1987 S. 249 sowie eingehend unten
BlzakE.

#) Handelsblatt vorn 10.2.1988, 5. 4. Wortlaut der Erklarung in: Sakretariat der Deutschen
Bisehofekonferanz und Kirchenamt der EKD (Hrsg.), Unsere Verantworlung fUr den Sonn-
tag, Bonn und Hannover 1988, und in: Frankfurter Rundschau vom 13.2.1988. Auf eine wei-
tere Erkidrung der katholischen Bischdfe vom September 1085 verwelst Sutiner, Hearing
(oben Fn. 18), S.32.

%) Harschel, Zur Dogmatik des Arbeitsschutzrechts, RdA 1878 S.481f.

18

20



beispielsweise keine konkreten Kriterien, um zu bestimmen, wieviel an
»AusschuBproduktion« dem Unternehmen zuzumuten und wann die
»Opfergrenze« (iberschritien und Sonntagsarbeit zuldssig ist®®). Dar-
iber hinaus féllt auf, daB die Verfassungsgarantie der Sonntagsruhe
durch Art. 140 GG in Verbindung mit Art, 132 WRY im arbeitsrechtlichen
Schrifttum so gut wie immer unerwahnt bleibt®®) — Ubertragen auf das
Tarifrecht wiirde dies bedeuten, daB man nur die Normen des TVG,
nicht jedoch die Garantie eines Kernbereichs der Tarifautonomie durch
Art.9 Abs.3 GG zur Kenntnis nehmen wiirde.

Véllig anders stellt sich die Situation im Feiertagsrecht, d. h. bei der Be-
urteilung der Frage dar, ob bestimmte Tatigkeiten, Veranstaliungen
usw. auch an Sonn- und Feiertagen zuldssig sind. Hier findet sich nicht
nur eine reichhaltige, in jingster Zeit zunehmende Rechtsprechung
zum »Sonntagsbetrieb« einer Broker-Firma®'), zur Verteilung eines An-
zeigenblatis®), zum Betrieb einer automatischen Autowaschanlage®}),
eines Sonnenstudios®), einer Mitfahrzentrale®) und eines Floh-
markts *); vielmehr ist auch die Verfassungsgarantie der Arbeitsruhe an
Sonn- und Feiertagen in allen Enischeidungen zumindest ein wesent-
licher Gesichtspunkt®). Die Taisache, daB — von der Broker-Firma ab-
gesehen - in allen Féllen der Sonntagsruhe Vorrang eingerdumt
wurde, verweist Uberdies darauf, daB es mdglicherweise nicht nur um
rechtsdogmatische Sorgfalt, sondern auch um spezifische Sichtweisen
geht: Denn daB die Verfassung mit »Arbeitsruhe« jede, auch die abhan-
gige Beschéftigung meint, ist evident und bislang von niemandem in
Zweifel gezogen worden®).

III. Ubersicht iiber den Gang der Darstellung

Im folgenden sollen zunéchst die Rechtsgrundlagen behandelt werden,
nach denen sich das Sonntagsarbeitsverbot und seine Ausnahmen be-
stimmen. Neben der Verfassung und den §§ 105aff. GewO gehdren
dazu die landesrechtlichen sowie die vdlkerrechtlichen Regelungen
(dazu unten B). Auf dieser Basis kann dann den eigentlichen Fragen der
vorliegenden Untersuchung nachgegangen werden: Welches MaB an
»technischen Zwangen« ist erforderlich, um eine Ausnahme vom Verbot
der Sonntagsarbeit zu rechtfertigen? Kann der Unternehmer zu einer al-
ternativen Arbeitsorganisation, evtl. sogar zu alternativen Produktions-
verfahren gezwungen werden (dazu unten C)? Die verfassungs- und ge-
werberechtlichen Regeln sind gewissermaBen der harte Kern des
»3Sonntagsarbeitsrechis«, doch sind daneben allgemeine arbeitsrechi-
liche Grundsétze zu beachten: Tarifvertrége kénnen anwendbar sein,
die Mitbestimmung des Betriebsrats ist gefordert und schlieBlich ist zu
fragen, ob der Arbeitsvertrag generell oder im Einzelfall eine Pflicht zur
Sonntagsarbeit enthélt (unten D). SchlieBlich ist kurz darzustellen, wel-
che Mechanismen zur Verflgung stehen, um den bestehenden Normen
in der Praxis Geltung zu verschaffen (dazu unten E).

B. Rechtsgrundlagen des Verbots der
Sonntagsarbeit und seiner Durchbrechungen

I. Die Verfassungsgarantie des Art, 140 GG in
Verbindung mit Art. 139 WRV

1. Art. 139 WRYV als Teil der grundgesetzlichen Ordnung

Nach dem in Art. 140 GG in Bezug genommeanen Art. 139 WRV »blei-
ben« die Sonn- und Feiertage »als Tage der Arbeitsruhe und der seeli-
schen Erhebung gesetzlich geschlitzt«. Wie die anderen in Art. 140 GG
in Bezug genommenen Vorschriften des Staatskirchenrechts stellt auch
Art. 138 WRYV voll gliltiges Verfassungsrecht dar. Die vom Grundgesetz-
geber benutzte Verweisungstechnik mag zwar dem Bekanntheitsgrad
Abbruch tun; an der Rechtsqualitét &ndert sie nichts.

Art. 139 WRYVY ist kein bloBer Programmsatz, sondern unmittelbar gelten-
des Recht™®). Er enthalt eine institutionelle Garantie der Sonn- und Fei-
ertage ™), aus der sich jedoch keine Individualrechte auf Abwehr von
Stérungen der Sonntagsruhe ergeben sollen*!). Nach allgemeiner Auf-
fassung ist der Gesetzgeber verpflichtet, fiir den Schutz der Sonn- und
Feiertage zu sorgen*?).

2. Garantiegehalt des Art. 139 WRV im einzelnen

Angesichts der hohen Akzeptanz, die die bisherige Praxis der Ausge-
staltung von Sonn- und Feiertagen erfahren hat, existieren nur wenige
Uberlegungen zu der Frage, ob bestimmte gesetzliche Regelungen ver-
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fassungswidrig wéren, wie weit also der »harte Kern« der institutionellen
Garantie reicht, Bei den Feiertagen geht die allgemeine Auffassung da-
hin, daB sie nicht generell abgeschafft oder ihres kirchlichen Charakiers
entkleidet werden diirfen; ein genereller Bestandsschutz zugunsten der
bei Inkrafttreten des Grundgesetzes anerkannten Feiertage besteht je-
doch nicht®). Im Gegensatz dazu steht der Sonntag nicht zur Disposi-
tion des einfachen Gesetzgebers. Ausgeschlossen ist deshalb ein Uber-
gang zur »gleitenden Arbeitswoche«, wie sie zwischen 1929 und 1940 in
der Sowjetunion praktiziert wurde: Auf flinf Tage Arbeit einen Ruhetag
folgen zu lassen, dessen zeitliche Lage von Betrieb zu Betrieb variiert,
wiirde den fiir alle einheitlich geltenden Sonntag zerstéren*). Ausge-
schlossen ist auch der Ubergang zur »Dekades, also zur Zehn-Tages-
Einteilung, die nach der franzsischen Revolution praktiziert wurde;
spitestens nach sechs Tagen muB ein allgemeiner Ruhetag eintre-
ten“s). !

Von Interesse sind weniger derartige »Jahrhundertprobleme« als die
konkrete Frage, welche Vorgaben die Verfassung fiir die Ausgestaltung
der Sonn- und Feiertage macht. Wie muB das gesellschafiliche Leben
beschaffen sein, damit von einem Sonn- oder Feiertag die Rede sein
kann, was bedeuten »Arbeitsruhe« und »seelische Erhebung«?

Der Wortlaut der Bestimmung ist flr sich allein nicht so aussagekraitig,
daB sich aus ihm konkrete Konsequenzen ableiten lieBen ). Wichtiger
ist deshalb, nach dem Zweck der Regelung zu fragen, nach den Aufga-
ben, die sie erfilllen soll. Nach allgemeiner Auffassung will der Schutz
der Sonn- und Feiertage nicht nur religidsen und kirchenpolitischen Be-
langen dienen; vielmehr geht es auch um das sozialpolitische Ziel der
Erholung und Regeneration der Arbeitskraft*’). DaB Art. 139 WRV die-
sen Doppelzweck verfolgt, wird nicht zuletzt aus der Entstehungsge-
schichte deutlich. Wéhrend die Vorschrift im Parlamentarischen Rat
nicht Gegenstand besonderer Erdrterung war, wurde sie in der Weima-
rer Nationalversammiung von den konservativen Parteien unter dem
Aspekt des Schutzes der Kirche akzeptiert, wahrend die Links-Parteien
die sozialpolitische Seite in den Vordergrund riickten®). Ein solch brei-
ter Konsens wurde dadurch erleichtert, daB beide Zwecke in aller Regel
nicht miteinander in Konflikt geraten. Nach kirchlicher Auffassung stellt
der Sonntag auch eine soziale Einrichtung dar, die der Freude und der
Erholung der Menschen dient*®); die sozialpolitische Zielsetzung wird

) g, als Belspiel stwa die Kommentierung von § 106c Abs. 1 Nr. 4 GewO in: Landmann/Roh-
mer/Neumann, Kemmentar zur Gewerbeordnung, Loseblatt (Stand: Januar 1973), § 105¢
Rdnr. 26 -32.

Kein Hinwels auf Art. 140 GG in Verbindung mit 139 WRVY findet sich etwa bei Farthmann,

Sonn- und Felertagsarbeit, AR-Blattel, D, Arbeitszeit, VIIl A und B, bei Hueck/Nipperdey,

Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd, |, 7. Aufl., 1963, §86, und bei Schaub, Arbeitsrechis-Hand-

buch, 6. Auil., 1967, §158. Auch die neusren Untersuchungen von Kappus (BE 1987

S.120ff) und Uiber (AUR 1987 S, 249 1f) erwdhnen nur die verfassungsrechtiiche Fundie-

rung der Arbeitsruhe an Sonn- und Feiertagen, ohne die Rechisgrundlage 2u benennen oder

sle gar fir strittige Fragen fruchibar zu machen. Lickenhafl und wenig weilerflhrend (lei-

derl) auch Ddubler, Das Arbeitsrecht 2, 4. Aufl,, 1986, 5.151.

31y BVerwG NJW 1984 5. 1318 = EzA §105b GewO Nr. 8.

) BVerwG NJW 1986 S.2003.

#) BayObLG MJW 1987 S.3146; BayVGH GewA 1988 5.67.

) OLG Dissaldort NJW 1987 5.2595.

) OVG Nordrhein-Weslialen GewA 1988 S.66.

%) BayObLG BayVBI. 1987 S, 58; OVG Minster NJW 1287 S.2602.

) 8. neben den Fn. 31—36 genannten insbes. BVerwG NJW 1982 S.592 und BayVerfGH

~ MNJW 1982 5, 2656,

) Auch der von der Bundesregierung vorgelegte Entwurf eines Arbeitszeiigesaizes geht zu
Racht von einem verfassungsrechilichen Gebot aus, die Arbeitsruhe an Sonn- und Feierta-
gen auf alle Arbeitnehmer auszudehnen (BT-Drucksache 11/260, S. 1).

) 8. stalt aller BYerwG NJW 1982 S, 899; Dirksen (a.a.0., oben Fn. 2), S.25.

“0) BayVerfGH NJW 1982 8. 2657, Dirksen, S. 26; Maunz, in: Maunz/Dirig/Herzog/Scholz, GG-
Kommentar, Loseblatt, Art. 140 GG/Art. 139 WRV Rdnr. 4; Sirdlz, Sonn- und Feiartage, in:
Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesrepublik Deutschland, herausgegeben von
Ernst Friesenhahn und Uirich Scheuner, 2, Bd., 1975, 5. 817.

) OVG Miinster NJW 1987 S.2603.

) So ausdriicklich WGH Baden-Wiirllemberg GewA 1985 5. 174, OVG Minster NZA 1986
8. 478; OVG Minster NJW 1987 S. 2603.

“) BayVerfGH NJW 1982 S.2657 fiir die (fasl) gleichlautende Beslimmung des Art. 147 BV,
Dirksen (a.a.0., oben Fn.2), 5.28; Maunz, in: Maunz/Dirig/iHerzog/Scholz, Art. 140 GG/
Art. 139 WRVY Rdnr. 4; Hemmrich, in: von Minch (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 3, 2. Aufl,
1983, Art. 140 Rdnr. 42; Strdtz (a.a.0., oben Fn, 40), S.817.

*) Dirksen, S.27.

%) Dirksen, S.27. Ob ein Ubergang zum 6- oder 5-Tages-Rhythmus zuldssig ware, ist - sowsit
arsichtlich — nicht erbrtert.

8y Ahnlich Dirksen, S.2; Maunz, in: Maunz/Diirig/Herzog/Schalz, Art. 140 GG/Art. 139 WRV
RAdnr. 2; Strédtz (a.a.0., oben Fn.40), S.809. s

1 Ebenso OVG LiGneburg NJW 1985 S.448; BayObLG BayVBIl. 1987 5.58; VGH Minchen
NJW 1987 S. 2604; Dirksen, S. 8, 26; Hemmrich, in: von Minch (Hrsa.). Art. 140 Rdnr.41;
Voll, Handbuch des Bayerischen Staatskirchenrechts, 1985, 5.308. Ebenso BayVeriGH
NJW 1882 S, 2657, der dem kirchenpolitischen Zweck den Vorrang einraumt. Das VG Diis-
seldorf (GewdA 1980 5. 272 = EzA § 1058 GewO Nr. 1, 5.58) slaht Im Verbol der Sonntagsar-
beit ausschlieBlich eine »wichtige sozialstaatliche Errungenschafts. Ahnlich Adhsler (a.a.0.,
oben Fn. 5), S.127 (fiir § 105b Gew0).

%) Maheres bel Dirksen, S.6f.

*) 8. Dirksen, 5. 11 unter Hinweis auf Luther und Galvin. Przibyilok (Hearing, 5. 133) berichiet
von einem entsprechenden Sonn- und Felertagsverstandnis im Codex iuris canonici von
1983,

a3
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nicht dadurch tangiert, dab der einzelne in seiner Freizeit den Gottes-
dienst besucht oder sich in kirchlichen Zusammenhéngen engagiert®).
Voraussetzung ist allerdings, daB die sonntégliche Lebensweise »Ange-
botscharakter« hat, also niemandem vorgeschrieben wird, wie er den
*Sonntag zu verbringen hat®').

Wie miissen die Regeln (ber die duBere Gestalt von Sonn- und Feierta-
gen beschaffen sein, daB jeder diese Tage nach seinen Vorstellungen
nuizen, gewissermaBen nach seiner Fagon seelig werden kann? Die
neuere Rechtsprechung hat hierzu eine Reihe wichtiger Aussagen ge-
troffen. Nach Auffassung des Bayerischen Obersten Landesgerichts
schiitzt Art. 139 WRV alle diejenigen, »die den Sonntag aus religidsen,
ethischen oder Traditionsgriinden als Ruhetag begehen wollen. Zum
Charakter eines Ruhetags, der seelische Erhebung ermdglichen soll,
gehért eine Atmosphére der duBeren und inneren Ruhe, frei von Hektik
und Geschaftstitigkeit. Sonn- und Feiertage sollen von den Biirgern frei
von den Zwéangen des Alltags genutzt werden kénnen. Sie sollen sich

nach inrem Erscheinungsbild deutlich von den (librigen) Werktagen un- .

terscheiden, die durch Arbeit und Gelderwerb geprigt sind. Es soll des-
halb der Konkurrenzdruck der Arbeitswelt aufgehoben sein«®?). Damit
stimmt das OVG Miinster (iberein®), das die »Sonntagsruhe« im Gegen-
satz zur »Werktagshektik« weiter spezifiziert und lberdies die notwen-
dige Gemeinsamkeit des Sonntags herausarbeitet. Im einzelnen fuhrt
es aus:
»Der verfassungsrechtlichen Gewéhrleistung entspricht die tatsdchliche Bedeu-
tung, die der Sonntagsruhe fir den einzelnen und das gesellschaftliche Zusam-
menleben des Volkes zukommt. Das weitgehende Verbot gewerblicher und sto-
render privater Arbeiten gibt dem Biirger nicht nur die Méglichkeit, unbelastet
_von der Hektik des Alltags seine Freizeit zu genieBen und so echte Entspan-
nung und Erholung zu finden. Es verschafft ihm auch die Gelegenheit, unge-
stért seinen geistigen und religisen Interessen nachzugehen. Darliber hinaus
schafft es die Voraussetzungen fiir die Pflege mitmenschlicher Beziehungen in
der Familie, unter Freunden und Bekannten, da an diesen Tagen grundsétzlich
keine Berufspflichten die Kommunikation behindern. .. Die Gewshrung von Ru-
hezeiten an anderen Wochenlagen wére hierflir ein unzureichender Ersatz.
Wenn ringsum gearbeitet wird, fehlt die fiir Sonn- und Feiertage typische Atmo-
sphére der Ruhe, die fir den Erholungswert dieser Tage besonders wesentlich
ist. Familienmitglieder, Freunde und Bekannte stehen zudem als Ansprechpart-
ner kaum zur Verfiigung, da sie ihren normalen Pflichten nachzugehen haben.«
Folgt man dieser Auffassung — und Einwénde sind weder vorgebracht
worden noch ersichtlich —, so werden die Konturen des verfassungs-
rechtlichen Bildes von Sonn- und Feiertagen etwas deutlicher: Gewollt
ist nicht nur ein Ausruhen von der Erwerbsarbeit, sondern auch die
Gleichzeitigkeit dieses Vorgangs filr méglichst viele Mitglieder der Ge-
sellschaft. DaB diese Einheitlichkeit nicht nur am &uBeren Bild des »ruhi-
gen« Sonntags ausgerichtet ist, sondern mit kommunikativen Bediirfnis-
sen des Menschen zusammenhéngt, wird durch sozialwissenschaft-
liche Forschungen bestatigt. Danach erfiillt der gemeinsame arbeits-
freie Sonntag (aber dariiber hinaus auch das Wochenende) eine Reihe
wichtiger Funktionen®).
— Er schiitzt den einzelnen vor zeitlicher Beanspruchung nicht nur
durch Erwerbsarbeit, sonderm auch durch sonstige Verpflichtungen; be-
stimmte Teile des Tages sind zumindest grundsétzlich »Tabuzonens,
die keine Storung durch Besuche vertragen und in denen keine Aktivita-
ten (beispielsweise auch nicht im Haushalt) erwartet werden. Dieser Me-
chanismus versagt, wenn der arbeitsfreie Tag individualisiert wird; wer
donnerstags zu Hause bleiben kann, ist fir seine Umwelt in vollem Um-
fang verflgbar.
— Zahlreiche Freizeitaktivititen bedlirfen der Koordination. Dies gilt
nicht nur fiir den Familienausflug, sondern auch fiir viele Formen von
Eigenarbeit iber die Erstellung eines Wohnhauses bis hin zur gemein-
samen Reparatur von Kraftfahrzeugen. Bei versetzter Freizeit fehlen
entsprechende Moglichkeiten oder sind nur mit ganz unverhaltnisméaBi-
gem Organisationsaufwand herstellbar.

— Die gemeinsame Freizeit ist wesentliche Voraussetzung eines funk-
tionierenden Familienlebens. Sind beide Ehegatten oder Partner be-
rufstatig, so kann ein Arbeiten in »Gegenschicht« dazu flihren, daB der
eine nur die Auigaben vom anderen Ubernimmt, ohne die zweiseitige
Beziehung weiterzuentwickeln. Auch wenn die Arbeitszeiten koordiniert
werden, bleibt das Problem, daB an den »freien Tagen« die Kinder weit-
hin durch Schule absorbiert sind.

- Das gemeinsame Wochenende hat eine Reihe sozialpsychologi-
scher Folgen. Die Tatsache, daB auch andere nichts arbeiten und
zweckfreie soziale Kontakte pflegen, hat zur Folge, daB man Entspre-
chendes selbst ohne schlechtes Gewissen tut. Wer seine Freizeit statt
dessen an Tagen hat, in denen die ganze soziale Umgebung dem Ar-
beitsrhythmus unterliegt, wird sich als AuBenseiter empfinden, wenn er
erst spét aufsteht und nach dem Friihstiick einen Spaziergang durch
den menschenleeren Park macht. Das Anknilpfen neuer sozialer Kon-

takte erscheint so gut wie ausgeschlossen, bestehende Beziehungen
werden wegen der Koordinierungsprobleme eher ausgetrocknet. An die
Stelle der »freien Entfaltung, der Méglichkeit, zwischen Alleinsein und
Kontakt zu wihlen, tritt die Vereinzelung.

Vermutlich hingt es mit diesen Erscheinungen zusammen, daB so viele
Sonntagsarbeiter trolz ginstiger Bezahlung einen anderen Arbeits-
rhythmus wiinschen®®).

Die Verfassung schiitzt daher in Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 139
WRY in Form der Sonn- und Feiertage eine »soziale Einrichtung«, einen
Grundtatbestand des sozialen Lebens, der nicht zur Disposition der Be-
hérden oder der einzelnen Biirger steht®). Ein grundséizlicher Wandel
ist insoweit nur durch Verfassungsénderung moglich.

3. Ausnahmen von der Arbeitsruhe
a) Immanente Grenzen

Legt man das bislang zum Zweck des Sonn- und Feiertags Gesagte zu-
grunde, so ergibt sich ein grundsétzliches, wenn auch kein totales Ar-
beitsverbot. Die Erfillung des sozialpolitischen wie des religidsen
Zwecks setzt voraus, daB am Sonntag eine gewisse Anzahl von Men-
schen tatig ist, um den Bedirfnissen der den Sonntag Begehenden
Rechnung zu tragen. Wie weit solche »Sonntags- und Bedurfnisge-
werbe« reichen, unterlisgt dem Wandel der Anschauungen. Geschlos-
sene Gaststitten am »englischen Sonntag« entsprechen nicht dem von
der Verfassung gewollten Zustand; auch kdnnte kein Feiertagsgesetz
das generelle Verhingen der Schaufenster an Sonntagen anordnen =)
Auf der anderen Seite wére es sicherlich méglich, den Bereich der zuge-
lassenen »Vergniigungen« {iber das heute von Gesetzgebung und Judi-
katur Zugelassene hinaus auszudehnen. So wire die Sonntagsgarantie
der Verfassung nicht verletzt, kdnnten an Sonntagen Anzeigenblatter
vertrieben werden®™) oder Videotheken gedffnet bleiben ). Die Grenze
wére allerdings erreicht, wenn »werktagliche« Arbeiten, insbes. solche
zugelassen wiirden, die nicht der unmitielbaren Befriedigung von kon-
kreten Bedirinissen der Bevolkerung dienen.

b) Historischer Bestand an »werktégiicher« Arbeit?

Im vorliegenden Zusammenhang stellt sich die Frage, ob damit jede in-
dustrielle Tatigkeit am Sonntag ausgeschlossen ist mit allen weitrei-
chenden Folgen, die dies fiir bestimmte Produktionsprozesse im Stahl-
oder Chemiebereich hatte. Weder 1919 noch 1948 war jedoch ein derart
rigoroses Verbot der Sonntagsarbeit gewollt; niemand hat ernsthaft den
Standpunkt vertreten, Hochdfen oder chemische Prozesse dirften nicht
kontinuierlich betrieben werden. Dies deutet sogar der Wortlaut des
Art. 130 WRV an, wonach der Schutz der Sonn- und Feiertage aufrecht-
erhalten »bleibt« — dies bedeutet aber, daB es jedenfalls einzelne
Durchbrechungen geben kann. Dabei ist jedoch davor zu warnen, die-
sen »Ausnahmebereich« mit dem nach den §§ 105aff. GewO in der Fas-
sung von 1891 Zuléssigen in eins zu setzen. Eine derartige »Versteine-
runge« ist schon deshalb nicht gewollt, weil sie den Spielraum des Ge-
setzgebers und damit die Mdglichkeit zur Reaktion auf gewandelte
Anschauungen GbermaBig einengen wiirde. Auch kommt hinzu, da8
das Verbot der Sonntagsarbeit in unmittelbarem zeitlichen Zusammen-
hang mit der Verabschiedung der Weimarer Reichsverfassung ver-
schérft wurde®) — es war also sowieso keine konstante, iber jeden
Zweifel erhabene BezugsgroBe vorhanden, auf der man hétte aufbauen
kénnen. Allein auf die Entstehungsgeschichte abzustellen, wirde be-
deuten, nur zu so unspezifischen Aussagen wie der zu gelangen, die
Sonntagsarbeit misse Ausnahme bleiben und dirfe nicht zur Regel
werden®). Offen bleibt damit, wann die (quantitative) Grenze des Aus-

50, Ausnahmsweise kiinnen sich Konflikte ergeben, so wenn zur ontsiiblichen Zeit des Gottes-
disnstes affentliche Tanzveranstaltungen durchgefithrt werden sollen. S. den Fall BVerwG
MJW 1982 S.899. Im Regeliall geben die Felertagsgesetze der Lénder dem Goltesdienst
den Vorrang.

51y Richtig BayVerfGH NJW 1982 S.2657, wonach der Gesetzgeber nicht fir die »latsachliche
Mutzungs in bestimmtem Sinne sorgen kann. Alles andere wire ain Stick Totalitansmus.

52) BayObLG NJW 1985 5.3091; ebenso BayObLG BayVBl. 1987 8.56.

%) OVG Miinster NZA 1986 5. 479.

) Higrzu und zum folgenden Ainderspacher (a.a.0., oben Fn. 18}, 8. 42ff., 761

) 5. die Nachweise oben Fn. 15 und 16.

5 Richtig OVG Miinster NZA 1986 5. 479,

57) S, das Beispiel aus der Weimarer Zeit bei Dirksen, S.30.

5) Dagegen BVerwG NJW 1986 S.2003; BayVGH GewA 1984 5.122.

%) Dagegen VGH Baden-Wilrtlernbarg GewA 1985 5. 174; QVG Liineburg NJW 1985 5. 448,
OVG Miinster NJW 1985 S. 449 und UPR 1986 5. 34; BayObLG NJW 1985 §.3001,

%) Dig Absdize 2 und 3 des § 105b GewQ wurden durch die Verordnung der Reichsregierung
{iber Sonntagsruhe im Handelsgewerbe und Apotheken vom 5. 2. 1919 (RGBL. S. 176) einge-
filhrt und spéiter nur noch geringfiigig verdndert. 8. dazu Landmann/Rohmer/Neumann,
§105b Rdnr. 1.

o) So aber Wohlrabe, GewaA 1988 S.54; dhnlich Strdtz (a.a.0., oben Fn. 40}, S.811.



nahmebereichs erreicht ist, offen bleibt, welches die Kriterien flr die im
Einzelfall erfolgende Zulassung von Sonntagsarbeit sein konnen.

c) Anwendung des Prinzips der praktischen Konkordanz

Mehr AufschluB verspricht unter diesen Umstéanden ein Rickgriff auf die
systematische Interpretation, konkret: die Anwendung des Grundsatzes
der praktischen Konkordanz, wonach alle Grundgesetzbestimmungen
im Rahmen des Mdglichen so zu handhaben sind, dab jede in méglichst
umfassender Weise zur Geltung kommen kann®). Fiir das Verbot der
Sonntagsarbeit nach Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 139 WRV be-
deutet dies, daB zu fragen ist, wie es sich einerseits voll verwirklichen,
andererseits mit den Grundrechten aus Art. 14 Abs.1 GG (Eigentums-
nutzung), aus Art. 12 GG (Berufsfreiheit) und Art.5 Abs. 1 GG (Presse-
freiheit) in Einklang bringen I4Bt. Hierbei ist in Ankniipfung an die bishe-
rige allgemein akzeptierte Praxis von einer Zweiteilung auszugehen.
(1) Soweit es nur darum geht, dab einzelne Mitblrger die genannten
Grundrechte auch sonntags ausiiben méchten, geht Art. 140 GG in Ver-
bindung mit Art. 139 WRY als Spezialbestimmung vor. Die Nutzung des
Eigentums ist in diesem Punkt eingeschrénkt®), die Berufsireiheit kann
am Sonn- und Feiertag nur insoweit ausgelbt werden, als Sonntags-
und Bedirinisgewerbe in Rede stehen ®). Auch die Pressefreiheit recht-
fertigt keine Sonderbehandlung von Zeitungsverlagen und Drucke-
reien®). Dabei geht es nicht um ein Stick »Sozialbindung« des Eigen-
tums®) oder eine aus verniinftigen Erwégungen des Gemeinwohls ge-
rechtfertigte Berufsausiibungsregelung®); vielmehr handelt es sich um
einen verfassungsimmanenten Vorbehalt, d. h. um eine von der Verfas-
sung selbst (und nicht erst durch den Gesetzgeber) angeordnete Ein-
schrankung. Rechtskonstruktiv findet sich eine Parallele etwa in jenen
beamtenrechtlichen Grundsétzen, die nach herrschender Auffassung
die Geltung der kollektiven Koalitionsfreiheit fir Beamte mit Riicksicht
auf Art. 33 Abs. 4 und 5 GG einschréanken. Jedem Unternehmer wird so-
mit von verfassungswegen zugemutet, auf ein Siebtel der technisch
méglichen Betriebsnutzungszeit zu verzichten. Dies bedeutet gleichzei-
tig, dab die bloBe Erweiterung der Produktionskapazitét durch die Ein-
beziehung des Sonntags niemals ein Grund fir die Zulassung von
Sonntagsarbeit sein kann. Auch in der gegenwértigen Diskussion um
die Ausdehnung der Sonntagsarbeit im High-Tech-Bereich ist dies nicht
in Zweifel gezogen worden®).

(2) Von diesem eindeutigen Fall ist die sehr viel kontroversere Konstel-
lation zu unterscheiden, daB das Verbot der Sonntagsarbeit Rickwir-
kungen auf die Grundrechtsauslibung an Werktagen hat. Dauert ein be-
stimmiter chemischer ProzeB zehn Tage, in denen eine ganz bestimmte
Temperatur und eine darauf gerichtete Steuerung der Anlagen notwen-
dig ist, so wére die Durchflihrung eines solchen Verfahrens tberhaupt
ausgeschlossen, wiirde man auch in diesen Fallen das Verbot der
Sonntagsarbeit strikt durchsetzen. In diesen Féllen liegt ein effektiver
Konflikt zwischen Art, 140 GG in Verbindung mit Art. 139 WRV auf der
einen Seite und dem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG auf der anderen
Seite vor. Im Einzelfall kann = wenn beispielsweise durch die Unterbre-
chung von Prozessen Produktionsanlagen zerstért wiirden — auch einé
Kollision mit Art. 14 Abs.1 GG vorliegen; kénnen am Montag keine Zei-
tungen erscheinen, kbnnte dies die Pressefreiheit beeintrdchtigen. Im
Mittelpunkt wird allerdings die Frage stehen, wie eine sverhéltnisméBige
Zuordnung« von Sonntagsarbeitsverbot und Berufsfreiheit beschaffen
sein kann. Anders als bei der »reinen« Sonntagsarbeit 148t sich eine Ant-
wort hier nicht allein mit dem lex-specialis-Charakier des Art, 139 WRV
rechtfertigen: Dah beispielsweise ganze Berufe wegen der grundge-
setzlich vorgeschriebenen »Arbeitsunterbrechunge« flir jedermann ver-
schlossen sein sollen, kann schwerlich Sinn des Verbots der Sonntags-
arbeit sein. Etwas Derartiges anzunehmen, wiirde bedeuten, alle ande-
ren Verfassungsbestimmungen dem Art. 139 WRV unterzuordnen.

d) Die zu beachienden Rechtsglter

Auf der anderen Seite ist vor einem vorschnellen Eintritt in den ProzeB
der »Optimierung« zweier Rechtsglter zu warnen; dauert etwa ein che-
misches Verfahren zwei Tage und kann es deshalb am Samstag nicht
mehr begonnen werden, so ist diese Beeintréchtigung der Werklagsar-
beit ersichtlich kein Grund, um das Sonntagsarbeitsverbot in Frage zu
stellen. »Praktische Konkordanz« findet nur zwischen »gleichrangigens«
Verfassungsgitern statt®®). Insoweit bieten die im Grundgesetz selbst
vorgesehenen Eingriffsvorbehalte wichtige Anhaltspunkte. Wahrend
der Gesetzgeber im Rahmen des Art. 139 WRY lediglich eine gewisse
Ausgestaltungskompetenz besitzt®), steht die Berufsireiheit des
Art. 12 Abs. 1 GG unter einem vom Bundesverfassungsgericht erstmals
im Apothekenurteil™) néher ausdifferenzierten Gesetzesvorbehalt. Da-
nach kann in die Berufsausiibung schon aus verniinftigen ErwAgungen
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des Gemeinwohls eingegriffen werden. Soweit eine gesetzliche Rege-
lung Auswirkungen auf den Zugang zum Beruf selbst hat, ist zu differen-
zieren: Geht es um eine subjektive, in der Sphare des Grundrechtstra-
gers angesiedelte Zulassungsvoraussetzung, sind entsprechende Be-
schriankungen zum Schutze eines »wichtigen Gemeinschaftsguts« zu’
lassig, wobei der Gesetzgeber eine relativ groBe Freiheit in bezug aut
die Bewertung bestimmter Gemeinschaftsinteressen besitzt™). Weiter-
gehend sind objektive Zulassungsvoraussetzungen, die auf Umsténde
auBerhalb der persénlichen Sphére des Grundrechtstrégers abstellen,
nur zum Schutze eines siberragend wichtigen Gemeinschaftsguts« zu-
lassig. Darunter fallen insbes. von der Verfassung selbst ausdriicklich
geschiitzte ffentliche Interessen’?). Das Gebot der Sonntagsruhe Ist
als Verfassungsnorm genau hier anzusiedeln: Es muB sich eine Relati-
vierung allenfalls. dann gefallen lassen, wenn seine strikte Durchset-
zung wie eine objektive Zulassungsvoraussetzung wirken wiirde. DaB
dies so sein muB, wird nicht zuletzt an der Erwagung deutlich, daB an-
dernfalis andere, nicht explizit von der Verfassung geschiitzte Rechts-
giiter einen stédrkeren Schutz geniefen wirden. So muB sich etwa das
vom Gesetzgeber vorgesehene Nachtbackverbot als bloBe Berufsaus-
bungsregelung keinerlei Einschrankungen im Hinblick auf Art.12
Abs.1 GG gefallen lassen’), und dasselbe gilt fir subjektive Zulas-
sungsvoraussetzungen. In gleichem Sinne hat auch das Bundesverwal-
tungsgericht entschieden’™). Im konkreten Fall war es darum gegangen,
daB offentliche Tanzveranstaltungen am Sonntagvormittag verboten
wurden, obwohl mit Rilcksicht auf die ortlichen Gegebenheiten keine
konkrete Storung des Gottesdienstes zu besorgen war, Dennoch besté-
tigte das Gericht die Untersagungsverfiigung, weil der verfassungs-
rechtlich gebotene besondere gesetzliche Schutz der Sonntage und der
staatlich anerkannten Feiertage nicht die Abwehr konkreter Geféhrdun-
gen und Stérungen der Sonntagsruhe zum Inhalt habe. Die Unverein-
barkeit einer Veranstaltung mit der verfassungsrechtlich festgelegten
Zweckbestimmung dieser Tage rechtfertige schon fiir sich allein ein
Verbot. Weiter wird im hier interessierenden Zusammenhang ausge-
flihrt™):
»(Gerechtfertigt sind auch) die damit ggfs. verbundenen Einschrénkungen
grundrechtlicher Freiheiten, ohne daB es darauf ankéme, ob die verbotenen Té-
tigkeiten oder Veranstaltungen generell oder im Einzelfall dber diese Vereinbar-
keit hinaus zu einer konkreten Gefahrdung oder Storung der Sonntagsruhe, ins-
bes. dos Gottesdienstbesuchs, filhren. Vielmehr kommt es allein darauf an, ob
das jeweils in Rede stehende Verbot auch bel geblihrender Beriicksichtigung
des Wesensgehalts der von ihm beriihrten Grundrechte (Hervorhebung vom
Verfasser) zum Schutz der Sonntagsruhe in dem angefiihrien Sinne geeignet
und erforderlich ist.«

Auch hier wird die Abwégung nicht beim Grundrecht schiechthin, son-
dern bei seinem Wesensgehalt angesetzt, womit besonders weitrei-
chende, insbes. vom einzelnen nicht zu beeinflussende Einschréankun-
gen gemeint sind™®).

€) Konkrete Konsequenzen

Was folgt daraus konkret im vorliegenden Zusammenhang? Die bloBe
Tatsache, daB die Arbeitsruhe am Sonntag mit Riicksicht auf die Natur
bestimmter technischer Prozesse dazu fiihrt, daB nicht die maximale
werktagliche Betriebsnutzungszeit von 6x 24 Stunden erreicht werden

62 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrapublik Deutschland, 15. Aufl,, 1985,
Rdnr. 317 ff. und — bezogen auf Art. 12 GG — E. Stain, Staatsrecht, 10. Aufl., 1986, §28 11

%) Ebenso im Ergebnis BayVerfGH NJW 1982 5. 2659.

59 Ebenso im Ergebnis BVerwG AP Nr. 2zu § 105e GewO; OVG Miinster NJW 1985 5. 449; VG
Diissaldorf Gewa 1980 5.274; VG Schieswig-Holstein GewA 1985 5.175.

) Ebenso im Ergebnis VG Dilsseldorf GewA 1980 8. 272 VG Schleswig-Holstein GewA 198¢
S.175.

5% So aber BayVeriGH (a.a.0., oben Fn. 63),

) So aber die Fn. 64 mitgeteilten Entscheidungen.

) 5. das Spiegel-Interview von Henkel, a.a.0., oben Fn.21. Wal. weiter OVG Minster DB 188t
5. 440,

) Stein, Staatsrecht, 5.273.

638%) Sjg hezieht sich einmal auf die »Sonntags- und Bedirinisgewerbe= (dazu oben &), zum an
deren auf die Zulassung salcher Arbaiten, deren Ausnahmecharakter evident ist (z. B. Hilf
bei Notfillen, Reaktion auf andere ungewdhnliche Umstinds) und die gerada dashalb nich
als Storung der Sonntagsruhe empfunden werden,

™) BVeriGE 7 S. 377 ff,

7y BVerfGE 13 8.97, 107.

2) Stein, Staatsrecht, 5.274/275, Das Sozialstaatsprinzip fallt demgeganiibar nur insoweit in
Gewlicht, als es selbst von verfassungswegen eine konkrele Regelung verlangt.

73) \gl. BVerfGE 23 S.50, 56 ff. = DB 1968 5.439; 41 5.360, groft. = DB 1976 S.913.

) BVerw NJW 1082 S. B99. Ebenso OVG Minster NJW 1985 8. 448,

) 8. Fn. 74.

) Seholz, in: Maunz/DirigiHerzog/Scholz, Art. 12 Rdnr. 283, verweist mit Recht darauf, da
die »Wesensgehaltssperra« des Arl. 19 Abs. 2 GG neben dem ausdifferenzierten Schranker
system des Bundesverfassungsgerichts im Regeifall keine selbsténdige Bedeutung mef
besitzt. Der Sache nach ist der Wesensgehalt nur dann tangiert, wenn ohne die jeweils ge
forderten Voraussetzungen in eine der genannten »Sphérens des Grundrechts eingegriffe
wird.



kann, ist grundsatzlich hinzunehmen; hier ist nur die Sphére der Berufs-
ausilbung berahrt. Schwieriger stellt sich die Situation dar, wenn das
Verbot der Sonntagsarbeit »Fernwirkungen« derart entfaltet, daB be-
stimmte technische Prozesse iiberhaupt nicht mehr méglich sind, oder
wenn die Einschrénkung der Betriebsnutzungszeit die Wettbewerbsfé-
higkeit der betroffenen Untemehmen erheblich beeintrachtigt.

(1) Im ersten Fall ist man mit Riicksicht auf das Beispiel des Hochofens
geneigt, ohne Zogern eine positive Antwort zu geben. Dennoch liegen
die Dinge komplizierter. Nicht jeder technische ProzeB ist so eng mit der
Existenz des Unternehmens verbunden, daé sein Unmdglichwerden auf
die Fortfihrung des »Berufs« zurlickschlagt. So hat etwa das Bundes-
verfassungsgericht den Standpunkt vertreten, daB keine Rickwirkung
auf die Berufswahl vorliege, wenn Unternehmer mit Riicksicht auf staat-
liche Steuergesetze zur Aufgabe oder Unterlassung ihres eigenen
Werkfernverkehrs gezwungen sind™). Entscheidend kommt es daher
auf die Umsténde des Einzelfalles an; den Betrieb von Hochéfen auszu-
schlieBen, wilrde selbstredend auf eine objektive Zulassu ngsvorausset-
zung hinauslaufen.

(2) Auch bei der Schwéchung der Wettbewerbsposition ist keine sche-
matische Regelung méglich. Das Bundesverfassungsgericht unter-
scheidet danach, ob in Falge einer gesetzlichen Regelung nur einzelne
Unternehmer aus dem Wettbewerb ausscheiden oder ob dies gewisser-
maBen der »Normalfall« wird. Grundlegend fir diese Differenzierung
sind Ausfiihrungen in der Entscheidung zur Bevorratungspflicht bei Mi-
neraldl, wo es heiBt™):
+Auch eine Berufsausiibungsregelung kann freilich in fhrer wirtschaftiichen
Auswirkung einer Zulassungsbeschrankung nahekommen und damit die Frei-
heit der Berufswahl beeintréchtigen. Das ist jedoch nicht schon dann anzuneh-
men, wenn die Regelung den aus der Austibung eines Berufs erziglten Gawinn
soweit mindert, daB ein einzelner Unternehmer sich zur Aufgabe seines bisheri-
gen Berufs veranlaBt sieht. Eine Verletzung des Rechts auf frele Berufswahl ist
nur anzunehmen, wenn die betrofienen Beruisangehtrigen in aller Regel und
nicht nur in Ausnahmefallen wirtschaftlich nicht mehr in der Lage sind, den ge-
wahlten Beruf ganz oder teilweise zur Grundlage ihrer Lebensfiihrung oder —
bei juristischen Personen — zur Grundlage ihrer unternehmerischen Erwerbsté-
tigkeit zu machen.«

Dies bedeutet, daB das Verbot der Sonntagsarbeit sich dann Relativie-
rungen gefallen lassen muB, wenn der AusschluB bestimmter techni-
scher Verfahren die Wettbewerbsfahigkeit einer ganzen Branche auf
dem Weltmarkt ernsthaft in Frage stellt. Dies gilt auch dann, wenn die
»Branche« nur noch aus ein oder zwei Unternehmen besteht. Dabei ist
jedoch zu beachten, daB selbst in einer solchen Situation nicht etwa
Art.12 Abs.1 unbedingten Vorrang vor dem Sonntagsarbeitsverbot
nach Art. 139 WRV besitzt: Wollte man dies annehmen, wiirde man an-
gesichts wachsender internationaler Verflechtung die Geltung einer
Verfassungsbestimmung letzilich von den Entwicklungen des Welt-
markts, insbes. davon abhéngig machen, ob in anderen Lindern ein
vergleichbares Versténdnis in bezug auf die Arbeitsruhe an Sonntagen
besteht. Geboten ist vielmehr auch in solchen Féllen zunéchst der Ver-
such, beide Ziele — Sonntagsruhe und Wettbewerbsfahigkeit — zu opti-
mieren; ist dies nicht durchflhrbar, kommt Sonntagsarbeit nur im ge-
ringstmoglichen Umfang in Betracht.

f) Spielraum des Gesetzgebers

Bei der Bestimmung der konkreten Grenze zwischen Sonntagsruhe und
unternehmerischer Betétigungsfreiheit kommt dem Gesetzgeber eine
wichtige Rolle zu. Zwar kénnte er nicht'schon der besseren Berufsaus-
tibungsfreiheit wegen das Sonntagsarbeitsverbot einschrénken, doch
kann letztlich er bestimmen, welche Nachteile die einzelnen Unterneh-
men in Kauf nehmen missen und wann ihre »Opfergrenzes« {iberschrit-
ten ist™). Dabei ist es geboten, angesichts der im AuBenwirtschaftsge-
setz festgelegten Liberalisierung des AuBenhandels auch die Stellung
auf dem Weltmarkt zu beriicksichtigen — es wére eine Systemwidrig-
keit, wollte man auf der einen Seite deuische Unternehmen dem inter-
nationalen Wettbewerb in vollem Umfang aussetzen, gleichzeitig jedoch
bei der Bemessung von Lasten diesem Sachverhalt keinerlei Bedeu-
tung beimessen.

g) Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir Sonntagsarbeit in Industrie und
Handel

st auf der Grundlage des bisher Gesagten ein Fall gegeben, bei dem
die strikte Beachtung des Verbots der Sonntagsarbeit die Berufswahl-
freiheit, d.h. die Existenz von Unternehmen bedrohen wiirde, sind bei
der dann in Frage kommenden Zulassung der Sonntagsarbeit von ver-
fassungswegen eine Reihe von Grundsétzen zu beachten.

(a) Dem Prinzip der praktischen Konkordanz entspricht es, Sonntagsar-
beit nur im Rahmen des absolut Notwendigen zuzulassen. Unauf-
schiebbare Arbeilen sind zu erledigen, was etwa bei Notféllen, aber
auch dann gilt, wenn Produktionsanlagen ohne menschliches Eingrei-
fan zerstort oder beschédigt wiirden. Fiir die konkrete Abgrenzung las-
sen sich nicht nur aus § 14 AZO, sondern auch aus den Grundsatzen
iiber die Erhaltungsarbeiten im Arbeitskampf Anhaltspunkte gewinnen.
Dem Gebot der Minimierung von Sonntagsarbeit entspricht es weiter,
die Arbeit so zu organisieren, daB méglichst viel an Werktagen erledigt
wird, so dad die Sonntagsschichten schon zahlenmébig geringer als
Werktagsschichten sind. Soweit der ProduktionsprozeB voraussehbare
Untetbrechungen kennt, sind diese so zu legen, daB sie auf den Sonn-
tag fallen. '

(b) Dem Grundsatz der praktischen Konkordanz entspricht es weiter,
die vom Unternehmen angewandte oder geplante Technik nicht als
»vorgegebene GroBe« zu pehandeln. Da die Praktizierung oder Neuent-
wicklung bestimmter Verfahren eine Ausiibungsform des Grundrechis
aus Art. 12 Abs. 1 GG ist, wiirde ein solches Vorgehen auf einen absolu-
ten Vorrang des Grundrechts aus Art. 12 gegentber den aus Art. 139
WRV folgenden Vorgaben hinauslaufen. Statt dessen sind technische
Alternativen auszuschépfen; sie kénnen nur dann aufer Betracht blei-
ben, wenn ihre Realisierung so kostspielig wére, dab dadurch die wei-
tere Existenz der Unternehmen, insbes. inre Wettbewerbsféhigkeit, be-
droht ware. Im Rahmen des Zumutbaren eine die Sonntagsarbeit ver-
meidende Technik zu verlangen, ist weniger ungewdhnlich, als es auf
den ersten Blick erscheinen mag. Zwar ist die unternehmerische Frei-
heit gerade im Bereich der Entwicklung neuer Techniken in weitern Um-
fang geschiitzt®), und eine betriebsbedingte Kiindigung kann nicht mit
der Begrindung bekémpft werden, sie beruhe auf einer unzweckmasi-
gen unternehmerischen Entscheidung®). Uberall dort jedoch, wo die
unternehmerische Freiheit mit rechtlich verfaBten Interessen kollidiert,
ist die Situation eine andere. So wird etwa bei der Kiirzung von Soziallei-
stungen im Falle wirtschaftiicher Schwierigkeiten ein erhebliches MaB
an Kontrolldichte gegeniiber den unternehmerischen Dispositionen
praktiziert, was sich u.a. in der Pflicht zur Vorlage eines betriebswirt-
schaftlich abgesicherten Sanierungsplans zeigt®). Sehr viel weiterge-
hend wird im Umweltschutzrecht sogar die Vornahme solcher MaBnah-
men zugelassen, die fiir das betroffene Unternehmen wirtschaftlich
nicht mehr vertretbar sind: § 17 Abs. 2 BimSchG nennt in der seit 1985
geltenden Fassung als Schranke nur den VerhaltnisméaBigkeitsgrund-
satz, sieht jedoch gleichzeitig vor, daB dann, wenn er einer bastimmten
MaBnahme entgegensteht, die Genehmigung nach §4 BImSchG ganz
oder teilweise widerrufen werden soll, also die Fortfihrung der bisheri-
gen Produktionsweise unmdglich gemacht wird. Von daher stellt das
Verlangen nach »technischen Alternativen« zur Vermeidung der Sonn-
tagsarbeit keinen systemfremden Gesichispunkt dar.

(c) Die Notwendigkeit praktischer Konkordanz veriangt weiter, auch
vom Verfahren her sicherzustellen, daB Sonntagsarbeit nur in den Fal-
len méglich ist, in denen die hier skizzierten Voraussetzungen auch ef-
fektiv gegeben sind, Damit ist etwa eine Regelung oder eine Praxis aus-
geschlossen, die bei unaufklarbarer Sachlage (Ist eine andere Arbeits-
organisation mdglich? Kénnte eine technische Alternative die Sonntags-
arbeit vermeiden?) die Sonntagsarbeit zulaBt. Weiter ist der Gesetzge-
ber zu einer méglichst groBen Standardisierung der Ausnahmetatbe-
stande verpflichtet: Wiirde man allein auf den Einzelfall abstellen und
dabei wenig préazise Kriterien verwenden, wére die Gefahr sehr groB,
daB die einem Unternehmen bewilligte Sonntagsarbeit aus Wettbe-
werbsgriinden einen »Ansteckungseffekt« hervorruft mit der Folge, daB
andere Unternehmen gleichfalls versuchen, auf legalem, im Extremfall
auch auf illegalem Wege, zur Sonntagsarbeit iberzugehen™).

) BVerfGE 16 S.147, 183. Kritisch dazu Scholz, a.a.0., Art. 12 Rdnr. 418,

) BVerfGE 90 S.292, 313 = DB 19671 S. 1516, Dab ein sinzelner Unternehmer wegen des
Sonntagsarbeitsverbots aus dem Wettbewerb ausscheiden muB, akzeptiert ausdrilcklich
BayObLG DB 1963 S.627 = AP Nr.1zu § 105c GewQ Bl 5 A. Vgl. auch BayVerfGH MJW
1082 §.2858, wo die verglelchsweise hohe Anzahl der Feiertage in Bayern im Hinblick auf
die Konkurrenzfiéihigkeit der bayerischen Wirtschaft dibarpriift wurde, wobei als verfassungs-
rechtliche Grundlage allerdings nur der ausdricklich veran kerte Mittalstandsschutz (Art. 153
BV) harangezogen wurde, DaB auch Arbeitnenmer Tréger des Grundrechis aus Ar. 12 GG
sind, hat bisher nicht zur Ausbildung eines verfassungsrechtlich begriindeten eigenen Be-
_standsschutzes geflihrt; sowsit sich der Arbeilgeber Einschrinkungen gefallen lassen mus,
kinnen die Arbeitnehmer keine weitergehenden Abwehrrechte gegen den staatlichen Ein-
ariff gellend machen. Zum Ganzen siehe nunmehr auch BVeriG DB 1988 §. 605.

) Insoweit ist § 105d GewO im Grundsatz nicht zu beanstanden, wenngleich auch er die »Op-
fergrenze= nicht festlegt und zu unmittelbarem Rilckariff auf verfassungsrechtiiche Weriun-
gen zwingt.

) Dazu Ddubler, Gestaltung neuer Technologien durch Recht? ZRP 1986 S, 42ff.

81y Grundlegend BAG DB 19695, 1110 = AP Nr, 20 zu § 1 KSchG; aus neuerer Zeit s, BAG DB
1980 S.1400; BAG DB 1985 8.2205 und zuletzt BAG DB 1987 S.2207.

52) BAG DB 1972 5.492.

) Dazu OVG Minster DB 1386 5.439 = NZA 1986 5. 470.



II. Das Verbot der thmagsarheit und seine Ausnahmen
nach der §§ 105a bis 105i GewO.

In den §§ 105a bis 105i GewO hat der Gesetzgeber den Versuch unter-
nommen, die verfassungsrechtlichen Vorgaben flir den Bereich der Be-
schéftigung von Arbeitern und Angestellten in Gewerbebetrieben umzu-
setzen. Die Auslibung selbsténdiger Tétigkeiten bestimmt sich grund-
sétzlich nach den Feiertagsgesetzen der Lander.

Die wenig Ubersichtliche gesetzliche Regelung beginnt in den §105a
und 105b GewOQ mit dem privatrechtlichen (§ 105a) und dem offentlich-
rechtlichen (§106b) Verbot der Sonntagsarbeit. Die dann folgenden
zahlreichen Ausnahmen lassen sich zu zwei Gruppen zusammenfas-
sen®).

1. Sonntags- und Bediirfnisgewerbe

Zum einen kennt die Gewerbeordnung eine recht liberale Regelung der-
jenigen Tétigkeiten, die die Freizeitbediirfnisse und die Grundversor-
gung der Bevolkerung betreffen. .

§105i Abs.1 GewO stellt das Gaststétten- und das Verkehrsgewerbe
sowie »Musikauffiihrungen, Schaustellungen, theatralische Vorstellun-
gen oder sonstige Lustbarkeiten« vom Sonntagsarbeitsverbot frei®s).
Auslegungsprobleme sind selten®), § 105i Abs. 2 GewO enthélt einen
allerdings sehr rudimentéren Arbeitnehmerschutz: Arbeitnehmer kén-
nen vertraglich nur zu solchen Arbeiten an Sonn- und Felertagen ver-
pflichtet werden, »welche nach der Natur des Gewerbebetriebs einen
Aufschub oder eine Unterbrechung nicht gestatten«. Damit ist fur die-
sen Bereich eine Lésung beibehalten, die vor 1891 fiir den Gesamtbe-
reich des Sonntagsarbeitsverbots galt. Die in § 105] GewO vorgesehene
Anordnungsbefugnis der Gewerbeaufsicht miiBte in verfassungskonfor-
mer Auslegung auch auf den Fall erstreckt werden, daB der durch § 105i
Abs.2 GewO umschriebene Bereich verlassen wird.

Neben der Pauschalfreistellung fiir die Sonntagsgewerbe in § 105i sieht
§105e Abs. 1 vor, daB fiir Gewerbe, »deren vollstédndige oder teilweise
Ausiibung an Sonn- und Feiertagen zur Befriedigung taglicher oder an
diesen Tagen besonders hervoriretender Bedlrfnisse der Bevdlkerung
erforderlich ist«, Sonntagsarbeit genehmigt werden kann. Diese s0g.
Beddrfnisgewerbe sind im einzelnen in der Bekanntmachung des Bun-
desrats vom 3.4.1901%%) und im ErlaB des Reichsarbeitsministers vom
6. 12. 1934 %) aufgezahit. Filr Verkaufsstellen haben die §§4ff. Laden-
schluBgesetz Vorrang®). Praktische Bedeutung hat § 105e insbes. fiir
den GroBhandel®) und fir die Verbreitung von Presseerzeugnissen®).
Wichtig ist, daB die Erlaubnis immer nur filr bestimmte Arten von Betrie-
ben gewéhrt werden dart®), so daB die oben®®) beschriebene »Anstek-
kungsgefahr« nicht eintreten kann. Soweit die in § 105e Abs. 1 genann-
ten Voraussetzungen vorliegen, muB die Behorde die Befreiung vom
Verbot der Sonntagsarbeit erteilen®).

In den vorliegenden Zusammenhang gehért schlieBlich die zweite Alter-

native von § 105¢ Abs. 1 Nr. 1 GewO, wonach diejenigen Arbeiten auch

am Sonntag erlaubt sind, die »im éffentlichen Interesse unverziiglich
vorgenommen werden miissen«. Die Rechtsprechung verlangt, daB die
Verschiebung der Arbeit auf einen Werktag das offentliche Interesse
»schwer« beeintréchtigt®®) — eine berechtigte Restriktion, da andern-
falls das Sonntagsarbeitsverbot weithin zur Disposition der Verwaltung
stinde®). ErfaBt ist beispielsweise die Tierkbrperbeseitigung in der war-
men Jahreszeit®) sowie Reparaturen zur Sicherung der Versorgung mit
Gas, Wasser und Strom und zur Aufrechterhaltung des Fernsprechver-
kehrs ),

An der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit dieser Ausnahmen besteht
nach dem oben Gesagten®) kein Zweifel.

2. Ausnahmen im Interesse der Unternehmen
a) Rein wirtschaftliche Griinde

Die Tatsache, daB der Unternehmer durch das Verbot der Son ntagsar-
beit wirtschaftliche Nachteile in Kauf nehmen mus, die bei vollkonti-
nuierlicher Auslastung der Betriebsanlagen nicht entstehen wirden, ist
von der Regelung des Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 139 WRV vor-
ausgesetzt und liegt auch der gewerberechtlichen Regelung in den
§§ 105c ff. GewO zugrunde '™), Dennoch kann es Sondersituationen ge-
ben, in denen das Unterbleiben der Sonntagsarbeit zu einer ganz unge-
wdhnlichen Schéadigung des Unternehmers filhren wiirde ™). § 105¢
Abs. 1 Nr.1 1. Alternative gestattet daher, daB in »Notfillen« auch an
Sonntagen diejenigen Arbeiten zulassig sind, die »u nverziglich« vorge-

nommen werden missen. Darliber hinaus erméchtigt §105f Abs. 1 -

GewO die zusténdige Behérde, Ausnahmen vom Verbot der Sonntags-
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arbeit zu bewilligen, wenn ein »nicht vorherzusehendes Bediirfnis« fiir
die Beschaftigung von Arbeitnehmern an Sonn- und Feiertagen eintritt
und andernfalls ein »unverhilinismé&Biger Schaden« entstehen wilrde.
Die beiden Vorschriften betreffen unterschiedliche Grade der Dringlich-
keit: Bei § 106c Abs1 Nr.1 1. Alternative GewO muB so schnell gehan-
delt werden, daB eine Einschaltung der Gewerbeaufsicht nicht mehr
mdglich ist, wahrend es in §105f Abs. 1 GewO um ein plétzlich eintre-
tendes Bediirinis geht, das immerhin noch so viel zeitlichen Spielraum
1aBt, daB die Genehmigung beantragt und erteilt werden kann 1%2),

Wann die Voraussetzungen der einen oder der anderen Vorschrift gege-
ben sind, 4Bt sich nicht mit letzter Klarheit bestimmen. Die Rechtspre-
chung spricht im Falle des § 105¢ Abs.1 Nr.1 GewO von »notstands-
ahnlichen Gefahren«<'%), wie sie beispielsweise bei Brand, Uber-
schwemmung usw. auftreten kinnen. Nicht erfaBt ist unstrittig ein ber-
raschend hoher Auftragsstand, der mit den bestehenden (Werktags-)
Kapazitdten nicht bewdltigt werden kann'®). Weiter kann sich der Un-
ternehmer nicht auf das Vorliegen eines Notstands berufen, wenn die
Gefahr griBerer Schaden auf einer unzweckméaBigen Betriebsorganisa-
tion beruht'®). Auch im Falle des §105f Abs. 1 GewOQ muB eine Situa-
tion vorliegen, die — wie beispielsweise die verspatete Anlieferung von
Rohstotfen'®) — nicht vorauszusehen war. DaB zu dem drohenden »un-
verhéltnisméBigen« Schaden auch der entgangene Gewinn zahlt, ist an-
erkannt'?), doch werden keine konkreten MaBstibe benannt, nach de-
nen sich die »UnverhaltnisméBigkeit« bestimmt, Charakteristisch fir
beide Félle ist, daB es sich um eine punktuelle Durchbrechung des
Sonntagsarbeitsverbots handelt; es geht um zeitlich eng begrenzie
Sondersituationen, die gerade deshalb, weil sie im Regelfall als solche
erkennbar sind, die Sonntagsruhe nicht effektiv stéren'®). lhre Zulas-
sung bewegt sich daher innerhalb des dem Gesetzgeber schon durch
Art. 138 WRYV Uberlassenen Gestaltungsbereichs, so daB dahinstehen
kann, ob in allen Féllen eine Rechtfertigung tber Art. 14 Abs. 1 GG erfol-
gen koénnte.

Eine weitere zeitlich eng begrenzte Ausnahme gewahrt §105b Abs. 2
Satz 2 GewO: Wenn »besondere Verhaltnisss« die Aufrechterhaltung
des Geschaftsverkehrs am Sonntag erfordern, kann die zustandige Be-
hérde innerhalb bestimmter zeitlicher Grenzen fiir bis zu zehn Sonn-
und Feiertage im Jahr Sonntagsarbeit gestatten. Auch dabei reicht es
nicht aus, daB die Fortsetzung des Geschéftsbetrichs am Sonntag wirt-
schaftlich besonders glinstig wére'®). Notwendig ist vielmehr, daB die
besonderen Umsténde in einer vom Gewerbetreibenden nicht zu begin-
flussenden Art und Weise von auBen her auf den Geschaftsbetrieb ein-
wirken*"®), Dies ist etwa fir Broker-Firmen angenommen worden, die im

) In &hnlicher Richtung Uber, AuR 1987 S, 250,

) Val. BVerwG AP Nr.2 2 § 105b GewO BI. 5 2R: »Gews rbetreibends, dis durch Musikauffiih-
rungen oder sonstige Lustbarkeiten zur Unterhaltung und Erholung anderer baitragen, soll-
len im Interesse derjenigen, denen das allgemeine Beschaftigungsverbot an Sonn- und
Felertagen zugute kommt, nicht daran gehindert werden, ihr Gewsrbe auch an Sonn- und
Felertagen zu betreiben.«

) Zum Begriff des Verkehrsgewerbes s. BVerwG GewA 1983 S.225, 226: OVG Nordrhein-
Westialen GewA 1988 S.62. Zur Verlegung einer Theaterprobe s. LAG Kéin LAG-E §105i
GewO Nr. 1. Zur Einbeziehung von Hilfsbetrieben Réhsler (a.a.0., oben Fn. 5}, 8.135.

%) RGBL 8.117. 3

") RArbBI | 5. 281,

) Vgl. Stahihacke, Das Arbeilsrecht in der Gewsarbeord nung, Kommentar, 1968, § 105e Anm, |
1a.

) Siegilaifermann/Tettinger, Gewerbsordnung, 5. Aufl., 1988, §105e Rdnr. 3.

1) Dazu VG Diisseldort GewA 1980 5. 272,

%) BVerwG AP Nr.2 zu §105¢ GewO; VG Disseldorf GewA 1980 S, 273.

%3) S. oben B 13g (c).

4 BVarwG AP Nr.2 zu §105e GewO BI. 4; Sieg/Leifermann/Tettinger, § 105e Fdnr. 5.

) BWerwG GewA 1983 S, 225,

*%) Das Vertellen eines Anzeigenblatts kann deshalb auch nicht mit §105c Abs. 1 Nr. 1 2. Alter-
native GewO gerachtfertigt werden: BayVGH GewA 1984 S, 123,

) Siag/Leifermann/Tettinger, § 105¢ Rdnr. 5.

%) Farthmann (a.a.0., oben Fn. 30), B Il 2b; Stahlhacke (a.a.0., oben Fn. 89), §105¢ Anm. 11 2,

) ObenB13. i

') Zutreffend Sitzler, ArbSch. 1957 S.165.

) Vgl Farthmann (a.a.0., Fn. 30), B Il 1.

193) Vgl. Stahlhacke (a.a.0., oben Fn. 889), §105f. Anm. | (»alsbaldiges«, nicht »sofortiges« Han-
deln geboten), Von einem »pldtzlich« aufiretenden Bedirfnis sprechen Husck/Nipperdey
(a.a.0,, oben Fn. 30), §86 Il 2e (S.835f) und Schaub (a.8.0., oben Fn. 30), §159 11 6
Fn. 12,

1%9) BVerwG GewA 1983 S. 225 und BVerw® NJW 1986 S.2003.

'™) OLG Bremen BB 1955 S.225,; OLG Disseldorf EB 1359 §.995 (»Auftragsballungs).

%) OLG Kbin NJW 1954 S.410.

198 | andmann/Rohmer/Neumann, § 1051, Rdnr. 3.

"7 Farthmann, Bli 2¢; Landmann/Rohmer/Neumann, § 105, Rdnr. 4; Steg/Leifermann/Teltin-

ger, §1051. Rdnr. 2; Stahihacke, §1051, Anm. Il 2; Volmer, in: ReuB, Wirtschaftsverwal-

tungsracht I, 1963, § 1051, 1 2a. :

Die Sonntagsarbait in Notféllen kann sich iiberdies auf die biblische Uberlisferung stiitzen.

Vgl. Lukas 14, Vers 5: Jesus sprach zu den Pharisdern: »Welcher st unter Euch, dem sein

Ochse oder Esel in den Brunnen féllt und der nicht alshald ihn herauszieht am Sabbat-

tage?« Annlich Matthaus 12, Vers 11: »Wer ist unter Euch, so er ain Schaf hat, das ihrm am

Sabbat in eine Grube féllt, der es nicht ergreife und autheba?«

1%%) VGH Baden-Wiirttemberg EzA § 105b GewO Nr. 4.

1% OVG Nordrhein-Weslfalen GewA 1981 S, 133,
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Auftrag ihrer Kunden Dispositionen auf US-Aktienmarkien vornehmen
und die dieser Tétigkeit auch an Tagen nachgehen missen, die zwar in
der Bundesrepublik, nicht aber in den USA Feiertage sind'""). Anders
wird bei kanzerninternen Rechenzentren entschieden, die auch fur aus-
landische Schwestergesellschaften zur Verfligung stehen sollen: Ihre
»Stillegung« wéhrend der Sonn- und Feiertage sei bereits wéhrend der
Pianungen erkennbar gewesen''?). Auch das Verteilen von Presseorga-
nen kann nicht auf § 105b Abs. 2 Satz 2 GewO gestitzt werden'"®. Auch
hier liegt daher ein auBerordentlich eng gehandhabter Ausnahmetatbe-
stand vor, der nur in singuldren Konstellationen eingreift. Dartber hin-
aus kénnen rein wirtschaftliche Grinde keine Durchbrechung des Ver-
bots der Sonntagsarbeit rechtfertigen.

b) Technisch vermittelte wirtschaftiiche Griinde

Als groBzligiger erweist sich die GewO, wenn wirtschaftliche Nachteile
dadurch drohen, daB bestimmte technische Prozesse ohne Einbezie-
hung des Sonntags nicht oder nur unter Inkaufnahme auBerordentlich
hoher Nachteile durchgefiihrt werden kénnen. Die Formulierung der
einschldgigen gesetzlichen Bestimmungen I&Bt insoweit erhebliche
Spielraume '4). t

§105 Abs.1 Nr.3 GewO laBt Reinigungs- und Instandhaltungsarbeiten
zu, die Voraussetzung fir den Fortgang der Produktion sind und die
nicht an Werktagen vorgenommen werden kdnnen. Gleichgestellt sind
Vorbereitungsarbeiten, »von welchen die Wiederaufnahme des vollen
werktagigen Betriebs abhaéngig ist«. Erfabt sind damit Tatigkeiten, die
nicht nur in Sondersituationen, sondern auf Dauer erbracht werden ''%%),
Als Schutz sieht § 105¢c Abs.3 GewO lediglich eine Befreiung des ein-
zelnen Arbeitnehmers von der Sonntagsarbeit in einem Zwei- oder Drei-
Wochen-Rhythmus vor, doch kénnen auch davon gem. §105¢ Abs. 4
GewQ Ausnahmen bewilligt werden. Zwar ist unter Rlckgriff auf § 105¢
Abs.1 Nr. 3 keine vollkontinuierliche Arbeit mdglich'%), doch kann die
Zahl der Betroffenen erheblich sein.

§105¢ Abs. 1 Nr. 4 GewO 4Bt dartiber hinaus am Sonntag solche Arbei-
ten zu, »welche zur Verhiitung des Verderbens von Rohstoffen oder
MiBlingens von Arbeitserzeugnissen erforderlich sind, sofern nicht
diese Arbeiten an Werkiagen vorgenommen werden kénnene«. Bei den
aktuellen Auseinandersetzungen um die Sonntagsarbeit bei Siemens,
IBM und SEL"'®) spielt diese Vorschrift eine zentrale Rolle. Wie ihr In-
halt im einzelnen zu bestimmen ist, wie sich insbes. die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben bei ihrer Handhabung auswirken, soll unter C er-
drtert werden.

§ 105d GewO sieht vor, daB durch Verordnung des Bundesministers flr
Arbeit und Sozialordnung Ausnahmen flr Arbeiten zugelassen werden
kénnen, »welche ihrer Natur nach eine Unterbrechung oder einen Auf-
schub nicht gestatten«.

Aus Griinden der Wettbewerbsgleichheit muB die Verordnung alle Be-
triebe derselben Art gleichm#Big erfagssen’'®); auch eine Beschrankung
auf bestimmte Regionen kommt nicht in Betracht''®). Von der Erméch-
tigung wurde fiir die Eisen- und Stahlindustrie''®%) sowie fiir die Papier-
industrie'"®) Gebrauch gemacht; auch gilt die Bekanntmachung des
Bundesrats vom 5.2.1895 weiter''®®). Die derzeit strittigen Fragen in
der Textilbranche und im High-Tech-Bereich sind dadurch jedoch nicht
erfabt.

Als Mittel zur »Lockerung« des Sonntagsarbeitsverbots wird bisweilen
auch §28 AZO herangezogen''®. Danach kénnen die Arbeitsminister
der Lander von (allen) Arbeitsschutzvorschriften zusétzliche Ausnah-
men zulassen, »wenn sie im &ffentlichen Interesse dringend nétig wer-
den.« Die Rechtsgiiltigkeit dieser Vorschrift ist mit guten Griinden in
Zweifel gezogen worden ''%); sie stellt eine mit Art. 80 Abs. 1 GG nicht
vereinbare Blanko-Vollmacht flir die Exekutive dar''®"). Selbst wenn
man diese Auffassung nicht teilen sollte '**), kann § 28 AZO im Bereich
der Sonntagsarbeit nicht Platz greifen, da er das differenzierte System
der Ausnahmen vbllig aus den Angeln heben wiirde ''%). Soweit ersicht-
lich, spielt er in der gegenwartigen Diskussion auch keine wesentliche
Rolle mehr.

Entscheidend kommt es daher auf die Vorschrift des § 105¢ Abs. 1 Nr. 4
GewO an. Bevor sie im Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Vorga-
ben im einzelnen analysiert wird, ist zunéchst noch kurz auf das Feier-
tagsrecht der Lander sowie vilkerrechtliche Garantien des Sonntagsar—
beitsverbots einzugehen.

III. Das Feiertagsrecht der Linder

Die Verfassungen der meisten Bundesldnder enthalten Sonn- und Fei-
ertagsgarantien, die im wesentlichen mit Art. 139 WRVY (bereinstim-

men'"). lhre Weitergeltung ist in der Rechtsprechung unbestritten''®),
was insbes. Bedeutung fiir Verfahren vor Landesverfassungsgerichten
besitzt. Auch die Auslegung verléuft in denselben Bahnen: Es handelt
sich um institutionelle Garantien'"®), nicht um subjektive Rechte'?), die
Zielsetzung ist gleichermaBen eine religids-kirchenpolitische wie eine
sozialpolitische '*').

Von gréBerer materiellrechtlicher Bedeutung sind unter diesen Umstén-
den die Feiertagsgesetze, zu deren ErlaB die Lander gem. Art. 70 Abs. 1
GG zustdndig sind '*2). Sie betreffen samtliche, auch die von Selbsténdi-
gen ausgelbten Tatigkeiten. Verboten sind danach an Sonn- und Feier-
tagen »Arbeiten« (wozu insbes. gewerbliche Betitigungen gehéren'®),
die »offentlich bemerkbar«'?%) und geeignet sind, die 4uBere Ruhe des
Tages zu stéren ?%). Dies ist bei allen Tatigkeiten mit »werktdglichem
Charakter« der Fall, wéhrend typische »Freizeitgewerbe« wie ein Boots-
verleih ®®) nicht darunter fallen'#). Die in den Gesetzen vorgesehenen
Ausnahmen gehen in der Regel erheblich weniger weit als die §§ 105¢
bis 105i GewQ. So |46t etwa § 6 Abs. 2 Ziffer 2 des baden-wirttembergi-
schen Feiertagsgesetzes ') nur solche unaufschiebbaren Arbeiten zu,

»die erforderlich sind
a) zur Abwendung eines Schadens an Gesundheit oder Eigentum,

b) zur Befriedigung hduslicher oder landwirtschaftlicher Bedirfnisse, insbes.
zur Versorgung der Bevtlkerung mit Milch, zur Ernte, einschlieBlich der Be-
und Verarbeitung leicht verderblicher Nahrungsgiters.

Dies wirft die Frage nach dem Verhéltnis beider Regelungen auf.

Fur einen Varrang des Landesrechts spricht zunéchst die Vorschrift des
§ 105h Abs. 1 GewOQ, wonach die §§ 105a bis 105g GewO »weitergehen-
den landesgesstzlichen Beschrénkungen der Arbeit an Sonn- und Fei-
ertagen nicht entgegen(stehen)«. Zuldssig sind damit weitergehende
landesrechtliche Regelungen nicht nur aus Griinden der Sonntagsruhe,
sondern auch im Interesse eines umfassenderen Arbeitnehmerschut-
zes'®), Von dieser Mdglichkeit haben die Lander jedoch keinen Ge-
brauch gemacht; ihre Gesetze anerkennen vielmehr ausdricklich die
von der Gewerbeordnung zugelassenen Ausnahmen, soweit sie nicht
selbst Abweichendes anordnen'®). So bestimmt etwa §5 des baden-

1) BverwG NJW 1984 S. 1318,

112} W@ Diisseldort EzA §106 GewQ Nr.3.

115} BVerwG NJW 19886 S, 2004,

) Auch der Regierungsentwurf eines Arbeitszeitgesetzes (BT-Drucksache 11/360) bringt in
§7 Abs. 2 Ziffer 17— 19 keine weitergehenden Prazisierungen. Insbes. ist nichts darlber
gesagt, welche Nachteile die Unternehmen aufgrund des Verbots der Sonntagsarbeit in
Kauf nehmen missen.

1143 Der genaue Umfang ist unklar, doch ist die Vorschrift eng auszulegen. S. Fauth, S. 134ff;
RAdhsler, 8.721., 138.

V8 Ulber, AuR 1987 8. 252,

118 3, oben AL

"E1 §105d Abs. 2. Dazu BYerwG NJW 1984 S. 1318; BayUbLG AP Nr.1 2u § 105c GewO BI. 2
R: Farthmann, a.a.0., lll 2c bb; Sieg/Leifarmann/Tettingar, §105d Rdnr. 2; Stahlhacke,
§105d Anm. | (S. 208).

ey Sieg/Leifermann/Teltinger, §105d Rdnr. 2; Volmer, in: ReuB §105d Anm. 1ll.

1185y Verordnung vom 7.7.1861 idF vom 31.7.1968 (BGBI. |, S.886), abgedruckt bei Land-
mann/Rohmer, Bd. ll, unter Nr.578.

&) Yerordnung vom 20.7. 1983 (BGBI. |, S. 481), abgedruckt auch bei Landmann/Aohmer,
Bd. Il, unter Nr.575.

1% RGBI. 5.12, abgedruckt auch bel Landmann/Rohmer, Bd. Il unter Nr. 570,

118" Davon berichtet Knopp, DB 1961 S.1029.

1188 Farthmann, a.a.0., B Il 5; Herschel, ArbSch 1957 S.167; Sitzler, ArbSch 1957 S.165;
Stahthacke, § 105d Anm. lIl. Bedenken auch bei Wohlrabe, GewA 1288 5. 56,

8% Zu weiteren Bedenken s, Herschel, ArbSch 1957 5. 167.

"%y Fiir Forigeltung demgegeniber Denecke/Neumann, § 28 Rdnr. 1; Meisel/Hiersemann, §28
Rdnr. 2; Adhsler, 5. 150 mwh.

M8 Auch Meisel/Hiersemann (§28 Rdnr. 3) anerkennen, daB durch §28 AZO Sonderregsin
nicht aus den Angeln gehoben werden kinnen. Denecke/Neumann (§ 28 Rdnr, 3) schliefen
eine Umgehung der Verordnungen nach § 105d GewO gleichfalls aus. Zum Ganzen auch
Wohirabe, GewA 1088 S. 55.

"’} Uberblick bel Dirksen (a.a,0., oben Fn. 2), §.46 —57. Als Beispiel . Art. 3 der Landesver-
fassung von Baden-Wirttemberg.

) BayVerfGH VwRspr 19 (1968) Mr. 168 (fur Art. 147 BY); OVG Minster NJW 1987 S.2603
(fir Art. 25 Abs, 1 VerfNRW).

119 Vgl etwa Braun, Kommentar zur Verfassung des Landes Baden-Wirttemberg, 1984, Art. 3

Rdnr.7; Nawiasky/Leussar u.a., Die Verfassung des Freistaats Bayern, Kommentar,

2. Aufl. (Loseblatt), 1978, Art. 147 Rdnr. 4.

Braun, a.a.0., Art. 3 Rdnr. 10; Nawiasky/Leusser u.a., a.a.0., Arl. 14? Hdnr. 4; Meder, Die

Verfassung des Freistaats Bayern, Handkommentar, 3. Auifl., 1985, Art. 147 Rdnr. 1; an-

ders PfennigdNeumann, Verfassung von Berlin, 2. Aufl., Art. 22 Rdnr, 3.

1) Nawiasky/Leusser u.a., a.a.0., Art. 147 Rdnr, 2,

122) BayWeriGH NJW 1982 S 2857; Dirksen, S.81.

123 OVG Nordrhein-Westfalen UPR 1986 S. 34; OLG Disseldorf NJW 1985 8. 2595,

2% Dies kann sich schon daraus ergeben, daB aufgrund duBerer Umstande auf die Vornahme
von Arbeiten riickgeschlossen werden kann; der Arbeitsprozef selbst muB nicht dtfentlich
wahmehmbar sein. Vgl. BayObLG NJW 1985 8. 3091,

125 Zu den drei Vioraussetzungen im einzelnen OLG Stuttgart, Die Justiz 1877 8. 64; VGH Ba-
den-Wiirrlemberg GewA 1885 5. 174; OVG Nordrhein-Westlalen GewA 1988 5.66.

'?6) OWG Nordrhein-Wesifalen UPR 1886 S.34.

127y S0 OVG Lineburg NJW 1886 S. 448; vgl. auch fir Freizeitparks OLG Disseldorf NJW 1987
S. 2598,

28 In der Fassung vom 28. 11.1970, BGEI. 1871 8.1,

2% Hueck/Nipperdey, |, § 86 Fn. 1 (5.832); Sieg/Leifermann/Tettinger, §105 h Rdnr. 1.

B0 Dirksen, . 108 ff.; Nawiasky/Leusser u. a. (oben Fn. 119) Art. 147 Rdnr. 7.
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wirttembergischen Gesetzes'""), die Sonntage und die gesetzlichen
Felertage seien als Tage der Arbeitsruhe und der Erhebung »nach MaB-
gabe der gewerbe- und arbeitsrechtlichen Vorschriften sowie der Be-
stimmungen dieses Abschnitls« geschiitzt. In dem fraglichen Abschnitt
selbst sind dann beispielsweise die durch § 105i Abs. 1 GewO zugelas-
senen »Tanzlustbarkeiten« an bestimmten Feiertagen ausgeschlossen
und an den dbrigen auf die Zeit nach elf Uhr vormittags begrenzt, doch
finden sich keinerlei Vorschriften {iber vollkontinuierliches Arbeiten in
Industriebetrieben. Insofern bleibt es bei der Anwendung des § 105c
Abs.1 Nr.4 GewO.

1)

1V. Européische Sozialcharta

Das Verbot der Sontagsarbeit besitzt auch eine vélkerrechtliche Grund-
lage. Art. 2 Abs. 5 der von der Bundesrepublik ratifizierten Europaischen
Sozialcharta'®) bestimmt:

»Um die wirksame Ausiibung des Rechts auf gerechte Arbeitsbedingungen zu
gewihrlelsten, verpflichten sich die Vertragsparteien,

5. eine wochentliche Ruhezeit sicherzustellen, die, soweit mdglich, mit dem
Tag zusammenféllt, der in dem betreffenden Land oder Bezirk durch Her-
kommen oder Brauch als Ruhetag anerkannt ist.«

Diese ausschlieBlich sozialpolitisch motivierte Vorschrift enthéit weniger
prézise Vorgaben als Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 139 WRV. Der
Hinweis »soweit méglich« 148t einen relativ groBen Spielraum erkennen.
Der SachverstédndigenausschuB, der die Einhaltung der Sozialcharta
durch die Mitgliedstaaten des Europarats (iberwacht, miBt allerdings der
Frage erhebliche Bedeutung zu, wie groB die von Sonntagsarbeit ver-
schonte Gruppe der Beschaftigten ist. So wurde in bezug auf die Nie-
derlande die Frage gestellt, ob die groBe Mehrheit der Arbeitnehmer,
d. h. 80% in allen Wirtschaftssektoren, geschiitzt seien ). Eine Erwei-
terung des heutigen AusmaBes der Sonntagsarbeit '**) kénnte daher zu
vélkerrechtlichen Bedenken fiihren. Bezogen auf die Vergangenheit hat
der SachversténdigenausschuB allerdings wiederholt festgestellt, daB
Rechtslage und Praxis der Bundesrepublik mit Art. 2 Abs. 5 in Einklang
stehen '), Soweit in der &ffentiichen Diskussion das Argument vorge-
bracht wird, andere Staaten wirden groBziigigere Regelungen der
Sonntagsarbeit kennen, ist immer auch deren Vereinbarkeit mit Art.2
ADbs. 5 der Sozialcharta zu Uberpriifen.

C. Gewerberechtliche Zuliissigkeit der
Sonntagsarbeit aus technischen Griinden

Auf der Grundlage der bisherigen Ausfiinrungen kann nun die Frage
konkret angegangen werden, inwieweit sich vollkontinuierliche Produlke-
tion durch §105¢ Abs. 1 Nr.4 GewO rechtfertigen 146t. Dabei ist ange-
sichts der aktuellen Auseinandersetzungen'®) besonderes Augenmerk
auf den Bereich der Mikrochip-Produktion zu legen,

1 Ausschluf} des § 105¢ Abs. 1 Nr. 4 durch § 105d GewQ?

In der neueren Literatur ist mit gewichtigen Argumenten der Standpunkt
vertreten worden, §105¢c Abs.1 Nr.4 GewO kénne gar keine Rechts-
grundlage fir vollkontinuierliche Arbeiten darstellen. Diese gehérten
vielmehr ausschlieBlich in den Anwendungsbereich des § 105d GewO,
der den Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung erméchtigt, durch
Rechtsverordnung u.a. flr Betriebe, in denen Arbeiten vorkommen,
welche ihrer Natur nach eine Unterbrechung oder einen Aufschub nicht
gestalten, Sonntagsarbeit zuzulassen'®). § 105¢ Abs.1 Nr.4 wire da-
nach auf Fille begrenzt, in denen eine Produktion wider Erwarten am
Samstag nicht mehr abgeschlossen werden kann und deshalb der Ver-
derb von Rohstoffen oder das MiBlingen von Arbeitsergebnissen droht.
ErfaBt wéiren damit Sondersituationen, wihrend der massive, weil auf
Dauer berechnete Eingriff in die Sonntagsruhe héchsten politischen In-
stanzen vorbehalten wiére. Eine solche Sicht ist auch aus systemati-
schen Gesichispunkten zu bevorzugen, da die Félle des § 105¢c GewO
auf diese Weise einigermaBen gleichgewichtig waren. Zudem erscheint
es einleuchtend, die Falle der automatisch eintretenden, keiner behérd-
lichen Genehmigung bedirftigen Ausnahmen nach § 105c GewO mog-
lichst eng zu interpretieren, um so ein Unterlaufen der zahlreichen Ge-
nehmigungsvorbehalte der §§ 105bff. zu vermeiden.

Dennoch kann unter den gegebenen Umstinden kaum damit gerechnet

10

werden, daB sich diese Position in der Praxis durchsetzt. Rechtspre-
chung ™) und Literatur'*%) waren sich bislang einig dariiber, daB § 105¢
Abs.1 Nr.4 nicht deshalb ausscheidet, weil eine Verordnung nach
§105d vorhanden ist oder jedenfalls méglich ware. Dasselbe wird fiir
eine Ausnahmebewilligung nach § 105b Abs, 2 Satz 2 GewQ angenom-
men'®). Zugrunde liegt die Erwdgung, daB §105d GewO nur dann
einen Ausweg bietet, wenn effektiv eine (nicht erzwingbare) Verordnung
erlassen wird; geschieht dies nicht, wére die Entwicklung vollkontinuier-
licher Produktionsprozesse auch dann blockiert, wenn es zu ihnen
keine technologischen Alternativen gébe und wenn sie aus Grlinden
des internationalen Wettbewerbs fiir einzelne Unternehmen die ent-
scheidende Voraussetzung fir das Uberleben wéren. Im Ergebnis
kdnnte damit auch in Féllen, in denen die Fortfiihrung eines Unterneh-
mens und damit die Berufswahl unmdglich wird, das Ziel der prakti-
schen Konkordanz'') verfehit und das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1
GG zugunsten der Sonntagsruhe nach Art. 140 GG in Verbindung mit
Art. 139 WRV- aufgeopfert.

Gleichwonhl ist nicht zu Uibersehen, daB die These vom systematischen
Vorrang des § 105d GewO insofern einen véllig berechtigten Kern hat,
als sie verhindern will, daB § 105¢ Abs. 1 Nr. 4 GewO zu einer Art »tech-
nikbezogenen Generalklausel« fir die Zulassung von Sonntagsarbeit
wird, die einen Riickgriff auf andere Bestimmungen, insbes. auf § 105d
GewO, Uberflilssig machen wlrde. Konsequenz daraus ist, daB § 105¢
Abs.1 Nr.4 GewO von vornherein als eng zu interpretierende Ausnah-
mevorschrift behandelt wird'*); nur suntragbare, nicht aber schon alle
unangemessenen Ergebnisse kdnnen daher mit Hilfe dieser Vorschrift
vermieden werden. Nicht nur aus verfassungsrechtlichen, sondern
auch aus gewerberechtlichen Griinden sind daher nur schwere wirt-
schaftliche EinbuBen Uber § 105¢ Abs. 1 Nr.4 zu verhindern.

IT. Die einzeinen Tatbestandsmerkmale des
§ 105¢ Abs. 1 Nr. 4 GewQ

§105¢c Abs. 1 Nr.4 ermdglicht zum einen Arbeiten, die zur Verhiitung
des Verderbens von Rohstoffen erforderlich sind und die nicht an Werk-
tagen vorgenommen werden kénnen. Unter »Rohstoffen« sind dabei
auch Halbfabrikate zu verstehen'®). Weiter wird nicht ihr totales Ver-
derben vorausgesetzt; ausreichend ist bereits eine erhebliche Qualitats-
verschlechterung '*#).

Fur die zweite Alternative, d. h. fiir die Gefahr des »MiBlingens von Ar-
beitserzeugnissen« gelien dieselben Grundséize. Auch hier reicht
grundséitzlich eine erhebliche Qualitatsverschlechterung; §105¢ Abs. 1
Nr.4 greift ein, wenn ohne Sonntagsarbeit keine »konkurrenzfihige
Qualitdtsware« mehr produziert wird *%). Gleichgestellt wird der Fall, daB
bei einer Vielzahl von Produkten ein bestimmter Anteil mangelhaft oder
unbrauchbar ist*),

Nicht jede kleinste Verschlechterung der beschriebenen Art soll zur An-
wendung des § 105c Abs. 1 Nr.4 GewO fithren. Lassen sich etwa Roh-
stoffe nach der Arbeitsunterbrechung wieder in ihren urspriinglichen,
fiir die Weiterbearbeitung geeigneten Zustand zuriickfihren, so ist voll-
kontinuierliche Arbeit nur dann gestattet, wenn jenes mit unverhéltnis-
méBig groem Aufwand verbunden wére'¥"). Ist ein Teil der Rohstoffe
oder der Fertigprodukte definitiv verdorben, so soll es nach der Praxis
der Gewerbeaufsichtsémter darauf ankommen, ob der auf diese Weise
eingetretene Verlust ilber oder unter 5% der bei einer Sechs-Tage-Wo-

'31) §. oben Fn. 128.

'32 BGEL 64, Il S, 1261,

'%% Comité d'experts indépendants, Conclusions VIII, Strasbourg 1984, p. 45,

'#%) Zahlenangaben oben Fn. 7—14.

'*) Comité d'expents indépendants, Conclusions VIII, Strasbourg 1984, p.44; Conclusions
IX—2, Sirasbourg 1986, p. 29.

2% g, oben Fn. 18 1f.

'¥7) Dazu Ulber, AUR 1987 8. 253,

138 BayObLG AP Nr.1 zu §105c GewD.,

139 Denecke/Neumann, AZO, 10. Auil., 1987, § 105¢ GewQ Rdnr. 1; Farthmann (a.a.0., ohen
Fn.30), B Il 2b; Herschel, BB 1963, 816; Sieg/LeifermanniTetlinger, § 105b Rdnr. 15,
§105¢ Rdnr. 1; Stahthacke, § 105¢ Anm. | und Anm. zu V@ Diisseldorf EzA §1068 GewO
Nr. 1; Wohlrabe, GewA 1988 S. 56.

1) BVerwG NJW 1984 5.1518; OVG Nordrhein-Westfalon GewA 1981 S. 133,

%) 8, oben Fn.62.

"2 Fiir restriktive Auslegung als Ausnahmevorschrift auch Danecke/Neumann, §105c Gewd
Rdnr. 4; Sieg/Leifermann/Teltinger, §105¢ Rdnr.1; Ulber, AuR 1987 S.250; Volmer, in:
ReuB, § 105¢ Anmerkung V1.

- Farthmann, B 1l 2b dd; Kappus, BB 1987 S.123; Stahlhacke, § 105¢c Anm. || 7; Ulber, AuR
1987 8. 252,

) BayObLG AP Nr.1 zu §105¢ GewO Bl 4; Farthmann, B Il 2b dd; Stahlhacke, §105c
Anm. 117,

%) So Stahihacke, § 105c Anm. Il 7; &hnlich Kappus, BB 1987 §.123.

18} BayObLG AP Nr. 1 zu § 105¢ GewO.
7y Stahthacke, §105¢ Anm. 11 7.



che maglichen Produktion liegt'*®). Unterstellt, bei kontinuierlicher Pro-
duktion von Montag 0.00 Uhr bis Samstag 24.00 Uhr wiirden 1000 Stick
produziert, so wére eine EinbuBe von 50 Stiick durch die sonntégliche
Unterbrechung gerade noch hinnehmbar. Diese Zahl wilrde auch dann
gelten, wenn in dem betreffenden Betrieb nur fiinf Tage gearbeitet und
dabei lediglich 600 Stiick erzeugt wiirden.

Das Abstellen auf die Fiinf-Prozent-Grenze hat bislang keine gericht-
liche Bestatigung gefunden. So hat das OVG Minster den in einem Tex-
tilbetrieb bei der Arbeitsunterbrechung am Wochenende eintretenden
Fadenbruch fir irrelevant erkldrt und sich mit der Aussage begnilgt, ein
»AusschuB« in Hohe von 15% bei der ersten Schicht sei im Rahmen des
§105¢ Abs. 1 Nr. 4 hinnehmbar'#). In der Literatur wurde erwogen, die
Grenze angesichts der wachsenden Produktivitdt heraufzusetzen's?).
Woeiter wird die Auffassung vertreten, jedenfalls bei einer EinbuBe von
350 sei die Grenze des Zumutbaren Uberschritten'®'). An anderer
Stelle ist davon die Rede, der Betrieb dlrfe nicht »flir Tage« unter der
Arbeitsunterbrechung leiden's?). Die Rechtslage ist daher bei der ent-
scheidenden Frage der »zumutbaren Opfer« wenig gekiart. Bei der
Halbleiter-Produktion kommt die Besonderheit hinzu, daB anders als

‘beispielsweise bei der Herstellung von Textilien von vornherein keine

100%ige Trefferquote moglich ist: Auch unter optimalen Bedingugen er-
weist sich ein bestimmter Prozentsatz an Mikrochips als nicht funktions-
fahig und wird deshalb umgangssprachlich als »Schrott« bezeichnet.

III. Losung unter Riickgriff auf den Grundsatz der
praktischen Konkordanz zwischen der Berufsfreiheit
nach Art.12 Abs.1 GG und der Arbeitsruhe an
Sonntagen nach Art. 139 WRY

Wie oben ') im einzelnen dargelegt, kommt eine Relativierung des Ver-
bots der Sonntagsarbeit nur dann in Betracht, wenn die in Frage stehen-
den Unternehmen ohne die vollkontinuierliche Produktionsweise in ih-
rem Bestand geféhrdet wéren. Ob dies der Fall ist, hangt von der jeweili-
gen Situation im nationalen wie im internationalen Wettbewerb ab. Eine
schematische Finf-Prozent-Klausel &8t sich damit nicht vereinbaren;
vielmehr ist es denkbar, daB ein in der Welt flihrendes Unternehmen
auch bei einer EinbuBe von 10% oder mehr in seiner Wettbewerbsfahig-
keit Gberhaupt nicht beeintrichiigt wére, sondern lediglich seinen Vor-
sprung nicht vergrobern kénnte. DaB im Falle der Firma IBM diese Be-
dingung erfiillt ist, kann hier nicht behauptet oder gar belegt werden. Im
Rahmen des Verwaltungsverfahrens hat die Gewerbeaufsicht allerdings
von Amis wegen zu priifen, inwieweit zeitliche Vorspriinge bei der Se-
rienproduktion einer neuen Chipgeneration entsprechende Riick-
schliisse zulassen.

Die Tatsache, daB ohne Sonntagsarbeit eine geringere Zahl an marktfa-
higen Produkten hergestellt wird, stellt auch dann den Bestand eines
Unternehmens nicht in Frage, wenn dieses keine beherrschende Posi-
tion auf dem Weltmarkt besiizt, sondern scharfem Weltbewerb ausge-
setzt ist. Entscheidend kommt es in einer solchen Situation vielmehr
darauf an, welche Handlungsalternativen dem Unternehmen zur Verfi-
gung stehen und wie sie sich auf seine wirtschaftliche Lage auswirken.
Bei multinationalen Konzernen sind dabei im Regelfall die Spielrdume
ungleich gréBer als bei Unternehmen, die lediglich in einem Land tatig
sind. DaB das Recht der Firma IBM Deutschland GmbH, sich in der Bun-
desrepublik unternehmerisch zu betétigen, durch die Verweigerung der
Sonntagsarbeit wesentlich beeintréchtigt wiirde, ist nicht ersichtlich. Ei-
ner entsprechenden Behauptung stiinde schon die Tatsache entgegen,
daB der »schrelle« Einmegabit-Chip bereits seit einem Jahr serienmé&Big
produziert wird, ohne daB die Ausbeute wesentlich hinter der anderer
Niederlassungen von IBM in Japan bzw. USA zurlickbleiben wiirde.

IV. Das Gebot zur Minimierung von Sonntagsarbeit

Auch wenn in anders gelagerten Fallen sich tatséchlich die Frage des
Fortbestands des Unternehmens mit Riicksicht auf gréBere oder gerin-
gere AusschuBproduktion stellt, 1aBt sich voll kontinuierliche Arbeit nicht

.schon mit der Uberschreitung der Flinf-Prozent-Grenze rechtfertigen.

Auch in soichen realen Konflikifllen zwischen Art. 12 Abs. 1 GG und
Art. 139 WRV ist zundchst nach Wegen zu suchen, um den Bestand des
Unternehmens auch ohne Sonntagsarbeit zu sichern.

Zundéchst ist die Frage zu stellen, inwieweit die zeitliche Lage der einzel-
nen Arbeitsschritte so gelegt werden kann, dab der Sonntag ausgespart
bleibt. Fiir eine entsprechende Verpflichtung des Unternehmers spricht

bereits der Wortlaut des § 105¢ Abs. 1 Nr.4 GewQ, wonach nur Arbeiten
erfabt sind, die nicht an Werktagen vorgenommen werden kénnen. Kon-
sequenterweise wird eine derartige »Vermeidungsstrategie« den Unter-
nehmensleitungen in Rechisprechung und Literatur generell zugemu-
tet. So hat etwa das VG Diisseldorf'®*) ein Presseunternehmen fur ver-
pflichtet angesehen, ein nicht taglich erscheinendes Druckerzeugnis
wie z. B. eine Wochenzeitung so herzustellen, daB nicht am Sonntag ge-
arbeitet werden muB. Stahfhacke '*°) nennt das Beispiel eines vier Tage
dauernden Destillationsprozesses, der so angesetzt werden muB, daB
er spitestens am Samstag zu Ende geht. Konsequenterweise hat Ulber
daraus abgeleitet, daB alle Arbeitsprozesse, die weniger als sieben
Tage dauern, von vornherein keine Sonntagsarbeit rechtfertigen kén-
nen'®%). Arbeitsschutzrechtliche Vorschriften wie das Verbot des § 105b
Abs. 1 GewO miBten bereits im Planungsstadium berlicksichtigt wer-
den'¥) — eine berechtigte Feststellung, die fir andere Teile des Ar-
beitsschutzrechts véllig selbstverstindlich ist™). So wirde etwa nie-
mand ernsthaft den Standpunkt vertreten, man miisse in der Bundesre-
publik eine Asbest-Produkiion aufbauen kénnen, ohne dabei die ein-
schlagigen Vorschriften zu beachten. Zwar besteht sicherlich ein be-
trachtlicher Unterschied zwischen den unmittelbar »faBbaren« Gefahren
der Asbest-Produktion und den sozialen Risiken, die mit der Erosion der
Sonntagsruhe verbunden sind, doch sind die rechtlichen Regelungen in
gleicher Weise verbindlich.

Im Einzelfall hat die Gewerbeaufsicht zu priifen, inwieweit sich einzelne
Produktionsschritte trennen lassen. Verhalt sich etwa die Zeit der reinen
Bearbeitung zu Warte- und Stillstandszeiten wie 1:6 oder gar 1:9, so
spricht zumindest ein Beweis des ersten Anscheins dafiir, daB die fiir
den Forthestand des Halbfertigprodukts ungeféhrlichen »Pausen« auf
den Sonntag gelegt werden kénnen. Ist hierfir eine neue, mit finanziel-
lem Aufwand verbundene logistische Steuerung erforderlich, so liegt al-
lerdings keine bloBe arbeitsorganisatorische, sondern eine technische
Alternative vor, die im folgenden zu behandeln ist'®).

Zum zweiten setzt der Ruckgriff auf Sonntagsarbaeit voraus, dab die ak-
tuelle Situation nicht durch unternehmerische Fehldispositionen herbei-
gefiithrt wurde. BezugsgriBe fiir die Zumutbarkeit bzw. die Unzumutbar-
keit wirtschaftlicher Opfer ist der Typ des zweckm&Big arbeitenden Be-
triebs 1%9). So kann sich beispielsweise ein Unternehmer nicht auf einen
Notfall nach § 105¢c Abs.1 Nr.1 GewO berufen, wenn diese Situation
durch eine unzweckméBige Betriebsregelung herbeigefiihrt wurde 7).
Beruht etwa ein unzureichendes Arbeitsergebnis darauf, daB eine hohe
Mitarbeiterfluktuation besteht, weil bei Neueinstellungen ausschlieBlich
befristete Arbeitsvertrdge abgeschlossen (und dann nicht verlangert)
werden, so kann es nicht Aufgabe der Sonntagsarbeit sein, gewisser-
maBen als jederzeit verfiigbarer Helfer in der Not die anderwérts ge-.
machten Fehler auszugleichen. Das gleiche gilt dann, wenn Maschinen
angeschafft wurden, die einen hdheren AusschuB als vergleichbare Ge-
réte anderer Firmen produzieren und dieses bei sorgféltiger Markiana-
lyse auch erkennbar war.

V. Das Gebot zur Entwicklung von technischen
Alternativen '

Nach dem oben Ausgefiihrten®) ist es dem Unternehmer grundsatzlich
zuzumuten, alternative technische Moglichkeiten zu entwickeln, um die
Sonntagsarbeit zu verhindern'®?). Auch hier kommt es auf die wirt-

148 Mitgeteilt bai Ulber, AuR 1987 S.254 Fn.52 und Wohirabe, GewA 1988 S.56. Gau (He-
aring, S. 126) berichtet, bei der Folienproduktion sei Ende der 70er Jahre ein Satz von
5— 7% zugrunde gelegt worden, der dann veraligemeinert wurde.

45 OVG Minster NZA 1986 5. 480.

150y Wohlrabe, GewA 1988 S_55.

151y Stahlhacke, § 105¢ Anm. Il 5.

%2y Volmer, in: Reul, §105¢ Anm. V 8,

1) g3,

5% GewA 1980 5.273,

155 5105¢ Anm. 11 7.

'58) Ulber, AuR 1987 S.253. Ahnlich Fauth {a.a.0., oben Fn. 5), 8.136. Vgl. auch Farthmann, B
11l 2b ded unter Bezugnahme auf einen Runderlal des Arbeitsministers von Nordrhein-West-
falen.

157y Ulber, AuR 1987 S. 255,

1572 (bsrblick bei Kihne, Arbeitsstéttenracht. Zur Planung der technischen Sicherheit von Pro-

duktionsanlagen, in: Boewer (Hrsg.), Aktuellz Aspekle des Arbeitsrechts, 1987 S.551f.

158} Unten V.

159) S BayObLG DB 1963 8,627 = AP Nr.1 zu §105¢c GewO BIL4R. Ahnlich Fauth (a.a.0.,
oben Fn, §), 5,135,

) S0 OLG Koln BR 1954 5. 410; vgl. auch Zmarzlik, Entscheidungsanmerkung, ArbSch 1962
8.214 und Aohsler (a.a.0., oben Fn. 5), 8.138 zum Fall einer willk(rlich herbeigeflnrien
Bewachungsbedirftigheit.

1) Oben B18g (b).

18} Ansatzweise auch BVerwG AP Nr. 2 zu § 105e GewO BI. 3; BayObLG DB 1963 8. 627 = AP
Nr.1 zu §105c GewO. S. weiter Ulber, Sonntagsarbeit und Betriebsnutzungszeit, GuR
1988 (erscheint demnéchst) unter Il 2.,
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schaftlichen Spielrdume an, die bei einem multinationalen Unterneh-
men besonders sorgféltig zu prifen sind. Bei der Mikrochip-Herstellung
ist insbesondere der Frage nachzugehen, inwiefern durch eine Verbes-
serung der Logistik die Stand- und Wartezeiten berechenbarer und so
auf den Sonntag gelegt werden kinnen. Im Ergebnis wiirde dies darauf
hinauslaufen, daB die Auslastung der Maschinen an den Werktagen so-
weit verbessert wilrde, daB dasselbe MaB an Kapazitétserweiterung wie
durch Einbeziehung des Sonntags erreicht wére.

VI. Probleme der Beweislast

Die hier herausgearbeiteten Kriterien fir die Handhabung des § 105¢
Abs. 1 Nr.4 GewO nehmen verschiedentlich auf relativ komplexe Gro-
Ben Bezug, deren exakte Aufki&rung mit groBen praktischen Schwierig-
keiten verbunden ist. Schon die Wettbewerbsfahigkeit eines Unterneh-
mens 4Bt sich durchaus unterschiedlich beurteilen. Erst recht kdnnen
Schwierigkeiten bei der Frage auftauchen, ob eine andere Arbeitsorga-
nisation mdglich ist, ob aktuelle Probleme auf Fehldispositionen in der
Vergangenheit beruhen oder ob technische Verdnderungen die Sonn-
tagsarbeit Gberfliissig machen konnen. Welche Konsequenzen hat es,
wenn eine dieser Fragen im Verfahren vor der Gewerbeaufsicht oder
dem Verwaltungsgericht nicht aufgekldrt werden kann?

Die Verwaltungsverfahrensgesetze des Bundes und der Lander haben
lediglich insoweit eine ausdriickliche Regelung getroffen, als im Verwal-
tungsverfahren der Amtsermittlungsgrundsatz gilt'®%). Dies bedeutet,
daB keine formelle Beweislast im Sinne eines Parteienprozesses be-
steht'®). Allerdings existiert eine materiolle Beweislast; die Unaufklar-
barkeit einer Tatsache geht zu Lasten desjenigen Beteiligten, der aus
ihr eine ihm glinstige Rechtsfolge herleiten will'®). Ein den Biirger be-
glnstigender Verwaltungsakt ergeht daher nicht, wenn die »anspruchs-
begriindenden Tatsachen« nicht zweifelsfrei vorliegen; auf der anderen
Seite kann sich die Behérde auf rechtshindernde oder rechtsvernich-
tende Tatsachen nur dann stitzen, wenn diese ihrerseits eindeutig ge-
klért sind. Wie weit die materielle Beweislast des einzelnen Beteiligten
reicht, bestimmt sich nach dem Zweck der jeweils in Frage stehenden
Regelung sowie nicht zuletzt nach den in der Verfassung zum Ausdruck
gekommenen grundlegenden Rechtsgedanken'®). MaBgeblich ist im-
mer, wer mit dem potentiellen Unrecht belastet werden kann'%%),

Wendet man diese Grundsétze auf den vorliegenden Fall an, so geht die
Nichterweislichkeit einzelner fir die Sonntagsarbeit sprechender Tatsa-
chen zu Lasten des sie begehrenden Unternehmens. Dies folgt schon
aus den oben entwickelten verfassungsrechtlichen Erwdgungen, wo-
nach eine Ausnahme von dem von der Verfassung angeordneten Ver-
bot der Sonntagsarbeit nur dann zugelassen werden darf, wenn ihre
Voraussetzungen zweifelsfrei vorliegen®®). Zum selben Ergebnis fihrt
der gleichfalls schon dargestellte gewerberechtliche Ausnahmecharak-
ter des § 105¢c Abs. 1 Nr. 4 GewQ '®). SchlieBlich ist kraft »Sachnzhe« al-
lein das Unternehmen in der Lage, die Existonz organisatorischer oder
technischer Alternativen darzulegen. Zutreffend hat deshalb auch das
OVG Minster dem die Sonntagsarbeit in Anspruch nehmenden Unter-
nehmer die materielle Beweislast auferlegt'’9).

D. Allgemeine arbeitsrechtliche Schranken der
Sonntagsarbeit

L. Tarifvertriige
1. Verhéltnis zur GewO

Die skizzierten verfassungs-.und gewerberechtlichen Einschrankungen
der Sonntagsarbeit sind auch der Tarifautonomie vorgegeben. Diese
kann das staatliche Recht nicht in dem Sinn dndern, daB mehr »werk-
tagliche Arbeit« am Sonntag zugelassen wiirde ™'); der sozialpolitische
wie der kirchenpolitische Zweck der geltenden Regelungen verbieten

eine Preisgabe der vorhandenen (Frei-)Zeitstrukturen durch autonome .

Entscheidung von Individuen oder gesellschaftlichen Kréften, Maglich
ist demgegeniber jedoch, den Umfang zuldssiger Sonntagsarbeit
durch Tarifvertrag einzuschranken sowie Modalitaten (»nur ein Sonntag
im Monat«) zu regeln. Zwar ist die Lage der Arbeitszeit und ihre Vertei-
lung auf die einzelnen Wochentage kein bevorzugter Gegenstand der
Tarifpolitik'’2), doch ist in all jenen Bereichen mit einer inhaltlichen Re-
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gelung zu rechnen, wo bereits die Samstagsarbeit eingeschrankt ist
und wo die Sonntagsarbeit prima facie erst recht Ausnahmeerschei-
nung sein diirfte. Als Beisplel soll im folgenden der Manteltarifvertrag
fur die Arbeiter und Angestellten der Metallindustrie in Nordwiirttem-
berg-Nordbaden zugrunde gelegt und analysiert werden '3).

2. Die Bestimmungen des MTV Metallindustrie
Nordwiirttemberg-Nordbaden

Der MTV regelt in § 7 die »regelméBige Arbeitszeit«. Festgelegt wird zu-
ndchstin § 7.1 ihre wochentliche Dauer, die ab 1.4.1988 37,5 Stunden,
ab 1.4. 1989 37 Stunden betragt. Bei einzelnen Beschdftigten kann sie
zwischen 37 und 39,5 Stunden (ab 1.4.1989: zwischen 36,5 und 39
Stunden) liegen, doch miissen diese sog. individuellen regelmasigen
wochentlichen Arbeitszeiten einen betrieblichen Durchschnitt von 37,5
bzw. 37 Stunden ergeben. Neben dieser hier nicht ndher interessisren-
den Arbeitszeitdifferenzierung'™)_regelt § 7 auch die Verteilung der Ar-
beitszeit auf die einzelnen Wochentage. § 7.5 bestimmt hierzu:

»7.5 Die individuelle regelméBige wochentliche Arbeitszeit kann gleichmanig
oder ungleichméBig auf Werkiage von Montag bis Freitag verteilt werden.
Die individuelle regeimésige wéchentliche Arbeitszeit kann auch un-
gleichméBig auf mehrere Wochen verteilt werden, sie muB jedoch im
Durchschnitt von ldngstens sechs Monaten erreicht werden. :

7.5.1 Fir einzelne Beschéftigte oder Beschéftigtengruppen, die mit der Uber-
wachung der Werksanlagen oder mit der Instandsetzung oder Wartung
von Betriebsmitteln beschiftigt sind, kann die Verteilung der wéchent-
lichen Arbeitszeit auf bis zu finf Werktage, unter EinschluB des Sams-
tags, mit dem Betriebsrat verainbart warden.

7.5.2 Soll der Samstag im Obrigen fiir einzelne Beschéftigte oder fiir bestimmte
Beschéftigtengruppen in die Verteilung der regelméfigen Arbeitszeit ein-
bezogen werden, so bedarf dies der Zustimmung des Betriebsrats, die
nicht durch den Spruch dar Einigungsstelle ersetzt werden kann.«

Von einer Einbeziehung des Sonntags ist in §7 an keiner Stelle die
Rede. :

§8 MTV regelt die »abweichende Arbeitszeit«. Unter 8.1 erfabt er die
»Mehrarbeit« genannten Uberstunden, unter 8.2. die Kurzarbeit, unter
8.3 das Yor- und Nacharbeiten ausfallender Arbeitsstunden. In 8.4 fin-
det erstmals die Sonn- und Feiertagsarbeit Erw4hnung: 8.5 nennt sie
als einen Anwendungsfall flr Arbeéit in unvorhergesehenen Fllen. Im
einzelnen ist bestimmt:

8.4 Notwendige Nacht-, Schicht, Sonn- und Feiertagsarbeit kann nur nach
Vereinbarung mit dem Betriebsrat eingefiihrt werden, wobei berachtigte
Wiinsche des Beschéftigten zu beriicksichtigen sind.

Im Falle der Nichteinigung Uber die Einfihrung entscheidet die Einigungs-
stelle im Sinne des § 76 BetrVVG verbindlich.

8.5 Soweitin unvorhergesehenen Féllen Beschiaftigte zu Mehr-, Nacht-, Sonn-
und Feiertagsarbeit herangezogen werden missen, ist eine unverziig-
liche nachtrdgliche Unterrichtung des Betriebsrats erforderlich.«

Die verbleibenden drei Ziffern des § 8 enthalten besondere Schutzvor-
schriften zugunsten derjenigen Arbeitnehmer, die mit Schicht- oder
Nachtarbeit betraut sind. 8.6 enthalt ein Diskriminierungsverbot und be-
stimmt:

»Lehnen Beschéftigte, die bisher nicht zu Schichtarbeit/Nachiarbeit verpflichtet

sind, regelméBige Schichtarbeit/Nachtarbeit ab, so sollte ihnen daraus kein

Nachteil entstehen .« 5

8.7 gibt Personen, die seit mindestens sieben Jahren regelméBig in
Schichtarbeit tétig sind, einen Anspruch auf vorzugsweise Bericksichti-
gung bei der Bewerbung um Stellen mit giinstigerer Arbeitszeit. 8.8 re-
gelt bezanhite Pausen zur Einnahme von Mahlzeiten und bestimmt:

') §24 Abs. 1 VWVIG.

'®) Knack, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 2. Aufl., 1982, § 24 Rdnr. 4; Kopp, Var-
waltungsverfahrensgesetz, 4. Aufl., 1986, §24 Rdnr. 25.

%) Kopp, §24 Rdnr.27; ebenso Knack, § 24 Rdnr. 4; Stelkens/Bonk/Leonhardt, Verwaltungs-
verfahrensgesetz, Kommentar, 2, Aufl., 1983, §24 Rdnr. 16,

%) Kopp, §24 Rdnr. 28; ebenso Obermayer, Kommentar zum Verwzltungsverfahrensgesetz,
1983, § 24 Adnr. 90.

57y Kopp, §24 Rdnr. 28.

8% Oben B13g (c).

%%} S, oben Fn, 142,

') OVG Minster DB 1986 S, 440: »Schwerwiegende Nachtaile nicht glaubhaft gemachts. Der
Fall hatte ein Verfahren nach §80 Abs.5 VwGO zum Gegenstand, doch wére der Wider-
spruch bel einer der Behdrden obliegenden materiellen Beweislast offensichtlich begrin-
det und damit dle aufschiebende Wirkung wiederherzustellen gewesen. Wie hier noch Ul
ber (a.2.0., oben Fn.162), CuR 1988 unter |l 2a.

™) BayObLG DB 1963 8.627 = AP Nr.1 zu §105¢ GewO Bl 5.

'") Kurz-Scherf (WSI-Mitt. 1987 S.7021.) stellt erstauniiche Regelungsllicken« in Tarifvertré-
gen in bezug auf Lage und Verteilung der Arbsitszeit fest.

™) Im folgenden zitiert nach: IG Metall, Bazirk Stuttgart, Manteltarifvertrag fiir Arbeiter und Ani-
geslellte 1988, Matallindustrie Nordwiirttemberg/Mordbaden. Die auf Bundesebane ausge-
handelten »Eckpunkte« flir die regionalen Tarifverhandiungen 1987 sind wiedergageben in:
NZA 1987 S.369 und RdA 1987 S.289.

'™%) Zu ihrer Zuldssigkeit . BAG DB 1987 §. 2257,



»Den im Dreischichtbetrieb (kontinuierlich oder nichtkontinuierlich) eingesetz-
ten Beschéftigten ist ausreichend Gelegenheit zur Einnahme der Mahlzeiten zu
gewdhren, mindestens jedoch 30 Minuten in jeder Schicht.
Der Monatslohn oder das Gehalt werden fortgezahlt.«
Die Sonntagsarbeit findet wader beim Diskriminierungsverbot noch bei
den anderen angesprochenen Fragen Erwdhnung.

§9 MTV definiert diejenigen Arbeitszeiten, fUr die ein Zuschlag geschul-
det ist, und bestimmit unter 9.6:
»Zuschlagspflichtige Sonn- und Feiertagsarbeit ist jede an Sonn- und gesetzli-
chen Feiertagen zwischen 0.00 Unr und 24.00 Uhr geleistete Arbeit. Beginn und
Ende der Sonntags- und Feiertagsarbeit kénnen im Dreischichtbetrieb mit Zu-
stimmung des Betriebsrals abweichend festgelegt werden; z. B. von 6.00 Uhr
bis 6.00 Uhr; die Sonn- und Feiertagsruhe muf jedoch mindestens 24 Stunden
betragen.«
§10 MTV bestimmt die Héhe der geschuldeten Zuschldge und sieht un-
ter 10.4 fir die Sonntags- und Feiertagsarbeit einen Zuschlag von 50%
vor, der bei Feiertagen unter bestimmten Voraussetzungen auf 100%
bzw. 150% ansteigt. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang die
Regelung des 10.5, wonach beim Zusammentreffen mehrerer Zu-
schlige nur ein Zuschlag (und zwar der hdhere) zu bezahlen ist. Bei
Nachtarbeit an Sonn- und Feiertagen wird davon jedoch eine Ausnahme
gemacht, so daB sich hier Sdtze zwischen 70 und 200% ergeben kon-
nen.

3. Auslegungsprobleme

Im Konflikt bei IBM '7%) wie bei SEL ') stelite und stellt sich die Frage, ob
— etwa mit Ricksicht auf §8,4 — Schichtpléne zuldssig sind, die den
Sonntag einbeziehen. Kann die Arbeitszeit nicht ausnahmsweise doch
auch auf den Sonntag gelegt werden? Weiter ist zu priifen, ob der Tarif-
vertrag in Form einer »abweichenden Arbeitszeit« eine Wochenend-
schicht derart zuldBt, daB bestimmte Beschéftigtengruppen ausschlieB-
lich samstags und sonntags arbeiten. Umgekehrt wird man die These
vertraten kbnnen, daB § 8.4 in bezug auf die Sonn- und Feiertagsarbeit
gegenstandslos geworden ist: Wenn §7.5 ausdriicklich die Verteilung
der Arbeitszeit auf Montag bis Freitag vorsieht und nur ausnahmsweise
Samstagsarbeit zulaBt, ist dann nicht vielleicht die Vorschrift tiber Sonn-
tagsarbeit (iberhaupt ein Relikt aus fritheren Zeiten, als die Arbeit noch
auf alle Wochentage verteilt werden konnte?

Bevor nach einer Antwort gesucht wird, sind zun&chst die vom BAG ent-
wickelten Grundsétze (ber die Auslegung von Tarifvertragen in Erinne-
rung zu rufen'”"). Danach ist entscheidend auf den Wortlaut der Vor-
schriften und den »tariflichen Gesamtzusammenhang« abzustellen; der
wirkliche Wille der Tarifparteien kommt nur insoweit zur Geltung, als er
darin seinen Niederschlag gefunden hat. Nur bei dann noch bestehen-
den Zweifeln kann die Tarifgeschichte, die praktische Tarifiilbung und
die Entstehungsgeschichte des Vertrages herangezogen werden. An-
ders als nach der fritheren Rechtsprechung ist der Interpret dabei an
keine bestimmte Reihenfolge gebunden. Das BAG folgt somit im Ergeb-
nis einer »objektiven Auslegunge«, wobei insbes. auch darauf Wert ge-
legt wird, zu einer verniinftigen, zweckorientierten und praktisch
brauchbaren Regelung zu kommen'®). Das BAG hat insbes. im Hin-
blick darauf Kritik erfahren, daB der tatsdchliche Wille der Tarifparieien
unter Umsténden unbeachtet bleibe ™) — im vorliegenden Zusammen-
hang kommt es darauf letztlich nicht an, da die Sonntagsarbeit nach
Auskunft der Arbeitgeber- wie der Gewerkschaftsseite in den Tarifver-
handlungen bislang kein Verhandlungsgegenstand war.

" Aus der Vorschrift des § 7.5 wird deutlich, daB die »regelméBige Arbeits-

zeit« den Sonntag nicht umfassen kann. Der Wortlaut der Vorschrift ist
insoweit vollig eindeutig.

" Der in §7.5 niedergelegte Grundsatz wird auch in anderen Teilen des

MTV, insbes. in § 8, nicht durchbrochen. Sieht man einmal von den auf
die Sonn- und Feiertagsarbeit bezogenen Formulierungen des § 8.4 und
8.5 ab, so geht es in dieser Bestimmung um zwei atypische Konstellatio-
nen. Die eine in 8.1 und 8.2 angesprochene besteht darin, daB aus-
nahmsweise und fiir einen voriibergehenden Zeitraum von der regelmé-
Bigen Arbeitszeit nach oben (Mehrarbeit) bzw. nach unten (Kurzarbeit)
abgewichen wird. Zum zweiten geht es um die vom Normalfall abwei-
chende Lage der Arbeitszeit innerhalb des einzelnen Tages. 8.4 bis 8.8
enthalten deshalb Sonderregeln Giber Schicht- und Nachtarbeit, die mit
bestimmten Schutzmechanismen versehen werden. Weder die Schicht-
noch die Nachtarbeit stellen jedoch die Bestimmungen Gber die regel-

" méBige Arbeitszeit in §7 irgendwie in Frage. Wollte man nun §8.4 als

generelle Ermachtigung verstehen, die regelméBige Arbeitszeit auf den
Sonntag auszudehnen, so ware dieses eine aus der Gesamtsysteratik
der §§7 und 8 MTV vdllig herausfallende Auslegung. Die Festlegung
des §7.5, wonach die Arbeitszeit auf die (meistens: flinf) Werktage zu

verteilen ist, wiirde im Ergebnis gegenstandslos gemacht, und dies im
Rahmen einer Vorschrift, die ansonsten keinerlei Durchbrechungen des
§7 enthalt. Hatten die Tarifparteien die generelle Einbeziehung des
Sonntags in die regelmaBige Arbeitszeit ermdglichen wollen, hatte es
ilberdies nahegelegen, diese Frage im Rahmen der Bestimmung des
§7.6 liber die Betriebsnutzungszeit zu regeln. Ein weiterer Gesichis-
punkt kommt hinzu: § 8.6 sieht ein Diskriminierungsverbot zugunsten all
jener vor, die »regelméBige« Schicht- oder Nachtarbeit ablennen. Ware
der Tarifvertrag davon ausgegangen, daB auch regelméBige Sonn- und
Feiertagsarbeit maglich ist, wére es véliig unversténdlich, weshalb dann
diese Betimmung nicht auch auf die Sonn- und Feiertagsarbeit erstreckt
worden ist. Auch wenn man beriicksichtigt, daB vom gesetzlichen Ar-
beitszeitschutz her gesehen Schichtarbeit sehr viel leichter als Sonn-
tagsarbeit einzufiihren ist, kann gleichwohl der Fall eintreten, daB die
mangeinde Bereitschaft eines Beschéftigten zur Ubernahme von Sonn-
tagsarbeit zu fUr ihn nachteiligen Reaktionen des Arbeitgebers fiihrt.
Die tarifliche Regelung kann daher nur so verstanden werden, da §8.4
nicht als Erméchtigung zu regelméaBiger Sonntagsarbeit anzusehen ist.
Auch die Vorschrift des §8.8 spricht lediglich vom »kontinuierlichens
und nicht vom svollkontinuierlichen« Dreischichtbetrieb; nur der letztere
umfaBt nach allgemeinem Sprachgebrauch die Arbeit an sieben Wo-
chentagen einschlieBlich des Sonntags'). SchlieBlich wirde es auf
einen Wertungswiderspruch hinauslaufen, wollte man §8.4 als gene-
relle »Offnung« zur Sonn- und Feiertagsarbeit verstehen: Da hier. bei
Meinungsverschiedenheiten zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber die
Einigungsstelle verbindlich entscheidet, ware die Einfiihrung von Sonn-
tagsarbeit einfacher als die von Samstagsarbeit zu bewerkstelligen, die
nach §7.5.2 am schlichten Veto des Betriebsrats scheitern konnte, da
das Einigungsstellenverfahren nicht zur Verflgung steht,

Da der Sonntag nicht'in die regeimaBige Arbeitszeit einbezogen werden
darf, sind Schichtpléne tarifwidrig, die den einzelnen gleichermaBen zur
Arbeit an Werktagen wie am Sonntag verpflichten. Ausgeschlossen ist
aber auch eine reine »Wochenendschicht« mit (z.B.) zweimal zwalf
Stunden. Auch in diesem Fall 1age eine »regelméaBige Arbeitszeit« vor,
die 24 und nicht 37 Stunden betrégt. Der Tarifvertrag versteht unter »re-
gelmaBiger Arbeitszeit« nicht nur eine RechengrtBe, sondern einen Tat-
bestand, der sich innerhalb gewisser zeitlicher Spielraume wiederholt,
und erfaBt deshalb auch diesen Fall. Wollte man anders entscheiden,
wirde dies bedeuten, daB § 7.5 unschwer durch »Sonderarbeitszeiten«
am Wochenende umgangen werden kénnte. Dies kann schlechterdings
nicht gewollt sein.

Ein letztes Bedenken gegen diese Auslegung kdnnte insofern vorge-
bracht werden, als mit der Herausnahme der Sonn- und Feiertagsarbeit
aus der regelmiBigen wdchentlichen Arbeitszeit § 8.4 insoweit jede Be-
deutung verloren hatte — eine »sinnlose« und »tberflissige« Tarifnorm
anzunehmen kénnte aber nur als »Ultima ratio« in Kauf genommen wer-
den. Auch wiirde dasselbe dann fiir die Vorschrift des § 9.6 und flr die
Festlegung der Zuschlége in § 10.5 und 10.6 gelten.

Fiir eine solche Annahme besteht jedoch kein Grund. Sonn- und Feier-
tagsarbeit bleibt auch nach dem Tarifvertrag méglich, wenn ein kurzfri-
stiger Bedarf besteht, der ohne gleichzeitige Entstehung einer »regel-
méBigen Arbeitszeit« bewdltigt werden kann. Dies ist immer dann der
Fall, wenn die Sonn- und Feiertagsarbeit in Form von Uberstunden ge-
leistet wird oder wenn Aushilfskrafte beschéftigt werden, die in »drin-
genden Féllen« einspringen, die jedoch nicht lber einen ldngeren Zeit-
raum hinweg beschéftigt werden sollen™’). Damit sind - gewerbe-
rechtlich gesprochen — insbes. die Félle des § 105¢ Abs.1 Nr.1 und 2
GewO abgedeckt. In Betracht kommt weiter, daB Sonntagsarbeit auch
zur Bewachung von Betriebsanlagen, zur Wartung von Maschinen und
zu &hnlichen Tétigkeiten zuldssig ist. §7.2 sieht namlich eine Aus-
nahme von der in 7.1 festgeschriebenen regelméaBigen Arbeitszeit inso-
fern vor, als diese verldngert werden kann, wenn in erheblichem Um-
fang Arbeitsbereitschaft anféllt. Als Beispielsfélle werden Maschinisten,
Heizer, Kraftfahrer, Wéchier und Pfértner genannt. Der bis 31.3. 1988
geltende MTV sah nun im letzten Satz von §7.2.2 vor, bei der Berech-
nung des Wochenlohns sei »etwaige regelméBige Spét-, Nacht- und
Sonntagsarbeit« zu beriicksichtigen. Darin lag die Anerkennung der

178 Dazu oben Fn. 19.

7% 8. oben Fn.20.

177y Grundlegend BAG DB 1985 5.130.

178 BAG DB 1985 S. 131 und BAG DB 1985 S. 1947,

™) Daubler/Hege, Tarifvertragsrecht, 2. Aufl,, 1981, Rdnr. 82f,; Hegemeier/Kempen/Zachert/
Zilius, Tarifvertragsgeselz, Kommentar fir die Praxis, 1984, Einl. Rdnr. 238 ff.

180 8. etwa Meisel/Hiersemann, AZO Kommentar, 2. Aufl,, 1977, §10 Rdnr.7; Heﬂmannﬁ(ra.r.‘e.-"
Ortmann/Tridimner, Schichtarbeit aus rechtlicher Slchl BetrR 1983 5. 192,

81 Zum Begriff des Aushilfsarbeitsverhélinisses s, Dieterich, AR-Blattei D, |, Al (Deckung ei-
nes »voriibergehenden, nicht im normalen Betriebsablauf begrindeten Arbeitskréflebe-
darfs«).
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Mébglichkeit regelmaBiger Sonntagsarbeit flr diese Gruppe von Arbeit-
nehmern, deren Tétigkeit gewerberechtlich unter §105c Abs.1 Nr.3
GewO fallen diirfte. In dem nunmehr geltenden Tarifverirag ist diese
Regelung zwar nicht mehr enthalten, doch héngt dies damit zusammen,
daB die gesamten Fragen der Lohn- und Gehaltszahlung nunmehr in
§ 11 konzentriert sind und dort keine Sonderregelung mehr fiir Beschaf-
ligte nach §7.2 getroffen wurde. Der Wille der Tarifparteien sollte je-
doch ersichtlich nicht dahingehen, bislang bestehende Formen von
Sonntagsarbeit, etwa des Werkschutzes, abzubauen; daB der letzie
Satz von § 7.2 ersatzlos gestrichen wurde, beruht insoweit wohl eher auf
einem Redaktionsversehen.

SchlieBlich kénnte §8.4 noch in dem Fall Bedeutung gewinnen, das die
Tarifparteien gem. §7.2.4 schriftlich einer abweichenden Regelung der
»regelméaBigen Arbeitszeit« zustimmen. Zwar befindet sich diese Vor-
schrift in dem Abschnitt iber durch Arbeitsbereitschaft »verdiinnte« Ta-
tigkeiten, doch liegt die Annahme nahe, daB sie als generelle »Off-
nungsklausel« gedacht ist. Dafiir spricht insbesondere die Uberlegung,
daB die Tarifparteien die regelméaBige wdchentliche Arbeitszeit und ihre
Vferteilung nicht zur Disposition der Betriebsréte stellen, gleichzeitig je-
doch ein Mittel bereitstehen muB, um in neuartigen oder nicht bedach-
ten Situationen adaquat reagieren zu kénnen: Sinnvoller als eine Ande-
rung des Tarifvertrags, der fUr eine Vielzahl von Unternehmen gilt, ist
deshalb ein auf den Einzelfall bezogenes Zustimmungsrecht der Tarif-
parteien.

Eine definitive Aussage ist insoweit freilich nicht erforderlich, da §8.4
auch dann einen Anwendungsbereich behélt, wenn die Félle des §7.2
vollig ausgeklammert bleiben. Die Vorschriften tiber die Zuschlége be-
wahren gleichfalls ihre Bedeutung, zumal sie sich auch auf die unpro-
blematische Vorschrift des § 8.5 erstrecken, der die Sonn- und Feier-
tagsarbeit in sunvorhergesaehenan Fillen« zul4Rt.

Die aus Wortlaut und Systematik des MTV folgende Begrenzung der
Sonntagsarbeit wird durch die Tarifpraxis bestétigt; auf Anfrage konn-
ten beide Tarifparteien keinen Betrieb im Tarifgebiet Nordwirttemberg-
Nordbaden nennen, der vollkontinuierlich gearbeitet hatte'®®). Selbst
wenn es den einen oder anderen Kleinbetrieb geben sollte, bei dem
eine andere Praxis besteht, wiirde dies nichis daran &ndern, daB die Re-
geln Uber die Sonntagsarbeit im MTV den tatséchlichen Verhéltnissen
entsprechen '®). Die minimale praktische Bedeutung der Sonn- und Fei-
ertagsarbeit hat vermutlich auch dazu geflihrt, daB Uber die wahrend
der Tarifverhandlungen 1984 und 1987 so gut wie gar nicht gesprochen
und keine nahere Regelung getroffen wurde. Der Schwerpunkt der Ver-
handlungen lag auf der Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen
Tage der Woche. Wéhrend bis einschlieBlich 1979 eine Verteilung auf
die »einzelnen Wochentage« (und damit auch auf den Sonntag) vorge-
sehen war, sah der MTV 1984 zum ersten Mal eine Verteilung auf »finf
Werktage« vor. Die nunmehr geltende Regelung von 1987 geht noch
einen Schritt weiter, indem sie die Verteilung auf die »Werktage von
Montag bis Freitag« als Regelfall vorsieht und nur unter bestimmten
Voraussetzungen Samstagsarbeit zul&Bt. Wahrend dieser ganzen Ent-
wicklung blieb die Vorschrift des § 8.4 unverdndert; sie findet sich als
§3.4. (beschrankt auf Arbeiter) bereits im MTV 1973. Es handelt sich so-
mit um eine Bestimmung, deren Anwendungsbereich immer mehr ge-
schrumpft ist. Die Tarifgeschichte enthilt jedenfalls keinerlei Anhalts-
punkte dafir, daB die oben auf der Grundlage der objektiven Ausiegung
gewonnenen Ergebnisse nicht in Einklang mit dem Willen der Tarifpar-
teien stehen wiirden.

Als Ergebnis bleibt .daher festzuhalten, daB Sonntagsarbeit nur im Rah-
men eines Sonderbedarfs zuldssig ist, der durch Uberstunden oder Be-
schéftigung von Hilfskraften bewdltigt werden kann. Daneben kommt
die Einbeziehung des Sonntags bei Tatigkeiten mit erheblichem Anteil
an Arbeitsbereitschaft sowie dann in Betracht, wenn beide Tarifparteien
schriftlich zustimmen. Tarifwidrig sind demgegeniber alle Schichtmo-
delle, die den Sonntag in die regelméafige wdchentliche Arbeitszeit ein-
beziehen oder die gar ausschlieBlich Wochenendarbeit vorsehen 18%),

II. Mitbestimmung des Betriebsrats

1. Vorliegen eines Mitbestimmungstatbestandes

MNach allgemeiner Auffassung unterliegt die Einfihrung von Sonntags-
arbeit der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Ziffer 2 BetrVG, da auf diese
Weise die »Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage«
gedndert wird. Hochstrichterliche Rechtsprechung hierzu ist allerdings
nicht ersichtlich; das BAG hatte sich bislang lediglich mit dem verwand-
ten Problem zu befassen, ob die Verschiebung von Beginn und Ende
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der Feiertagsruhe nach § 105b Abs. 1 Satz 4 GewO der Mitbestimmung
unterliegt, und sie ohne Einschrénkung bejaht ™). Die Literatur begnlgt
sich meist mit der allgemeinen Feststellung, die »Lage der Schichten«
unterliege der Mitbestimmung'®); der geringen rechtlichen Problemati-
sierung der Sonntagsarbeit entsprechend verweisen nur einige wenige
Autoren ausdriicklich auf diesen Anwendungsfall '®).

Die Einfilhrung von Sonntagsarbeit kann daneben auch eine Betriebs-

dnderung im Sinne des § 111 Satz 2 Nr. 4 BetrVG (»grundlegende Ande-
rungen der Betriebsorganisation«) oder des § 111 Satz2 Nr.5 BetrVG
(»Einfiinrung grundiegend neuer Arbeitsmethodens) darstellen. DaB der
Ubergang zum vollkontinuierlichen Betrieb grundsétzlich unter eine die-
ser Bestimmungen féllt, wird schon daran deutlich, daB die Art und
Weise des Arbeitens sich fiir alle Beteiligten in sehr fiihlbarer Weise ver-
Andert'™). Notwendig ist allerdings, dab ein »erheblicher Teil des Be-
triebs« betroffen ist, was mangels anderer Anhaltspunkte bei einer Ein-
beziehung von 5% der Belegschaft der Fall ist'®). Gerade weil sich der
Begriff der Betriebsénderung nach § 111 BetrvG auf Umgestaliungen
von einer bestimmten GréBenordnung an beschrénkt, kann § 87 Abs. 1
Ziffer2 BetrWVG nicht als Spezialnorm angesehen werden: Beide Vor-
schriften haben unterschiedliche Anwendungsbereiche, die sich in ei-
nem Teil der Félle liberschneiden.

2. Regelungsspielraum

Auch Betriebsrat und Arbeitgeber sind an die §§ 105b ff. GewO gebun-
den; sie sind genausowenig wie die Tarifparteien in der Lage, die Sonn-
tagsarbeit Uiber das gesetzlich zuldssige MaB hinaus auszudehnen'®).
Umgekehrt steht einer vereinbarten Nicht-Ausschépfung des vom Ge-
setz gelassenen Spielraums nichts entgegen.

Was den Inhalt einer eventuellen Betriebsvereinbarung betrifft, so ist
auf freiwilliger Grundlage schon mit Riicksicht aui § 88 BetrVG jede Ab-
machung zuléssig, die die mit der Sonntagsarbeit verbundenen Bela-
stungen mindert und/oder eine finanzielle Kompensation vorsieht.
Kommt eine Einigung nicht zustande, ist nach § 76 Abs. 5 Satz 3 Betr'VG
durch die Einigungsstelle eine Entscheidung zu treffen, die die Belange
des Betriebs und der betroffenen Arbeitnehmer angemessen beriick-
sichtigt und billigem Ermessen entspricht. Dies bedeutet, daB nicht le-
diglich das gesetzliche Mindestniveau zum Schutze der Arbeitnehmer
Ubernommen werden darf; es wére kein »billiger Ausgleich«, wiirde man
sich etwa darauf beschrénken, lediglich die Varschrift des § 105¢c Abs. 3
GewO zu wiederholen, und beispielsweise die Schichtpléne so gestal-
ten, daB an jedem zweiten Sonntag fiir den einzelnen mindestens in der
Zeit von 6.00 Uhr morgens bis 6.00 Uhr abends keine Arbeitsverpilich-
tung besteht. Von einer Berlicksichtigung der Interessen beider Seiten
ist vielmehr nur dann die Rede, wenn der Umfang der Sonntagsarbeit
hinter dem vom Gesetz Zugelassenen zurlickbleibt (»jeder zweite Sonn-
tag bleibt von 0.00 bis 24.00 Uhr arbeitsfrei«) oder wenn besondere
kompensatorische MaBnahmen wie Verklrzung der Schichtzeit, be-
zahlte Pausen usw. vorgesehen werden. Derartige finanzielle Aus-
gleichsleistungen des Arbeitgebers fallen zwar grundsétzlich nicht in
den Regelungsbereich des §87 Abs.1 Ziffer2 BetrVG'®), doch ist
daran zu denken, dhnlich wie im Falle des §87 Abs. 1 Ziffer6 BettVG
den Gestaltungsspielraum der Einigungsstelle auch auf solche MaBnah-
men zu erstrecken, die die den Arbeitnehmern zugemuteten Nachteile
ganz oder ansatzweise ausgleichen'®'). Von vornherein bestehen (iber-

%) Entsprechende Auskiinfte wurden dem Verfasser Anfang Mérz 1988 gegeben.

18y Ahnlich offensichtlich in Bayern, wo Krabs fiir die Arbeitgeberseite im Landtagshearing er-
kldrte, auler der voriibergehend zum Verband gehdrenden Maxh{tte hitle es bislang keine
Falle von vollkentinuierlicher Arbeit gegeben (Hearing, 5.81).

. "8 FiirBerlicksichtigung der Tarifwidrigkeit durch die Gewerbeaufsicht mit Recht Ulber

(a.a.0., oben Fn.162a), CuR 1988, unter |V 2c.

184 BAG DE 1960 5. 1066 = AP Nr. 26 zu § 1 Feiertagslohnzahlungsgesatz; zustimmend Hess/
Schlochaver/Glaubitz, Kommentar zum BetrVG, 3. Aufl, 1986, §87 Rdnr. 145,

1%} Dietz/Richardi, Kommentar zum BetiVG, 6. Aufl., Bd. 2, 1982, § 87 Rdnr. 217; Fitting/Auf-
farth/Kalser/Heither, BetrVG, Handkommentar, 15. Aufl., 1987, § 87 Rdnr. 44ff; Gnade/
Kehrmann/Schneider/Blankes, Bet'WG, Kommentar fir die Praxis, 2. Aufl., 1983, §87
Rdnr. G0.

%) Farthmann, Die Mitbestimmung des Betriebsrats bel der Regelung der Arbeitszelt, RdA
1974 S.66; Heilmann/Kralle/Ortmann/Trimner, BetrR 1983 8. 191; Schoden/Bdsche, AR-
Blattei, Schichtarbeit |, DIl; Wiese, GK-BetrVG, Drittbearbeltung, 1982, 587 Rdnr. 141,

57y Ebenso im Ergebnis Heilmann/Kralle/Ortmann/Trimner, BetrR 1983 S.192; Schoden/Bd-
sche, AR-Blattei, Schichtarbeit |, D IV 1b; Uber (a.2.0., oben Fn.162), CuR 1988 unter IV.

18 Zur »Erheblichkeitsgrenze« im Rahmen von §111 Satz 2 Nr.4 und 5 BetrVG s. die Nach-
weise bei Ddubler, Interessenausgleich und Sozialplan bei der Einflihrung von Bildschirm-
geraten, DB 1985 5.22981. i

%) Fitting/AuffarthiKaiser/Heither, §87 Rdnr. 48, Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke, §87
Rdnr. 66.

180y BAG DB 1882 S.117 = AP Nr.3 zu § B7 BetrVG 1972 Arbeitssicherhait; ebanso Heilmann/
Kralle/Ortmann/Trimner, BetrR 1983 5. 203,

1) gl BAG DB 1986 S. 1469 (Opel-PAISY), wo es darum ging, die zugelassene Uberwachung
durch Betelligung des Betriebsrats an den (nicht mitbestimmungspflichtigen) FolgemaB-
nahmen des Arbeitgebers wie Abmahnung usw. abzumnildarn,



dies keine Bedenken dann, wenn § 111 Satz 2 BetrVG eingreift, da Aus-
gleichsleistungen des Arbeitgebers traditioneller Schwerpunkt von So-
zialplénen sind.

Was mégliche Regelungen im einzelnen angeht, so ist zunachst auf
Vorstellungen zu verweisen, die im Zusammenhang mit der Schichtar-
beit als solcher entwickelt wurden '), Besonderheiten ergeben sich in-
soweit, als die. Arbeitszeit so gelegt werden muB, daB im Rahmen des
Moglichen der Gottesdienst besucht werden kann'®). Keinen wesent-
lichen Faktor bei der Abwigung der beiderseitigen Interessen stellt die
etwa im Fall IBM'®%) vorgesehene Freiwilligkeit auf seiten der Beschaf-
tigten dar: Der einzelne Arbeitnehmer befindet sich typischerweise nicht
in ainer Situation, in der er sich gegeniiber Vorschligen seines Arbeit-
gebers allein nach eigenen Prioritdten verhalten kann. Die Gefahr, daB
das »Nicht-Mitmachen« bei Beférderungen oder Versetzungen negativ
zu Buche schlagt, ist nie von der'Hand zu weisen; eine entsprechende
Vermutung wird sogar dann bestehen, wenn der Arbeitgeber objektiv in
keiner Weise eine Schiechterstellung ins Auge fabt. Auch der Gesetzge-
ber hat in vielen Zusammenhéngen der eingeschrinkten rechtsge-
schaftlichen Autonomie des Arbeitnehmers Rechnung getragen. Das
1891 in die Gewerbeordnung eingefligte ffentlich-rechtliche Verbot der
Sonntagsarbeit wurde bespielsweise mit der Erwdgung gerechtfertigt,
das vorher bestehende rein zivilrechtliche Verbot (das sich heute noch
in §105a Satz1 GewO findet) sei wegen der einseitigen Gestaltungs-
macht des Arbeitgebers wenig effektiv'®®). Auch die von der Rechtspre-
chung des BAG praktizierte Billigkeitskontrolle gegenilber einheitsver-
traglichen Abmachungen ') beruht auf dieser Grunderkenntnis. Ein In-
teressenausgleich kann daher nicht schon auf die Weise zustande
kommen, daB die Sonntagsarbeit von der »freiwilligen« Entscheidung
des einzelnen abhéngig gemacht wird.

Fiir den Fall, daB die Notwendigkeit von Sonntagsarbeit (berraschend

-auftritt und der Einschaltung des Betriebsrats schwer zu lberwindende

organisatorische Schwierigkeiten entgegenstehen, ist eine »Regelung
auf Vorrat« moglich'®). Von diesem Fall abgesehen, unterliegt jede
Neueinfihrung oder Erweiterung der Sonntagsarbeit der Mitbestim-
mung des Betriebsrats.

III. Arbeitsveriragliche Verpflichtung zur Leistung von
Somnntagsarbeit

Zuléssige Sonntagsarbeit kann im Arbeitsvertrag vorgesehen werden -
sei es, dab der einzelne sofort flir einen vollkontinuierlichen Schichtbe-
trieb eingestellt wird, sei es, daB sich der Arbeitgeber eine Versetzung in
»Sonntagsschichte vorbehalt. Sind keine ausdriicklichen Abmachungen
getroffen, kann sich das Einversténdnis des Arbeitnehmers mit Sonn-
tagsarbeit aus den Umstanden ergaben. Dies ist etwa dann der Fall,
wenn er von vornherein flr einen Betrieb mit Sonntagsschicht oder fir
einen entsprechenden Arbeitsbereich eingestellt wird %), Umgekehrt
wire es eine reine Fiktion, wollte man auch dann auf eine von vornher-
@in erkldrte Bereitschaft des Arbeitnehmers zur Sonntagsarbeit schlie-
Ben, wenn diese in dem betreffenden Belrieb oder Arbeitsbereich bei
der Einstellung gar nicht existierte.

Der nicht vorhandene vertragliche Wille des Arbeitnehmers, eine Arbeit
mit so ungewshnlicher zeitlicher Lage zu leisten, kann auch nicht da-
durch ersetzt werden, daB etwa unter Ruckgriff auf die Treuepflicht eine
entsprechende »Ergénzung« des vertraglichen Leistungsprogramms
vorgenommen wird. Arbeit am Sonn- und Feiertag ist vielmehr nur in ab-
soluten Notfallen geboten'®); insoweit kommt die jedem Arbeitsverhélt-
nis immanente Verpflichtung zum Tragen, auf elementare Interessen
der anderen Seite Riicksicht zu nehmen?).

Auch durch AbschluB einer Betriebsvereinbarung kann der fehlende
Wille des Arbeitnehmers, Sonntagsarbeit zu leisten, nicht substituiert
werden?'). Nach der Entscheidung des GroBen Senats vom
16.9.1986°%) folgt dies aus dem Giinstigkeitsprinzip als einem allge-
meinen arbeitsrechtlichen Grundsatz: Das vertragliche Recht, keine
Sonntagsarbeit leisten zu missen, darf nicht durch das kollektive Ge-
staltungsmittel »Betriebsvereinbarung« bessitigt werden®”). Auch der
Tarifvertrag muB insoweit vor Individualrechten Halt machen®).

E. Durchsetzung des Verbots der Sonntagsarbeit

Arbeitsschutznormen sind in besonderem MaBe der Gefahr ausgesetzt,
nicht beachtet oder faktisch unterlaufen zu werden. lhre Durchsetzung
ist deshalb nach §139b Abs. 1 Satz 1 GewO speziellen Behorden, d. h.

der Gewerbeaufsicht, libertragen (dazu 1). Daneben kénnen mdglicher-
weise auch Gewerkschaften, Betriebsréte und einzelne Arbeitnehmer
einen Beitrag zur Beachtung des Arbeitsschutzrechts leisten (dazu i1y.

I. Die Gewerbeaufsicht

1, Das Instrumentarium

Nach §139b Abs.1 Satz1 GewO ist die Beachtung der Vorschriften
ber das Verbot der Sonntagsarbeit den Gewerbeaufsichisbehtrden
anvertraut. Zur Erfilllung ihrer Aufgaben besitzen sie nach § 139b Abs. 1
Satz 2 GewO polizeiliche Befugnisse, insb. das Recht zur jederzeitigen
Besichtigung und Priifung der Anlagen. Von diesem kbnnen sie nach
§139b Abs.4 jederzeit, d.h. auch nachts und am Wochenende Ge-
brauch machen, sofern der Betrieb als solcher arbeitet®”). Stellt sich
dabei ein VerstoB gegen das Sonntagsarbeitsverbot heraus, so kann
nach §105] GewO eine Ordnungsverfiigung erlassen werden, die bei-
spielsweise die Weiterbeschéftigung von Arbeitnehmem verbietet®")
oder die eine Verlegung bestimmter Produktionsvorgénge auf einen
Werktag verlangt®®). Ein Unternehmer,-der von den Maglichkeiten des
§105¢c Abs.1 GewQ Gebrauch macht, handelt daher auf eigenes Ri-
siko; teilt die Behorde seine Auffassung nicht, dab einer der dort ge-
nannten Tatbestinde vorliege, muB er mit einer Untersagungsverf-
gung rechnen. In der Praxis fihrt dies dazu, dab die Behdrde »préven-
tive eingeschaliet wird und die Sonntagsarbeit erst dann beginnt, wenn
von dort keine durchgreifenden Bedenken geéuBert werden. Obwohl
§ 105¢c dem Unternehmer an sich freie Hand |aBt, ergibt sich so eine An-
néherung an ein Genehmigungsverfahren. Dies ist nicht zuletzt auch
deshalb sachgerecht, weil im Streitfalle der Unternehmer die materielle
Beweislast tragt?®) — das Risiko, die eingeleitete Produktionsumstel-
lung wieder riickgdngig machen zu miissen, erscheint daher nur bei vil-
lig eindeutigen Féllen tragbar.

Erl4Bt die Gewerbeaufsicht eine Ordnungsverfligung, so wird sie in der
Regel die sofortige Vollziehung nach §80 Abs. 2 Ziffer 4 VwGO anord-
nen. Nach der Rechtsprechung spricht flir ein Uberwiegendes offent-
liches Interesse der »Ansteckungseffekt«, der von einet tolerierten
Sonntagsarbeit ausgehen wiirde, wéren doch andere Unternehimen
haufig schon aus Griinden der Wettbewerbsgleichheit gezwungen, ih-
rerseits die Betriebsnutzungszeit auf den Sonntag auszudehnen®").
Nach Auffassung des OVG Minster reicht die Verschlechterung der Ko-

 stensituation des die Sonntagsarbeit betreibenden Unternehmers als

Gegeninteresse nicht aus®'’); ob bei einer Existenzgefahrdung eine
Ausnahme zu machen sei, blieb dahingestelit®™®). Zumindest fir diesen
Fall sollte allerdings die aufschiebende Wirkung eines Widerspruchs
wiederhergestellt werden, da nur so ein definitiver Grundrechtsverlust
vermieden werden kann; auf der anderen Seite ist die Arbeitsruhe an
Sonntagen nicht nachhaltig gestort, da nur in sehr seltenen Ausnahme-
fallen eine Existenzgeféhrdung ernsthaft in Betracht kommt.

Ubertritt der Arbeitgeber oder ein an seiner Stelle handelnder Repra-
sentant vorsitzlich oder fahrldssig das Verbot der Sonntagsarbeit, so
macht er sich nach § 147 Abs. 2 Ziffer 1 GewO einer Ordnungswidrigkeit
schuldig, die nach §147 Abs.4 GewO mit einer GeldbuBe bis zu
5000 DM belegt werden kann. Wird durch die Nichtbeachtung des Ver-

192) Dazu inshes. Hellmann/Kralle/Ortmann/Triimrier, BetrR 1983 S. 202 ff.

113) \grgleichbar BayOblLG BayVBl 1987 £, 669 fir den Fall der Durchfiihrung eliner Versamm-
lung von Wohnungseigentimern, deren Terminierung eine »Ermessensfrage- ist, bei deran
Lésung der Kirchgang jedoch beriicksichtigt werden muB.

4§ oben Fn.19.

95) 5. OVG Minster NZA 1986 S. 479 mwh.

196) Nachwelse bai Déubler, Das Arbeitsrecht 2, 8,98 1f.

197) 5o BAG DB 1982 S.1115 = AP Nr.6 zu §87 BetrVG 1872 Arbeilszell, zur Rufbereitschaft
bei Stérfallen.

18} Hellmann/Kralle/Ortmann/Trimner, BetrR 1983 S. 2631, (fir Schichtarbait). Ebansa im vor-
llegenden Zusammenhang Husck/Nipperdey, Bd. |, §33 VI 2 mit Fn.47. Ahnlich Stahl-
hacke, §105a Anm.| 2 und Landmann/Rohmer/Neumann, §105a Rdnr, 4.

199 Daubler, Arbeitsracht 2, §.297. Ahnlich im vorliegenden Zusammenhang wohl auch Vol-
mer, in: ReuB, § 105c Anm. V.

209 Auf demselben Grundgedanken beruht die Vorschrift des § 14 Abs.1 AZO sowie die Pflicht
zu Erhallungsarbeiten im Streik.

1) Ebanso fir Schichtarbait Hellmann/Kralle/Ortmann/Trimner, BetrR 1983 S. 265.

#2 BAG DB 1687 S. 3831f.

29) Epenso schon LAG Berlin AuR 1978 5. 283 flr die zeitliche Lage von Schichten.

204 Naher dazu Ddubler, Der gebremste Sozialabbau, AuR 1987 S.3821f.

05 Ausnahme: §105b Abs. 2 GewO.

6 Naher Sieg/Leifermann/Tettinger, §13%b Rdnr. 10 ff.

27 BVerwG NJW 1986 S.2003.

208 \Weitere Moglichkelten bei Sisg/Leifermann/Tettinger, §105] Rdnr. 2.

2% Dazu obhan CVI.

210 yGH Minchen NJW 1984 8.992; OVG Minster MZA 1986 5.479.

L e V] Miinster NZA 1986 S. 479; zustimmend Sieg/Leifermann/Tettinger, § 108b Rdnr.17.

212) OVG MUnster NZA 1986 S. 479; kritisch dazu Kappus, BB 1987 S. 120
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bots der Sonntagsarbeit Leben oder Gesundheit eines anderen geféhr-
det, liegt nach § 148 Ziffer 2 GewO eine Straftat vor, fiir die Freiheits-
strafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe angedroht ist. Praktische Be-
deutung wird dies nur in absolut singuléren Konstellationen gewinnen,
da die mit der Sonntagsarbeit verbundenen »sozialen Schiden«2'9)
nicht vom traditionellen, auch dem § 148 GewQ zugrunde liegenden Ge-
sundheitsbegriff erfaBt sind.

Sehr viel bedeutsamer ist unter diesen Umsténden das in § 25 Abs.2
Satz2 GewO vorgesehene Recht der Gewerbeaufsicht, bei MiBachtung
einer Anordnung nach § 105j GewO die Stillegung einer Anlage anzu-
ordnen. Voraussetzung ist dabei lediglich, daR »Gefahren« fiir die zu
schitzenden Personen entstehen; Leben und Gesundheit missen nicht
betroffen sein?'*). ErfaBt ist allerdings nicht der gesamte Gewerbebe-
trieb sondern nur die Anlage, auf der der VerstoB gegen Arbeitsschutz-
recht festgestellt wurde?'5).

2. Rechtsmittel

Der von einer Ordnungsverfiigung betrotiene Unternehmer kann sich
dagegen durch Widerspruch und Beschreitung des Verwaltungsrechts-
wegs zur Wehr setzen. Seine Chancen, die Aufhebung der sofortigen
Vollziehung nach § 80 Abs.5 VwWGO zu erreichen, sind allerdings nicht
sehr hoch einzuschétzen®'®).

Sehr viel groBere Rechtswegprobleme ergeben sich, wenn die Gewer-
beaufsicht untétig bleibt, obwohl in Wirklichkeit keiner der Ausnahme-
tatbesténde der §§ 105¢ ff. GewO vorliegt. Das OVG Minster hat den
Standpunkt vertreten, die Regeln des Feiertagsrechts héitten grundsatz-
lich keinen drittschiitzenden Charakter — die Klage eines in der Nahe
einer Fabrik wohnenden Grundstlickseigentimers wegen Duldung an-
geblicher rechtswidriger Sonntagsarbeit wurde daher als unzuldssig ab-
gewiesen®'"). Mehr Aussicht auf Erfolg diirfte die Klage eines Konkur-
renten haben, obwohl die &ltere Rechtsprechung auch hier ablehnend
war?8): Nach mittlerweile durchgedrungener Auffassung stellt es einen
Eingriff in die Berufsfreiheit eines Unternehmers dar, wenn die &ffent-
liche Hand ohne ausreichende rechtliche Grundlage einem Konkurren-
ten Vorteile zuwendet®'®). Dies gilt nicht nur bei unzuléssigen Subven-
tionen, sondern auch dann, wenn entgegen § 105b GewO die Betriebs-
nutzungszeit auf den Sonntag ausgedehnt wird. In Betracht kommt
schlieflich, daB ein Arbeitnehmer, der arbeitsvertraglich zur Sonntags-
arbeit verpflichtet ist®), Untétigkeitsklage gegen die Gewerbeaufsicht
erhebt. Zur Begriindung kdnnte er sich darauf berufen, daB das Verbot
der Sonntagsarbeit nach § 105b GewO zu seinen Gunsten besteht?2')
und daB das Nichteinschreiten der Gewerbeaufsicht ihn in seinen Rech-
ten verletzt. Voraussetzung ist allerdings, daB man ihm den konkreten
Umsténden nach nicht zumuten kann, die Arbeit unter Hinweis auf
§105b GewQ dem Arbeitgeber gegeniiber zu verweigermn.

II. Sonmstige Durchsetzungsmoglichkeiten
1. Gewerkschaften

Gewerkschaften besitzen nach ganz herrschender Meinung kein eige-
nes Klagerecht, um anstelle betroffener Arbeitnehmer die Beachtung
des Arbeitsrechts im Betrieb sicherzustellen®?). Eine Klage gegen den
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Arbeitgeber auf Einhaltung des § 105b GewQO oder ein entsprechendes
Vorgehen gegen die Gewerbeaufsicht kommt daher nicht in Betracht.
Eigene prozessuale Handlungsmdglichkeiten bestehen nur insoweit,
als die Sonntagsarbeit Gegenstand eines Tarifvertrags ist und der Tarif-
partner auf Einhaltung der getroffenen Vereinbarungen in Anspruch ge-
nommen werden kann. Beim Verbandstarif ermdglicht dies allerdings
keinen Durchgriff auf den einzelnen Arbeilgeber, sondern nimmt nur
den Arbeitgeberverband in die Pflicht, der seine Mitglieder zur Einhal-
tung des Tarifvertrags anhalten muf?%®).

2. Betriebsrat

Der Betriebsrat kann von seinen Mitbestimmungsrechten®*) Gebrauch
machen, um auf diese Weise die Einflihrung von Sonntagsarbeit zu ver-
hindern. Eine definitive Vetomacht kommt ihm jedoch nicht zu; die Ej-
nigungsstelie ist in der Lage, sich ggfs. (iber ein »Nein« des Betriebsrats
hinwegzuseizen. Gegen ihren Spruch kann das Arbeitsgericht mit der
Begriindung angerufen werden, die vorgesehene Regelung sei rechts-
widrig oder stelle keinen billigen Ausgleich der beiderseitigen Inter-
essen dar),

3. Einzelner Arbeitnehmer

Bestenht keine arbeitsvertragliche Grundlage zur Leist_g.mg von Sonn-
tagsarbeit®®), so kann der einzelne Beschéftigte ihre Ubernahme ver-
weigern. Tut er dies gemeinsam mit anderen, fihrt dies zu einem erheb-
lichen Druck auf den Arbeitgeber; bleibt er allein, kann er je nach den
betrieblichen Verhaltnissen mit korrekter Zurkenntnisnahme, aber auch
mit mehr oder weniger unfreundlichen Reaktionen rechnen. Eine effek-
tive Durchsetzung des Verbots der Sonntagsarbeit kann von dieser Art
»3elbsthilfe« nicht erwartet werden.

1% Dazu oben B 11 mit Fn.54.

') Zur Frage, ob eine BetriebsschlieBung bereits auf der Grundlage des § 105] GewO angeord-
net werden kann, s. Sieg/Laifermann/Tettingar, §105j Rdnr. 2.

1% Sieg/lLeifermann/Tettinger, § 25 Rdnr.5.

#1%) S, oben Fn.210-212,

#7) OVG Minster NJW 1987 S.2603.

28 | VG Disseldorf DB 1959 8.1144. Zustimmend noch heute Deneche/Neumann, §28
Rdnr. 4.

%) Vgl. Stober, Wirtschaftsverwaltungsrecht |, 5. Aufl., 1987, Rdnr. 531 mwh.

220y Dazu oben DIl

221} 8p auch OVG Minster NJW 1987 S. 2803,

22) Dazu kritisch und mit Nachwelsen Déubler, Das Arbeitsrecht 1, S. 196 f1.

#%)'Néher BAG DB 1982 §.2522 = AP Nr.1 zu §1 TVG DurchfGhrungspilicht; Hagemeler/
Kempen/Zachert/Zillius, § 1 Rdnr. 222,

2% Dazu oben DIIT.

292U letrterem s, oben D112,

22%) Dazu oben DI



