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Wolfgang Diubler

Sonntagsarbeit — die vom Grundgesetz
verordnete Ausnahme

1. Einleitung

Fir die Tarifpolitik wie fiir das Arbeitsrecht war Sonntagsarbeit
bis in die jiingste Zeit im Grunde kein Thema. Daf} am Sonntag
nicht gearbeitet wird, war fast genauso selbstverstindlich wie die
Ausnahmen: Niemand will in Zweifel ziehen, daff auch sonntags
Ziige verkehren, Gaststitten gedffnet sind und Krankenhiuser
ihren Dienst tun. Die Auseinandersetzung schien sich allein auf
die Samstagsarbeit zu konzentrieren — sie auf Sonderfille zu be-
schrinken, war einer der wichtigsten Erfolge der Tarifauseinan-
dersetzung 1987 in Baden-Wiirttemberg'.

Diese Sicht ist inzwischen einer griindlichen Revision unter-
zogen worden. Das Bestreben der Unternehmen, die Betriebs-
nutzungszeiten auszudehnen, die teuren Anlagen méglichst
lange produzieren zu lassen’, hat dazu gefiihrt, daf einer neue-
ren Untersuchung zufolge fast die Halfte aller Beschiftigten »ge-
legentlich« auch samstags arbeitet’. Dies stellt einen sprunghaf-
ten Anstieg, nach den verfiigbaren Daten wohl sogar eine Ver-
doppelung gegeniiber der Situation Anfang der 80er Jahre dar®.
Bei der Sonntagsarbeit ist die Entwicklung noch nicht ganz so
deutlich. Im produzierenden Gewerbe waren 1987 genau wie
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_sern bei SEL sind die beiden bekanntesten Beispiele; Rechen-

1981 5 % aller Beschiftigten betroffen, wihrend der Anteil bei
Dienstleistungen von 7 auf 13 % gestiegen war>. Vieles spricht
dafiir, daf die Konstanz im industriellen Bereich nicht gehalten
werden kann: Gerade im Bereich der modernsten Technologien

wird mehr und mehr die Forderung nach Sonntagsarbeit erho-
ben. Die Herstellung von Mikrochips bei IBM und von Glasfa-

zentren werden im Rahmen weltweiter Logistiksysteme bald fol-
gen®. Techniken, die angeblich das Leben erleichtern und wirt-
schaftlichen Fortschritt garantieren, zeigen so mit einem Male
ihre Schattenseite; wie hoch wird der Preis sein, den wir fiir ei-
nen immer grofieren Giiterhaufen bezahlen miissen? Der Trend
zur Wochenendarbeit fiigt sich ein in die verbreiteten Versuche
zum Abbau des Normalarbeitsverhiltnisses’; an die Stelle der
iiberkommenen Arbeitswoche von Montag bis Freitag tritt der
individuelle Schichtplan. '

Die Einfithrung von Sonntagsarbeit stoft anders als viele an-
dere »neue« Beschiftigungsformen auf rechtliche Schwierigkei-
ten. Die §§ 105b ff. GewO stellen Grenzen auf, deren genauer
Verlauf allerdings nie abschliefend geklart wurde. Das Problem
»Sonntagsarbeit« war so wenig kontrovers, daf man sich in der
Regel nicht einmal die Mithe machte, den verfassungsrechtlichen
Rahmen zu bestimmen, der die Vorschriften der Gewerbeord-
nung umgibt®: Art. 140 Grundgesetz verweist auf Art. 139 der
Weimarer Reichsverfassung, wonach Sonntage »Tage der Ar-
beitsruhe und der seelischen Erhebung« sind. Noch heute gibt es
einen Autor, der meint, letztlich seien allein die Regeln der Ge-
werbeordnung maigebend’. Inzwischen ist dies allerdings eine
Auflenseiterposition geworden; wer immer sich in letzter Zeit
oum Verbot der Sonntagsarbeit und seinen Durchbrechungen
geaufert hat, hat zunichst die verfassungsrechtlichen Vorgaben
analysiert'’®. Auch hier soll dieser Weg gegangen werden.
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I1. Das verfassungsrechliche Gebot der Arbeitsrube
an Sonntagen

1. Zweck und Reichweite

Art. 139 WRYV besagt: »Der Sonntag und die staatlich anerkannten
Feiertage bleiben als Tage der Arbeitsruhe und der seelischen Erhe-
bung gesetzlich geschiitzt.« Diese Bestimmung ist durch Art. 140
GG zu einem Teil des Grundgesetzes geworden; sie ist daher im
Lichte der grundgesetzlichen Wertordnung zu interpretieren™,
Nach einem jiingst ergangenen Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts ist mit Art. 139 WRV die Institution des Sonntags und
damit ein »Grundelement sozialen Zusammenlebens und staatli-
cher Ordnung« verfassungskriftig gewihrleistet. Nach allge-
meiner Auffassung will der Schutz der Sonn- und Feiertage nicht
nur religiésen und kirchenpolitischen Belangen dienen; vielmehr
geht es auch um das sozialpolitische Ziel der Erholung und Rege-
neration der Arbeitskraft”. Dafl Art. 139 WRV diesen Doppel-
zweck verfolgt, wird nicht zuletzt aus seiner Entstehungsge-
schichte deutlich. Wihrend die Vorschrift im Parlamentarischen
Rat nicht Gegenstand besonderer Erdrterung war, wurde sie in
der Weimarer Nationalversammlung von den konservativen Par-
teien unter dem Aspekt des Schutzes der Kirche akzeptiert, wih-
rend die Links-Parteien die sozialpolitische Seite in den Vorder-
grund riickten®. Ein solch ungewohnlich breiter Konsens wurde
dadurch erleichtert, daf§ beide Zwecke in aller Regel nicht mitein-
ander in Konflikt geraten. Nach kirchlicher Auffassung stellt der
Sonntag auch eine soziale Einrichtung dar, die der Freude und
der Erholung der Menschen dient®. Auf der anderen Seite wird
die sozialpolitische Zielsetzung nicht dadurch tangiert, daff der
einzelne in seiner Freizeit den Gottesdienst besucht oder sich in
kirchlichen Zusammenhingen engagiert. Selbstverstindliche
Voraussetzung ist allerdings, daf} die sonntigliche Lebensweise
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»Angebotscharakter« besitzt, also niemandem vorgeschrieben
wird, wie er den Sonntag zu verbringen hat!. Entscheidend ist
die Moglichkeit gemeinsamer Freizeit; individuell verschiedene
freie Tage sind dafiir kein Aquivalent”.

Wie miissen die Regeln iiber die duffere Gestalt von Sonn-und
Feiertagen beschaffen sein? In der Rechtsprechung wird ent-
scheidend darauf abgestellt, daf8 der einzelne frei sein soll von
»normaler Werktagsarbeit«®*, dafl der Konkurrenzdruck der Ar-
beitswelt aufgehoben sein soll”. Auch die neuere Literatur hebt
darauf ab, der einzelne miisse frei sein von der »Geschaftigkeit«
des Werktags™, der »werktigliche Gelderwerb« diirfe keine
Rolle mehr spielen®, der herrschende Konkurrenzdruck miisse
entfallen®. Der Sonntag wird so zu einem wesentlichen Stiick
»Lebenswelt« im Sinne von Jiirgen Habermas®, er erméglicht
die freie Kommunikation mit anderen, die Verfolgung selbstge-
setzter Ziele, das Umschalten auf die Befriedigung eigener Be-
disrfnisse. Der einzelne hort auf, ein Ridchen in einer fremdge-
steuerten Apparatur zu sein; die Zwinge des Alltags werden
durch ein Stiick Freiheit ersetzt?*. Wiirde man dem einzelnen
diese Moglichkeit nehmen, wiren die Konsequenzen verhee-
rend; der Verlust an Freiheit wiirde nicht nur weniger Lebens-
qualitit bedeuten, sondern wire auch Ursache zahlreicher Er-
krankungen?. Mit Recht ist von einer »sozialhygienischen Funk-
tion« des Sonntags die Rede™. : '

2. Die erste Ausnahme: Sonntagsgewerbe

Wenn das Grundgesetz von einem »Tag der Arbeitsruhe«
spricht, so ist dies nicht mit einem totalen Anhalten des gesell-
schaftlichen Lebensprozesses zu verwechseln”. Schon aus dem
Zweck der verfassungsrechtlichen Garantie heraus miissen s0g.
Sonntagsgewerbe erlaubt sein; die auf Kirchgang und Freizeit
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»umgepolte« Gesellschaft benétigt ihre spezifische Infrastruktur.
Wo hier im einzelnen die Grenze zu ziehen ist, kann der Gesetz-
geber entscheiden; in § 1051 GewO hat er eine recht grofiziigige
Regelung getroffen. Sie besagt in threm Abs. 1, dafl das Verbot
der Sonntagsarbeit »auf Gast- und Schankwirtschaftsgewerbe,
Musikauffihrungen, Schaustellungen, theatralische Vorstellun-
gen oder sonstige Lustbarkeiten sowie auf Verkehrsgewerbe
keine Anwendung« findet. Abs. 2 sieht als einzige Schranke vor,
die Arbeitnehmer diirften nur zu solchen Arbeiten an Sonn- und
Feiertagen verpflichtet werden, »welche nach der Natur des Ge-
werbebetriebes einen Aufschub oder eine Unterbrechung nicht
gestatten.« Die Buchhaltung darf also nicht gerade sonntags erle-
digt werden. Kontrolle ist freilich schwierig; eine trotz fehlender
Verpflichtung erbrachte Arbeit kann vom Gewerbeaufsichtsamt
nicht untersagt werden, da § 105j GewO insoweit keine Zustin-
digkeit vorsieht.

Die dem Freizeitbereich gegeniiber geiibte »Offenhelt« ist al-
les andere als selbstverstindlich. Je mehr sich dieser Sektor aus-
dehnt, umso zahlreicher werden die Menschen, die gegen den ge-
samtgesellschaftlichen Rhythmus arbeiten missen, die als Fah-
rer, Fremdenfiihrer oder Serviererin auch am Wochenende titig
sind. Ist es wirklich auf Dauer hinnehmbar, dafl —tiberspitzt for-
muliert — 90 % der Gesellschaft feiern und 10 % dazu verurteilt
sind, dieses Feiern vorzubereiten und zu organisieren?

Ein Ausweg kann schwerlich in der Richtung liegen, dafy man
erlaubte Freizeittitigkeiten drastisch einschrinkt und zum »eng- .
lischen Sonntag« zuriickkehrt. Dies ist nicht nur politisch nicht -
durchzusetzen, sondern wire auch nur eine gewisse quantitative
Korrektur: Auch wenn nur 5 % betroffen blieben, wire dies kein
akzeptabler Zustand. Die Alternative scheint mir in einer sozial
vertraglichen Ausgestaltung der »Freizeitarbeit« zu liegen. Vor-
bild kénnte insoweit § 105¢ Abs. 3 GewO sein, der fiir die aus-

nahmsweise zulissige gewerbliche Sonntagsarbeit bestimmte
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Zeitgrenzen aufstellt: Grundsitzlich muf§ der einzelne entweder
an jedem dritten Sonntag volle 36 Stunden oder an jedem zweiten
Sonntag mindestens in der Zeit von 6 Uhr morgens bis 6 Uhr
abends von der Arbeit freigestellt sein. Ein Minimum an Teilhabe
am gesellschaftlichen Leben soll so sichergestellt sein. Auch
wenn man sich insoweit nicht auf Prijudizien oder Literaturstim-
men stiitzen kann, diirfte den Arbeitgeber auch im Bereich des §
1051 GewO die Nebenpflicht treffen, seinen Beschiftigten we-
nigstens die Freiheiten des § 105¢ Abs. 3 einzurdumen. Auch mit
dem Betriebsrat ausgehandelte Schichtpline miifiten diese Vor-
gabe beachten. Weiter besteht nicht nur eine moralische, sondern
auch rechtliche Pflicht des Inhalts, Schichtbelegschaften oder in
Schicht titige Arbeitsgruppen moglichst konstant zusammenzu-
setzen: Die auf den Werktag fallende Freizeit ist dann weniger
entwertet, wenn eine Reihe anderer Personen, zu denen man sta-
bile soziale Beziehungen unterhalten kann, sich in derselben Si-
tuation befinden.

3. Die zweite Ausnabme: werktagliche Arbeiten
Sehr viel kontroverser ist die Frage nach Ausnahmen vom Verbot
»werktiglicher Arbeiten«. Betroffen sind dabei weniger solche
Titigkeiten, die wie die der Polizei oder der Krankenhiuser im
6ffentlichen Interesse geboten sind®®. Vielmehr geht es darum,
inwieweit zugunsten individueller Gewinnmaximierung vom
Verbot der Sonntagsarbeit abgewichen werden kann. Wollte man
dem Gesetzgeber hier vollig freie Hand geben, wiirde man einen ‘
Verfassungswert zu seiner Disposition stellen; die Sonntagsruhe
gilte nur noch »nach Mafigabe der Gesetze«. Dies kann schon
angesichts der hohen sozialen Bedeutung des Instituts der Sonn-
und Feiertage sowie ihrer spezifischen verfassungsrechtlichen
Garantie nicht angenommen werden. Vielmehr bediirfen Durch-
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brechungen der Sonntagsruhe und damit Anniherungen an die
Werktiglichkeit einer besonderen grundgesetzlichen Legitima-
tion. Diese kann nach Lage der Dinge nur im Schutz von Grund-
rechten liegen. Anders ausgedriickt: Die Arbeitsruhe am Sonn-
tag darf wie andere nicht einschrinkbare Rechtspositionen nur
insoweit relativiert werden, als andernfalls Grundrechte in unzu-
mutbarer Weise aufgeopfert werden miiflten, also dem Grund-
satz der praktischen Konkordanz nicht mehr Rechnung getragen
wire”.

Keine zulissige gesetzliche Regelung wire es, im Interesse bes-
serer Rentabilitit der Unternehmen das Verbot der Sonntagsar-
beit ganz oder teilweise aufzuheben. Dies ist nicht nur in der Li-
teratur anerkannt®, sondern auch verfassungsrechtlich konse-
quent: Die Berufsfretheit des Art. 12 Abs. 1 GG ist — vom Sonn-
tagsgewerbe einmal abgesehen — von vornherein auf die 6 Werk-
tage beschrinkt. Art. 139 WRV enthilt eine verfassungsimma-
nente Ausnahme, eine im Grundgesetz selbst angeordnete Be-
schrinkung der Berufsausiibung: In der Bundesrepublik darf die
Betriebsnutzungszeit eben nur héchstens 6 x 24 = 144 Stunden
betragen™. Anders zu entscheiden wiirde bedeuten, dafl die
Sonntagsarbeit ohne Verfassungsverstoff zum Regeltatbestand
werden konnte™.

Die eigentlichen Probleme beginnen dann, wenn die Arbeits-
ruhe am Sonntag aus technischen Griinden auf die Arbeit an
Werktagen ausstrahlt. Wiirde man beispielsweise ausnahmslos
jede gewerbliche Arbeit am Sonntag verbieten, wiren chemische
Prozesse von vornherein undurchfithrbar, die linger als 6 Tage
dauern. Im Ergebnis konnte dies dazu fithren, dafl die Berufsfrei-
heit einzelner Unternehmer auf der Strecke bliebe, weil be-
stimmte technische Entwicklungen nicht realisierbar wiren.

Viele Leute horen an diesem Punkt mit dem Nachdenken auf.
Die Technik wird als vorgegebene Grofie begriffen; wenn sie sich
nicht in den 6-Tage-Rhythmus einpassen 13f8t, muf} der Sonntag
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weichen. Im Ergebnis bedeutet dies, daff die Sonntagsarbeit zu-
gunsten der Gewerbefreiheit aufgeopfert wird; es reichtaus, eine
entsprechend »anfillige« Technik zu konstruieren und schon
kann die Betriebsnutzungszeit von 144 auf 168 Stunden wo-
chentlich ausgedehnt werden®. In Wirklichkeit liegen die Dinge
anders. Will man Art. 139 WRV und Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz
gleichermafien respektieren und realisieren, mufl man zu aller-
erst nach Mitteln und Wegen suchen, um beiden méglichst opti-
mal Rechnung zu tragen. Dies bedeutet, daff man zunichst fra-
gen mufl, ob die Gewerbefreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG nicht
~uch auf andere Weise realisiert werden kann; der Eingriff in ein
anderes Verfassungsgut kann immer nur letztes Mittel sein, um
ein Grundrecht wirksam werden zu lassen. Dies bedeutet ein-
mal, dafl der Unternehmer im Rahmen der ihm offenstehenden
Moglichkeiten diejenige Arbeitsorganisation zu wihlen hat, die
die Sonntagsarbeit vermeidet. Ein drei Tage dauernder Produk-
tionsvorgang darf daher nicht gerade freitags oder samstags be-
gonnen werden. Dariiber hinaus ist aber auch bei der Entwick-
lung technischer Verfahren auf das Verbot der Sonntagsarbeit
Riicksicht zu nehmen. Insoweit gilt nichts anderes als beim allge-
meinen Arbeitsschutz: Niemand kime auf die Idee, ein wegen
seiner Giftigkeit verbotenes Produkt zu entwickeln und dann
unter Berufung auf die Berufsfreiheit eine Ausnahmegenehmi-
gung zu verlangen®. Nur wenn insoweit keine Alternativen er-
sichtlich sind, kann auch der Sonntag einbezogen werden.

In seiner Entscheidung zur Sonntagsarbeit bei SEL hat das Re-
gierungsprasidium Stuttgart dies zwar nicht gebilligt, gleichzei-
tig jedoch verlangt, SEL miisse andere technische Gerite einset-
zen, wenn dies zu einer (vergleichbaren) Optimierung des Pro-
duktionsverfahrens fithre®. Im Fall IBM* waren solche Erwi-
gungen noch nicht angestellt worden”.
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I11. Zulissigkeit vollkontinuierlicher Arbeit
nach der GewO?

Die aktuellen Auseinandersetzungen gehen um Tatbestinde, die
durch die Gewerbeordnung keine ausdriickliche Regelung erfah-
ren haben. Weder bei der Mikrochip- noch bei der Glasfaserpro-
duktion ist—anders etwa als bei der Eisen- und Stahlindustrie®® -
eine Verordnung nach § 105d GewO vorhanden. Es stellt sich
deshalb in aller Schirfe die Frage, ob einer der kraft Gesetzes ein-
tretenden Ausnahmetatbestinde des § 105¢ Abs. 1 GewO vor-
liegt. Dabei geht es um zwei der dort genannten Tatbestinde.

§ 105¢ Abs. 1 Ziffer 3 ermoglicht Reinigung und Instandhal-
tung der Betriebsanlagen an Sonntagen. Dies hat mit vollkonti-
nuierlicher Arbeit ersichtlich nichts zu tun. Daneben deckt er
Arbeiten ab, »von welchen die Wiederaufnahme des vollen werk-
tagigen Betriebs abhingig ist.« Modernstes Beispiel ist die Er-
rechnung des Arbeits- und Materialbedarfs fiir die folgende Wo-
che, die erst nach Ende der Samstagsproduktion méglich sein
soll”’. Fiir die Abteilung »Logistische Steuerung« kénnte dies auf
vollkontinuierliche Arbeit hinauslaufen. Der Gesetzestext
macht freilich eine entscheidende Einschrinkung: Es muf§ ausge-
schlossen sein, die betreffenden Arbeiten an Werktagen vorzu-
nehmen®’. Inhaltlich ist damit der verfassungsrechtlichen Vor-
gabe Rechnung getragen, wonach Sonntagsarbeit nur im Rah-
men des unbedingt Erforderlichen zulissig ist. Die Gewerbeauf-
sicht, aber auch Betriebsrite werden sich in dem genannten Fall
daher zunichst tiberlegen miissen, wie sich die Situation des Un-
ternehmens gestalten wiirde, wenn die Berechnungen am Sams-
tagabend und am Montagvormittag durchgefithrt wiirden. Nur

~wenn dies zu absolut unannehmbaren Konsequenzen fiihrt,

kann ernsthaft an einen Riickgriff auf § 105c Abs. 1 Ziffer 3
GewO gedacht werden.

Das Hauptproblem liegt in der Anwendung von § 105¢ Abs. 1
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Ziffer 4 GewO. Voraussetzung ist, dafl die Sonntagsarbeit »zur
Verhiitung des Verderbens von Rohstoffen oder des Mifllingens
von Arbeitserzeugnissen erforderlich« ist. Sehr schnell einig ist
man sich dariiber, dafl Rohstoffe im Sinne dieser Vorschrift auch
Halbfertigfabrikate sind und dafl die Vorschrift nicht nur dann
eingreift, wenn ein totales Verderben oder Mifilingen droht:
Auch erhebliche Qualititseinbufien reichen aus*, Diese quasi-
selbstverstindliche Gleichstellung darf freilich nicht dariiber hin-
wegtiuschen, daf das Gesetz an sich vom Wertloswerden derlau-
fenden Produktion ausgeht; es ist ein Stiick Entgegenkommen
von Praxis und Rechtsprechung gegeniiber unternehmerischen
Belangen, wenn man bereits emne deutlich erhéhte Schrottrate ge-
niigen l3fit.

Auch im vorliegenden Zusammenhang stellt sich die Frage, ob
es technische Alternativen gibt, die die Sonntagsarbeit vermei-
den. Ist es mdglich, die Ausschuffquote durch den Einsatz besse-
rer Maschinen zu senken, mufl dieser Weg gewihlt werden. In
der IBM-Entscheidung” hat dies das Regierungsprasidium
Stuttgart noch nicht anerkannt, in der SEL-Entscheidung® hat
es sich eines Besseren besonnen: In der Tat sind zunichst alle an-
deren Méglichkeiten aufler der Sonntagsarbeit auszuschopfen,
um eine als unzumutbar angesehene Schrottrate zu vermeiden.
Wollte man anders entscheiden, wiren diejenigen Unternehmer

privilegiert, die eine besonders anfillige Technologie benutzen;
sie kénnten de facto ihre Betriebsnutzungszeit um einen Tag pro
Woche erhohen. Gleichzeitig wiren andere Betriebe benachtei-

ligt, die sich von vornherein korrekt verhalten und bei der Pla-

nung der Produktion das Verbot der Sonntagsarbeit in Rechnung
gestellt haben: Sie wiren auf 144 Wochenstunden beschrinkt. -

Schon dies zeigt, dafl man technische Alternativen nicht ausklam-
mern kann, sondern als vorrangige »Ausweichstrategie« berick-

sichtigen mufl. Dabei geht es nicht allein darum, ein bestimmtes

Herstellungsverfahren zu optimieren; auch grundsitzlich andere
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technische Moglichkeiten miissen einbezogen werden — der we-
niger umsichtige Unternehmer darf nicht zu Lasten des umsich-
tigeren privilegiert werden®.

Fehlen solche Alternativen, stellt sich in der Tat die schwierige
Frage, wieviel Einbufien einem Unternehmen zuzumuten sind.
Die Fiinf-Prozent-Klausel, die von den Gewerbeaufsichtsbehor-
den bislang in der Regel zugrunde gelegt wurde®, ist eine will-
kirliche Setzung; Griinde, warum die Grenze nicht bei 10 oder
20 % zu ziehen ist, werden nicht genannt. Der Sache nach han-
delt es sich um eine gewaltsame Quantifizierung, vielleicht auch
um eine mehr oder weniger unbewufite Anleihe aus dem Wahl-
recht, das im vorliegenden Zusammenhang nun wirklich nichts
zu suchen hat.

In der SEL-Entscheidung hat das Regierungsprisidium dieser
Kritik insofern Rechnung getragen, als es entscheidend auf die
Unzumutbarkeit fiir das Unternehmen abstellte*. Dies ist eine
zutreffende Umschreibung der verfassungsrechtlichen Proble-
matik: In der Tat darf das Verbot der Sonntagsarbeit nicht zu Fol-
gen fithren, die die Gewerbefreiheit in unzumutbarer Weise
beeintrichtigen, die den Bestand des Unternehmens aufs Spiel
setzen wirden. Die daraus gezogenen Konsequenzen einer
Zehn-Prozent-Klausel sind jedoch gleichfalls angreifbar, zumal
sich diese nicht auf ein potentielles Hundertprozentergebnis,
sondern auf die bei unterbrochener Arbeit erzielten »guten
Stiicke« bezieht. Fiir Eingriffe in die Berufswahlfreiheit des Art.
12 Abs. 1 GG sind nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts Durchschnittsmafistibe entscheidend; nur wenn im
Normalfall ein Unternehmen die in Frage stehenden Nachteile
nicht in Kauf nehmen konnte, ist Art. 12 Abs. 1 GG verletzt".
Dafi dies gerade dann der Fall sein soll, wenn die Schrottrate durch
die Arbeitsunterbrechung am Sonntag um 10 % steigt, ist nicht
~ einsehbar; notwendig wire, die Konsequenzen fiir das in Frage
stehende und andere Unternehmen im einzelnen zu untersuchen.
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Man mag dem entgegenhalten, daf} es unter solchen Umstin-
den Unternehmern schwerfallen wird, das Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 105¢ Abs. 1 Ziffer 4 GewO zu belegen. Dies
trifft zu. Die genannte Vorschrift hat jedoch weder ihrer Entste-
hungsgeschichte*® noch ihrem Wortlaut nach die Funktion, das
Haupteinfallstor fiir Sonntagsarbeit zu sein. Wenn ein wirkliches
verbreitetes Bediirfnis besteht, ist von der Ermachtigung des §
105d Gebrauch zu machen; der bei weitem grofite Teil industriel-
ler Sonntagsarbeit ist auf dieser Basis erlaubt worden®. Hinzu
kommt eine weitere Erwigung. Im Bereich des Feiertagsrechts
legt die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte sehr strenge
Mafstibe zugrunde. Unter Berufung auf Art. 139 WRV wird bei-
spielsweise das Verbot eines privaten Kfz-Markts® und die
Schliefung einer Videothek™ bestitigt. Auch ein Flohmarkt soll
nicht zulissig sein2. Selbst wenn man einmal davon absieht, daf}
es hier um »freizeitnahe« Aktivititen geht, sind alle drei Betiti-
gungen auf Freiwilligkeit aufgebaut. Niemand ist wirtschaftlich
oder gar rechtdlich gezwungen, sich an derlei Geschiften zu betei-
ligen. Anders bei der Sonntagsarbeit nach der Gewerbeordnung:
Hier geht es darum, daf die einzelnen Beschiftigten aus der Ab-
hingigkeit des Arbeitnehmers heraus grofite Schwierigkeiten ha-
ben, »Nein« zu einem Einsatz am Sonntag zu sagen. Von daher
ist die Abweichung vom »Normalbild« des Sonntags sehr viel
gravierender, wenn die Gewerbeaufsicht die Inanspruchnahme
von § 105¢ Abs. 1 GewO duldet. Will man keine deutlichen Wer-
tungswiderspriiche in Kauf nehmen oder sich gar dem Vorwurf
aussetzen, den Kleinhindler zu verfolgen und IBM zu schonen,
so muf} die Praxis zu § 105¢ geindert werden: Die Mafistibe
miissen im industriellen Bereich eher strenger als im Feiertags-
recht sein; wer selbst einen Flohmarkt verbietet, darf nicht schon
bei 5 % Ausschufd alle bisherigen Grundsitze vergessen.

Soweit § 105¢ Abs. 1 Ziffer 4 auch unter diesen Bedingungen

eingreift, beschrinkt er sich auf die Zulassung derjenigen Arbei- -
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ten, die ein Verderben von Rohstoffen oder ein Mifilingen von
Arbeitserzeugnissen verhindern®. Dies luft in aller Regel nicht
auf eine vollkontinuierliche Arbeit hinaus; nur wenn diese das
einzige Mittel ist, um die im Gesetz angesprochenen Schiden zu
verhindern, kann auch sie durchgefiihrt werden.

IV. Durchsetzungsprobleme

Im Streitfall ist es Sache der Unternehmen, die Voraussetzungen
des § 105¢ Abs. 1 GewO darzutun und zu beweisen. Dies gilt
auch fiir das Fehlen technischer Alternativen und fiir die man-
gelnde Zumutbarkeit™. Diese Beweislastregel ist auch dann an-
zuwenden, wenn ein Unternehmen gegen eine Untersagungsver-
fugung genchthch vorgeht; die Unaufklirbarkeit des Sachver-
halts geht zu seinen Lasten.

Schwierig wird die Situation, wenn die Gewerbeaufsmht Sonn-
tagsarbeit duldet, obwohl die gesetzlichen Voraussetzungen
nicht gegeben sind. Eine verwaltungsgerichtliche Klage hingt da-
von ab, daf} ein einzelner in seinen Rechten verletzt ist. Dies kann
ein Konkurrent sein, dem eine vergleichbare »Wohltat« verwei-
gert wird®, ggf. auch ein Arbeitnehmer™. Was fehlt, ist eine In-
stanz, die das Gemeingut »Sonntagsruhe« gerichtlich verteidigen
kénnte. Insoweit ist der Ausgangspunkt kein anderer als im Um-
weltschutz, wo das tiberkommene individualistische Rechts-
schutzsystem gleichfalls nicht ausreicht”’. Nétig wire eine Ver-
bandsklage, die den Instanzen einzuriumen wire, die sich als
Sachwalter der Arbeitsruhe an Sonntagen verstehen: Gewerk-
schaften und Kirchen. Solange sich kein mutiger Richter findet,
der ein solches Klagrecht schon auf der Grundlage des geltenden
Rechts anerkennt, bleibt nur der Weg des politischen Engage-
ments: Wir missen immer wieder deutlich machen, daf§ es bei
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der Sonntagsruhe um mehr geht als um einige neue Schichtpline.
Auf dem Spiel steht ein Stiick jenes gemeinsamen Sockels, auf
dem unsere Gesellschaft ruht, auf dem Spiel steht ein Stiick kol-
lektiver Sicherung, das notwendige Voraussetzung fiir jede Form
individueller Lebensgestaltung ist. Ohne ein solches Fundament
der Gemeinsamkeit ist alle individuelle Freiheit nur ein triigeri-
sches Versprechen, eine moderne Variante der traditionsreichen
Bauernfingerei. Daf man nicht beliebig Landschaft verbrauchen
oder Wasser verschmutzen darf, hat sich inzwischen herumge-
sprochen. Warum soll fiir soziale und kulturelle Errungenschaf-
ten anderes gelten?
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