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Abhandlungen

Dr. Ulrich Stelkens, Saarbriicken

Die Auswirkungen der ,,Altenpflege-Entscheidung” des BVerfG auf das

Ladenschlussgesetz

Das Gesetz iiber den Ladenschluss (im Folgenden: Lad-
SchlG) schrinkt die unternehmerische Freiheit des Einzel-
handels und die Lebensqualitit der Verbraucher ein, ohne
dass sich jedermann der Sinn dieser Einschrinkung er-
schlieft:') Es gilt daher vielen als ,das” Beispiel einer
Uberreguliexuxlg3), was auch von seiten der Verwaltung zu
Versuchen gefiihrt hat, das LadSchlG durch ,extensive”

Handhabung der Ausnahmebestimmungen der § 16, § 23
LadSchlG zu unterlaufen?). Immer wieder wurden auch
einzelne Bestimmungen des LadSchlG vor dem BVerfG an-

') Schommer, GewArch 1999, 353.

2) Schommer, GewArch 1999, 353 ff.

%) Siehe hierzu nur Heckmann, JZ 1999, 1143 f.; Rozek, NJW 1999, 2921 fT,; ders.,
SichsVBI. 2003, 24 ff.
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gegriffent). Da das BVerfG jedoch trotz heftiger Kritik in
der Literatur®) das LadSchlG als solches fiir grundrechts-
konform hilt und sich eine vollstindige Abschaffung des
LadSchlG auf politischem Wege weiterhin als unrealistisch
darstellt (auch die neueste Gesetzesinitiative der Bundesre-
gierung sicht im Wesentlichen nur eine Verlangerung der
Ladenoffnungszeiten am Samstag vor)®), wird von interes-
sierter Seite die Frage gestellt werden, ob nicht jenseits der
politischen und grundrechtlichen Diskussion Moglichkei-
ten bestehen, das ungeliebte Gesetz ,,Joszuwerden”.

I. Die ,,Altenpflege-Entscheidung” als moglicher Anlass
zur Aufhebung des Ladenschlussgesetzes

Eine Moglichkeit konnte darin bestehen, die Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes zur Regelung des LadSchlG
in Zweifel zu ziehen. Zwar konnte sich der Bund unbestrit-
ten zur Regelung des Ladenschlussrechts auf den Gesetzge-
bungstitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (,,Handel”) und des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (,,Arbeitsschutz”) stiitzen?). Je-
doch wird hierdurch nur eine konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes begriindet, die ihm daher nur
nach Mafigabe des Art. 72 Abs. 2 GG zusteht. In dessen ur-
spriinglicher Fassung stellte die Bestimmung jedoch keine
wesentliche Hiirde fir den Bundesgesetzgeber dar, da sie
dem Bund — nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG —
einen weiten, gerichtlich kaum kontrollierbaren Einschit-
zungsspielraum gewihrte®). Gerade dies sollte jedoch im
Wege der Verfassungsreform von 1994 geindert werden:
Hierzu wurde durch das Gesetz zur Anderung des Grund-
gesetzes vom 24.10.19947) Art. 72 Abs. 2 GG neu gefasst.
Trotz der insoweit eindeutigen Entstehungsgeschichte!?)
war jedoch angenommen worden, dass dem Bund auch in
Zusammenhang mit Art. 72 Abs. 2 n.F. GG ein weiter Be-
urteilungsspielraum zustehe!'). Dem ist das BVerfG in sei-
nem Urteil zum Altenpflegegesetz entgegengetreten. Es hat
die volle Justiziabilitdt der Bestimmung anerkannt!'?) und
kiindigt auch ihre restriktive Handhabung an'?).

Angesichts dahingehend geduBerter Zweifel durch den
Bundesrat'4) stellt sich damit die Frage, ob das LadSchlG
einer Kontrolle am Malfistab des Art. 72 Abs. 2 n.F. GG
nach den Grundsitzen der , Altenpflege-Entscheidung”
standhalten kann. Diese Frage ist allerdings zunichst im
Hinblick auf Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG zu prizisieren:
Hiernach gilt Recht, das aufgrund der alten Fassung des
Art. 72 Abs. 2 GG erlassen worden ist, als Bundesrecht fort
— woraus zu schlieen ist, dass vor dem Stichtag des Art.
125 a Abs. 2 Satz 1 GG erlassene Gesetze die strengeren
Anforderungen des Art. 72 Abs. 2 n.F. GG nicht erfiillen
miissen. Das LadSchlG in seiner bis zum 15.11.1994 gel-
tenden Fassung ist damit einer Kontrolle am Maf3stab des
Art. 72 Abs. 2 n.F. GG entzogen'®). Eine andere Frage ist
jedoch, ob dies auch fiir die Anderungen des LadSchlG gilt,
die nach dem 15.11.1994 erfolgt sind. Diese Anderungen
sind erheblich: Denn erst 1996!¢) haben die Ladenschluss-
zeiten ihre heutige Gestalt bekommen. Am Stichtag des 15.
11.1994 galten noch von montags bis freitags die allgemei-
nen Ladendffnungszeiten von 7:00 bis 18:00 Uhr (hinzu trat
der ,,Dienstleistungsabend” am Donnerstag) und samstags
(mit Ausnahme der ,langen Samstage”) von 7:00 bis 14:00
Uhr.

Wenn das LadSchlG also heute — unter Geltung des Art.
72 Abs. 2 n.F. GG - nach den Grundsitzen der ,,Altenpfle-
ge-Entscheidung” des BVerfG vom Bund nicht mehr erlas-
sen werden konnte, hitte dem Bund fiir das Gesetz zur An-
derung des LadSchlG von 1996 gefehlt (und wiirde ihm fiir
auch fiir die nunmehr geplante Anderung des LadSchlG die
Gesetzgebungskompetenz fehlen), wenn nicht — worauf so-
gleich einzugehen sein wird — Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG
auch Anderungen des nach dieser Bestimmung als Bundes-
recht fort geltenden Rechts unabhidngig von Art. 72 Abs. 2
n.F. GG zulésst. Lasst sich auch aus Art. 125 a Abs. 2 Satz
1 GG keine solche ,,Anderungsgesetzgebungskompetenz”
herleiten, wiirden damit aufgrund der Nichtigkeit des An-
derungsgesetzes von 1996 ,,an sich” immer noch die La-
denschlusszeiten gelten, die zum Stichtag des 15.11.1994
galten. Sollte dies tatsidchlich das Ergebnis der Priifung
sein, wiirde dies wohl politisch das ,,Aus” fiir bundesrecht-
liche Ladenschlussregelungen bedeuten: Denn eine fakti-
sche Wiedereinfiihrung der alten Ladenschlusszeiten ohne
Moglichkeiten ihrer erneuten Verkiirzung durch den Bun-
desgesetzgeber diirfte in der Bevolkerung in einer Weise
auf Unverstindnis stofen, die den Bundesgesetzgeber poli-
tisch zwiange, nach Art. 125 a Abs. 2 Satz 2 GG zu bestim-
men, dass das LadSchlG durch Landesrecht ersetzt werden
kann, wie dies insbesondere auch dem Willen des Bundes-
rates entspricht!?). Jedenfalls in einigen Bundeslindern
wiirde das Ladenschlussrecht dann wohl ersatzlos entfallen
und es bei den allgemeinen Regeln des Arbeitszeitgesetzes
und des Landesfeiertagsrechts bleiben.

II. Bedeutung des Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG fiir die Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes zur Anderung des
Ladenschlussrechts

Art. 72 Abs. 2 n.F. GG als Malfistab fiir die Priifung von
Bundesgesetzen heranzuziehen, die nach Art. 125 a Abs. 2

4)BVerfG, Urt. v. 29.11.1961, BVerfGE 13, 225 ff.; BVerfG, Urt. v. 29.11.1961,
BVerfGE 13, 230 ff.; BVerfG, Urt. v. 29.11.1961, BVerfGE 13, 237 fI.; BVerfG,
Urt. v. 21.02.1962, BVerfGE 14, 19 ff.; BVerfG, Urt. v. 09.02.1982, BVerfGE 59,
336 ff. = GewArch 1982, 121 ff.; BVerfG, Urt. v. 16.01.2002, BVerfGE 104, 357
ff. = GewArch 2002, 114 ff.

%) Siehe nur Bétner, NJ 1999, 518 ff.; Heckmann, in: Achterberg/Piittner/Wiirten-
berger, Besonderes Verwaltungsrecht 1, 2. Aufl. 2000, § 3 Rn. 29 ff,; ders., JZ
1999, 1143 ff.; Hufen, NJW 1986, 1291 ff.; Kehrberg, GewArch 2001, 14 ff.; Kir-
ste, NJW 2001, 790 ff.; Schunder, Das Ladenschlussgesetz — heute, 1994, S. 146
ff.

6) BT-Drs. 15/396.

7) BVerfG, Urt. v. 29.11.1961, BVerfGE 13, 230, 233.

#) Seit BVerfG, Beschl. v. 22.04.1953, BVerfGE 2, 213, 224; zuletzt BVerfG, Be-
schl. v. 08.06.1988, BVerfGE 78, 249, 270.

%) BGBI. I, 3146.

10) Umfassend dokumentiert bei Kenntner, VBIBW 1999, 289, 291 ff.; v.
Mangoldi/Klein/Pestalozza, Das Bonner Grundgesetz — Band 8, 3. Aufl. 1996,
Art. 72 Rn. 124 fT.

11) So z.B. von Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 3. Aufl. 2002, Art. 72 Rn.
11.

12) BVerfG, Urt. v. 24.10.2002, GewArch 2003, 70, 73 f.

17) So auch die Bewertung der Entscheidung bei H. Jochum, NJW 2003, 28 ff.;
Kenntner, DVBI 2003, 259, 260; Pechstein/Weber, Jura 2003, 82, 85.

14) BT-Drs. 15/521.

15) Daher musste BVerfG, Urt. v. 16.01.2002, BVerfGE 104, 357 ff. = GewArch
2002, 114 ff. nicht auf Art. 72 Abs. 2 n.F. GG eingehen: Es ging um die Giiltig-
keit einer Norm, die von Anfang an unverindert im LadSchlG enthalten und da-
mit von Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG erfasst war.

16) Aufgrund des Gesetzes zur Anderung des Gesetzes iiber den Ladenschlufs und zur
Neuregelung der Arbeitszeit in Bickereien und Konditoreien vom 30.07.1996
(BGBI I, 1186).

") BT-Drs. 15/521.
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Satz 1 GG fort geltendes Bundesrecht dndern, ist — wie be-
reits angedeutet — jedoch nur moglich, wenn sich nicht aus
Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG ergibt, dass der Bundesgesetz-
geber die von dieser Bestimmung erfassten Gesetze auch
ohne Riicksicht auf die Vorgaben des Art. 72 Abs. 2 n.F. GG
dndern darf. Ausdriicklich sagt Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG
hierzu nichts. Bei strenger Wortlautauslegung konnte daher
angenommen werden, dass altes Recht, das heute wegen
Art. 72 Abs. 2 n.F. GG nicht mehr erlassen werden diirfte,
jedoch nach Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG als Bundcsrecht
fort gilt, vom Bundesgesetzgeber nicht mehr gedndert wer-
den diirfte. Hielte der Bundesgesetzgeber ein solches Ge-
setz fiir dnderungsbediirftig, miisste er folglich den Weg des
Art. 125 a Abs. 2 Satz 2 GG wiihlen und bestimmen, dass
das (inderungsbediirftige) Bundesrecht durch Landesrecht
ersetzt werden kann. In diesem Fall miisste jede Anderung
des LadSchlG am MaBstab des Art. 72 Abs. 2 n.F. GG ge-
messen werden.

Eine solche Auslegung des Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG
ist jedoch mit dessen Regelungsziel unvereinbar, den zum
Stichtag geltenden bundesrechtlichen Regelungen ,,Be-
standsschutz” zu vermitteln. Ausgeschlossen wiren dann
namlich auch rein technische Anderungen, die notwendige
Folge der Anderungen anderer Gesetze sind, wie z. B. der
Nachvollzug von Behérdenumorganisationen. Damit kdnn-
te eine ,,Versteinerung™ des von Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG
erfassten Bundesrechts mittelbar auch eine Versteinerung
anderer, nicht von Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG erfasster Re-
gelungen bewirken, soweit diese nicht sinnvoll ohne An-
passung auch der von Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG erfassten
Regelungen geidndert werden konnen. Dies ist von der Ver-
fassung ersichtlich nicht gewollt. Zumindest technische
Folgednderungen von Gesetzen, die von Art. 125 a Abs. 2
Satz 1 GG erfasst werden, miissen daher ohne Riicksicht
auf Art. 72 Abs. 2 n.F. GG moglich sein'®). Eine solche
technische Andcmng des LadSchlG enthielt z.B die ,,Euro-
Umstellung” des § 24 Abs. 2 LadSchlG durch Art. 34 des 4.
Euro-Einflihrungsgesetzes'®). Das hier vor allem interessie-
rende Gesetz zur Anderung des LadSchlG von 1996 dnder-
te jedoch durch erhebliche Verkiirzung der Ladenschluss-
zeiten den materiellen Regelungsgehalt des LadSchlG.

Teilweise wird jedoch angenommen, auch solche materi-
ellen Anderungen eines von Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG er-
fassten Bundesgesetzes miissten jedenfalls dann nicht am
Mafistab des Art. 72 Abs. 2 n.F. GG gepriift werden, wenn
sie das Gewicht und die Reichweite der bundesgesetzlichen
Regelungen im Verhdlmis zum Landesrecht nicht erhéhen.
Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG wird von dieser Ansicht zu ei-
ner Bestandsgarantie der von ihm erfassten Gesetze in ihrer
wesentlichen Substanz aufgewertet und so dem Bundesge-
setzgeber ermoglicht, diese Gesetze an die sich verdndem-
den ratsichlichen und politischen Verhiltnisse anzupas-
sen?%). Hiernach wire etwa eine Regelung, die das Laden-
schlussrecht z.B. auch auf Videotheken (die von § 1 Lad-
SchlG nicht erfasst werden)?!) ausweiten wiirde, am Maf3-
stab des Art. 72 Abs. 2 n.F. GG zu messen, nicht jedoch ei-
ne Regelung, die die Ladenschlusszeiten verkiirzt (oder
verlidngert), da hierdurch die Regelungsintensitit des Ge-
setzes gegeniiber den Lindern nicht verstérkt wiirde. Diese

Auffassung weitet den von Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG ver-
mittelten Bestandsschutz des Bundes jedoch wohl zu weit
aus. Dass Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG die Anderung der
von ihm erfassten Gesetze jedenfalls nicht ausdriicklich ge-
stattet, sollte bei seiner Auslegung nicht vollig unbeachtet
bleiben. Es entspricht dem Ziel der Verfassungsreform von
1994, die Landerkompetenzen zu stirken, eher, eine Geset-
zesinderung, die ein von Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG er-
fasstes Gesetz an tatsichliche oder politische Veridnderun-
gen anpassen will, davon abhingig zu machen, dass diese
Anpassung auch den Anforderungen des Art. 72 Abs. 2 n.F.
GG entspricht. So wird auch ein gewisser Druck auf den
Bundesgesetzgeber ausgeiibt, das Gesetz nach Art. 125 a
Abs. 2 Satz 2 GG ,,freizugeben”. Folgt man dem, steht dem
Bund nur dann die Gesetzgebungskompetenz fiir materielle
/"\nderungen des Ladenschlussrechts zu, wenn die Voraus-
setzungen des Art. 72 Abs. 2 n.F. GG im Hinblick auf die
beabsichtigte Anderung (und damit auf das LadSchlG
selbst) vorliegen. Hiervon scheint auch die Bundesregie-
rung auszugehen: Denn in der Begriindung ihres neuesten
Entwurfs zur Anderung des LadSchlG hilt sie es fiir not-
wendig, insoweit die Gesetzgebungskompetenz des Bundes
gerade im Hinblick auf Art. 72 Abs. 2 n.F. GG zu begriin-
den, ohne dass Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG erwihnt wiir-

de22).

IIL. Uberpriifung des Ladenschlussgesetzes am Mafstab
des Art. 72 Abs. 2 GG

Nach der hier vertretenen Auffassung durfte und darf der
Bund das LadSchlG somit nur dann gegeniiber seiner zum
Stichtag des Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG geltenden Fassung
materiell indern, wenn und soweit die Herstellung gleich-
wertiger Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet, die Wahrung
der Rechtseineinheit im gesamtstaatlichen Interesse oder
die Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen
Interesse dies erforderlich machen??). Bei der Priifung die-
ser Voraussetzungen geht das BVerfG in zwei Schritten vor:
Zunichst priift es, ob die Regelung den in Art. 72 Abs. 2
n.F. GG genannten Zielvorgaben (gemeint ist die ,Herstel-
lung gleichartiger Lebensverhiltnisse” und die ,,Wahrung
der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen
Interesse”) entspricht, die vom BVerfG auch als , Rechts-
giiter” bezeichnet werden. In einem zweiten Schritt unter-
sucht es, inwieweit eine Regelung durch Bundesgesetz zur
Erreichung dieser Zielvorgaben ,erforderlich” ist?4).

%) Wolff, in: v. MangoldvKlein/Starck, Das Bonner Grundgesetz 111, 4. Aufl. 2001,
Art. 125 a Rn. 19. )

19) Gesetz zur Einfiihrung des Euro im Sozial- und Arbeitsrecht sowie zur Anderung
anderer Vorschriften (4. Euro-Einfuhrungsgesetz) vom 21.12.2000 (BGBI I,
1983).

20y So Sommermann, Jura 1995, 393, 396; dem folgend Schmehl, DOV 1996, 724,
731.

2)OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 25.08.1983, GewArch 1984, 347; BayObLG,
Beschl. v. 31.01.1985, GewArch 1985, 143; VGH Miinchen, Urt. v .02.07.1985,
GewArch 1985, 309, 310; OLG Stuttgart, Beschl. v. 10.08.1990, GewArch 1991,
73:

32) BT-Drs. 15/396, S. 7 f. und BT-Drs. 15/521.

') Die Wendung des ,,gesamtstaatlichen Interesses” bezieht sich nur auf das Gesetz-
gebungsziel Rechts- und Wirtschaftseinheit: Kunig, in: von Miinch/Kunig,
Grundgesetz II, 4./5. Aufl. 2001, Art. 72 Rn. 27.

4) BVerfG, Urt. v. 24.10.2002, GewArch 2003, 70, 75.
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1. Dient das Ladenschlussgesetz den in Art. 72 Abs. 2 n.F.
GG genannten Zielvorgaben?

Damit ist in einem ersten Schritt zu priifen, ob das Lad-
SchlG den in Art. 72 Abs. 2 n.F. GG genannten Zielvorga-
ben dient. Ziel dieses Gesetzes ist nach Auffassung des
BVerfG die Gewihrleistung eines zusammenhidngenden
freien Wochenendes fiir die Ladenangestellten, die Siche-
rung des Arbeitszeitschutzes, der Nacht-, Sonn- und Feier-
tagsruhe sowie die Erleichterung der Verwaltungskontrolle
und die Gewihrleistung der Wettbewerbsneutralitit?s). Ob
diese Gesetzgebungsziele den in Art. 72 Abs. 2 n.F. GG ge-
nannten Zielvorgaben dienen, ist zweifelhaft. Diese Ziel-
vorgaben werden vom BVerfG nimlich besonders ein-
schrinkend ausgelegt, so dass — entgegen der Begriindung
des jiingsten Gesetzesentwurfs zur Anderung des LadSchlG
der Bundesregierung?¢) — die schlichte Behauptung, das La-
denschlussrecht diene den Zielvorgaben des Art. 72 Abs. 2
n.F., weil es einen einheitlichen Arbeitsschutz und einheit-
liche Wettbewerbsbedingungen im Einzelhandel gewahr-
leiste, nicht zur Begriindung der Gesetzgebungskompetenz
des Bundes ausreicht.

Ein Gesetz soll hiernach nur dann der , Herstellung
gleichwertiger Lebensverhdlinisse im Bundesgebiet” die-
nen, wenn es darum geht, eine bereits eingetretene oder
konkret drohende erhebliche Auseinanderentwicklung der
Lebensverhiltnisse in den Bundeslindern umzukehren oder
zu verhindern, die das bundesstaatliche Sozialgefiige beein-
trichtigt. Nicht hinreichend soll sein, dass das bloBe In-
Kraft-Treten des Gesetzes fiir gleichwertige Lebensverhalt-
nisse sorgt oder dass die Lebensverhiltnisse im Bundesge-
biet durch die gesetzliche Regelung lediglich verbessert
werden. Schon gar nicht sei ,,Gleichwertigkeit” mit ,,Ein-
heitlichkeit” gleichzusetzen?’). Dass die Schutzziele des
LadSchlG hinreichend gewichtig sind, um einheitliche La-
denoffnungszeiten im ganzen Bundesgebiet als der Herstel-
lung (oder Beibehaltung) gleichwertiger Lebensverhiltnis-
se im Bundesgebiet dienend zu erachten, kann bei dieser
Sichtweise wohl nicht angenommen werden: Die Garantie
eines zusammenhingenden Wochenendes gibt es nicht fiir
alle Berufsgruppen, die Nacht- und Feiertagsruhe wird auch
unabhingig vom LadSchlG geschiitzt und es besteht — je-
denfalls auBerhalb der (Landes-)Grenzgebiete — kaum
Wettbewerb zwischen Ladengeschiften unterschiedlicher
Grofiraume, weil der Verbraucher zumeist auf einen ,,Ein-
kauf vor Ort” angewiesen ist. Ohne das LadSchlG wird es
daher kaum zu einer so erheblichen Auseinanderentwick-
lung der Lebensverhiltnisse zwischen den einzelnen Lén-
dern kommen, dass sie das bundesstaatliche Sozialgefiige
insgesamt beeintrichtigt. Hierbei ist zu beriicksichtigen,
dass die ,, Altenpflege-Entscheidung” den Priifungsmalfistab
der 1. Alternative des Art. 72 Abs. 2 n.F. GG noch maf3geb-
lich dadurch verstirkt, dass sie vom Bundesgesetzgeber
verlangt, das fiir die Einschitzung notwendige Tatsachen-
material sorgfiltig zu ermitteln. Das BVerfG ldsst unmiss-
verstiandlich?®) — auch ,,plausible” — Vermutungen und Spe-
kulationen nicht geniigen.

Eng ausgelegt wird auch die 2. Alternative des Art. 72
Abs. 2 n.F. GG. Ein Gesetz soll der ,, Wahrung der Rechts-
einheit im gesamtstaatlichen Interesse” nur dann dienen,

wenn aus der unterschiedlichen Behandlung desselben Le-
benssachverhalts in den verschiedenen Léndern unter Um-
stinden erhebliche Rechtsunsicherheiten und damit unzu-
mutbare Behinderungen fiir den linderiibergreifenden
Rechtsverkehr folgen kénnen. Der Bund miisse einer Be-
drohung der Rechtssicherheit und damit auch der Freizii-
gigkeit entgegentreten. Nicht ausreichend soll sein, dass
bundeseinheitliches Recht vielfach wiinschenswert ist;
denn unterschiedliche Rechtslagen fiir die Biirger sind not-
wendige Folge des bundesstaatlichen Aufbaus®). Auch zur
Wahrung einer so verstandenen Rechtseinheit ist eine ein-
heitliche Regelung des Ladenschlusses nicht erforderlich:
Ein unterschiedlicher Ladenschluss in den verschiedenen
Bundeslindern behindert nicht den landeriibergreifenden
Rechtsverkehr (wie z. B. ein unterschiedliches Kaufrecht).
Sie fithrt allenfalls zu unterschiedlichen ortsgebundenen
Verkaufsmodalititen, deren Unterschiedlichkeit allenfalls
lastig ist, jedoch nicht zu einer Rechtsunsicherheit fiihrt.

Bei der 3. Alternative des Art. 72 Abs. 2 n.F. GG ist das
BVerfG etwas ,groBziigiger”. Der , Wahrung der Wirt-
schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse” dient ein Ge-
setz seiner Ansicht nach zwar nur dann, wenn es um die Er-
haltung der Funktionseinheit des Wirtschaftsraums durch
bundeseinheitliche Rechtssetzung geht. Es miisse um wirt-
schaftspolitisch bedrohliche oder unzumutbare Auswirkun-
gen einer Rechtsvielfalt oder mangelnder gesetzlicher Rege-
lung durch die Linder gehen. Hierbei sei auch davon auszu-
gehen, dass wirtschaftliche Lagen im Grundsatz ebenso von
den Lindern wie vom Bund reguliert werden konnen. Das
BVerfG erkennt aber an, dass unterschiedliche wirtschaft-
liche Regelungen die Verteilung der wirtschaftlichen (perso-
nellen und sachlichen) Ressourcen verzerren konnen3?). Un-
ter diesem Gesichtspunkt konnte eine bundesgesetzliche La-
denschlussregelung den Zielvorgaben des Art. 72 Abs. 2 GG
entsprechen; denn eine unterschiedliche Ladenschlussge-
setzgebung kann zum einen bewirken, dass sich Einzelhind-
ler vor allem in solchen Lindern mit ,liberalen” Ladendff-
nungszeiten ansiedeln, wihrend im Einzelhandel titige Ar-
beitnehmer vorzugsweise in solchen Landern mit ,,strengen”
Ladenoffnungszeiten Arbeit suchen werden. Auch liegt die
Annahme nicht fern, dass generell ,liberale” Ladenoff-
nungszeiten als besonderer Standortvorteil eines bestimm-
ten Landes wahrgenommen werden, weil sie die Lebensqua-
litit jedenfalls aller derjenigen Personen erhohen, die nicht
im Einzelhandel titig sind. Dies wird zwar nicht zu regel-
rechten ,,Wanderungsbewegungen” fiihren, aber es ist nicht
auszuschlieBen, dass die Ladenschlussgesetzgebung zu ei-
nem Argument unter vielen wird, sich eher in dem einen als
dem anderen Bundesland anzusiedeln. Allerdings ist zuzu-
geben, dass die Annahme dieser Auswirkungen unterschied-
licher Laden6ffnungszeiten weitgehend auf Spekulation be-
ruht. Insbesondere in Zeiten struktureller Arbeitslosigkeit ist
die Vorstellung, dass sich die im Einzelhandel beschiftigten

2) BVerfG, Urt. v. 29.11.1961, BVerfGE 13, 237, 240; BVerfG, Urt. v. 16.01.2002,
BVerfGE 104, 357, 365 = GewArch 2002, 114 ff. Krit. zu dieser ,,Schutzzweck-
festsetzung” Kehrberg, GewArch 2001, 14 ff.

26) BT-Drs. 15/396, S. 7 f.

27) BVerfG, Urt. v. 24.10.2002, GewArch 2003, 70, 74.

%) Ebenso die Bewertung der Entscheidung von Kenntner, DVBI 2003, 259, 261.

29) BVerfG, Urt. v. 24.10.2002, GewArch 2003, 70, 74.

10) BVerfG, Urt. v. 24.10.2002, GewArch 2003, 70, 74.
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Arbeitnehmer vorzugsweise in Lindern mit ,strengen” La-
denoffnungszeiten ansiedeln werden, wohl nur von geringer
Uberzeugungskraft. Das BVerfG hat jedoch deutlich ge-
macht, dass es die Zielvorgabe ,Wahrung der Wirt-
schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse” nicht zu
»streng” handhaben will. Es betont den ,,Mobilititsgedan-
ken” und nimmt an, dass die Verhinderung einer Konzen-
trierung bestimmter Dienstleistungen auf bestimmte Lander
im gesamtstaatlichen Interesse liegt®!).

Dementsprechend ist zwar nicht ganz zweifelsfrei, ob
Gesetze, die das LadSchlG #ndern, den Zielvorgaben des
Art. 72 Abs. 2 n.F. GG dienen. Mit etwas Miihe wird man
dies unter dem Aspekt der ,,Wahrung der Wirtschaftseinheit
im gesamtstaatlichen Interesse” aber noch bejahen koénnen.

2. Ist das Ladenschlussgesetz zur , Wahrung der Wirt-
schafiseinheit im gesamtstaatlichen Interesse” erforder-

lich?

Von der Frage, ob ein Gesetz einer der Zielvorgaben des
Art. 72 Abs. 2 GG entspricht, ist nach der , Altenpflege-
Entscheidung” die Frage zu unterscheiden, ob eine bundes-
einheitliche Regelung 1.S.d. Art. 72 Abs. 2 GG auch ,,erfor-
derlich” ist, um diese Zielvorgaben zu erreichen. Nach Auf-
fassung des BVerfG ist dieses ,,Erforderlichkeitskriterium”
als Grundsatz des geringstmdglichen Eingriffs in das Ge-
setzgebungsrecht der Liander zu verstehen3?). Nicht ent-
scheidend fiir die ,,Erforderlichkeit” ist damit, ob das Ge-
setz als solches als sinnvoll oder notwendig erscheint. Viel-
mehr ist darauf abzustellen, ob — wenn der politische Wille
besteht, eine bestimmte Regelung zu treffen — gerade eine
bundeseinheitliche Regelung zur Erreichung (oder Beibe-
haltung) der Zielvorgaben des Art. 72 Abs. 2 n.F. GG ,er-
forderlich™ ist oder ob auch durch entsprechende Landerre-
gelungen diese Zielvorgaben erreicht werden konnen. Der
,Erforderlichkeit” steht deshalb auch nicht bereits die Mog-
lichkeit gleich lautender Landesgesetze entgegen, denn dies
wiirde die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des
Bundes letztlich gegenstandslos machen; aulerdem koénnte
jedes der 16 Bundeslinder nach In-Kraft-Treten gleichlau-
tender Landesgesetze aus dem eine bundesgesetzliche Re-
gelung hindernden Konsens ausscheiden. Da sich die ,,Er-
forderlichkeit” einer bundesgesetzlichen Regelung in die-
sem Sinne vielfach nur aufgrund von Prognosen bestimmen
lisst, riumt das BVerfG dem Bundesgesetzgeber hier Ein-
schitzungs- und Prognosespielrdume ein. Die ordnungs-
gemifle Ausfiillung dieser Spielriume muss jedoch durch
konkrete Tatsachen belegt werden. Auch in diesem Zusam-
menhang sollen reine Vermutungen und Spekulationen
nicht ausreichen??).

Was dies nun fiir die ,,Erforderlichkeit” des LadSchlG
bedeutet, ist zweifelhaft: Fest steht, dass eine , Freigabe”
des Ladenschlussrechts zugunsten der Linder in der heuti-
gen politischen Landschaft zu unterschiedlichen Ladenoff-
nungszeiten in den Lindern filhren wird. Was dies fiir die
. Wirtschaftseinheit” im Bund wirklich bedeutet, ist jedoch
vollig ungewiss: Bereits vor Erlass des LadSchlG von 1956
(ndmlich etwa seit 1900) bestanden reichs- bzw. bundes-
einheitliche Regelungen iiber den Ladenschluss, die mit
Regelungen des LadSchlG von 1956 vergleichbar waren4).
Auf die Erfahrungen vor Erlass dieser Regelungen wird

man seridserweise nicht zuriickgreifen konnen. Auch Er-
fahrungen aus dem Ausland konnen kaum weiterhelfen,
weil es im vorliegenden Zusammenhang nicht um die wirt-
schaftlichen Auswirkungen eines Ladensschlussrechts
schlechthin geht, sondern um die Auswirkungen unter-
schiedlicher Ladenschlussrechte der Lander auf den ein-
heitlichen Wirtschaftsraum des Bundes. Dementsprechend
kann die ,,Erforderlichkeit” einer bundeseinheitlichen Re-
gelung hier nicht durch tatsichliche Daten belegt werden.
Dennoch wird man sie bejahen konnen. Fehlen jegliche
tatsdchliche Daten iiber die Auswirkungen des Fehlens ei-
ner bundeseinheitlichen Regelung, ohne dass auf der ,,Plau-
sibilititsebene” ausgeschlossen werden kann, dass das Feh-
len einer bundeseinheitlichen Regelung negative Auswir-
kungen auf eine Zielvorgabe hat, muss dem Bundesgesetz-
geber letztlich — trotz grundsitzlicher Justiziabilitit des Art.
72 Abs. 2 n. F. GG - ein Einschitzungs- und Prognose-
spielraum zugestanden werden, der nur einer Plausibilitats-
kontrolle unterliegt und keiner Untermauerung durch tat-
sichliche Daten bedarf.

Nach dem hiesigen Verstindnis der ,,Altenpflege-Ent-
scheidung” diirfte damit das LadSchlG in seiner heutigen
Fassung auch die ,Erforderlichkeitsklausel” des Art. 72
Abs. 2 n.F. GG (gerade) noch passieren. Damit kann ange-
nommen werden, dass dem Bund die Gesetzgebungskom-
petenz zur Reduzierung (und Verlingerung) der Laden-
schlusszeiten immer noch zusteht — vollig zweifelsfrei ist
dies allerdings nicht. Eine Entscheidung des BVerfG zur
Frage der Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das La-
denschlussrecht kénnte daher auch ein Indikator dafiir sein,
wie ,ernst” es dem BVerfG mit der Justiziabilitit des Art.
72 Abs. 2 n.F. GG ist.

IV. Ergebnis

Zusammenfassend lisst sich feststellen, dass vermutlich
auch Art. 72 Abs. 2 n.F. GG kein geeigneter Hebel ist, um
das LadSchlG in der Form ,,zu kippen”, dass jede Verlinge-
rung der Ladendffnungszeiten durch Bundesgesetz als ver-
fassungswidrig angesehen und damit der Bund politisch ge-
zwungen wird, von der Moglichkeit des Art. 125 a Abs. 2
Satz 2 GG Gebrauch zu machen. Sollte sich das BVerfG
nicht irgendwann von der Unvereinbarkeit des LadSchlG
mit der Wettbewerbsfreiheit der Einzelhdndler (Art. 12
Abs. 1 GG) und der ,Einkaufsfreiheit” der Verbraucher
(Art. 2 Abs. 1 GG) iiberzeugen lassen, ldsst sich eine Besei-
tigung oder weitergehende Liberalisierung des Laden-
schlussrechts damit nach wie vor wohl nur dadurch errei-
chen, dass der Bundesgesetzgeber freiwillig — sei es durch
vollstindige Aufhebung des LadSchlG, sei es in Form der
Freigabe nach Art. 125 a Abs. 2 Satz 2 GG - von einheit-
lichen Ladenschlussregelungen im Bundesgebiet Abstand
nimmt.

M) Vel. BVerfG, Urt. v. 24.10.2002, NJW 2003, 41, 52, 54 f. (insoweit in GewArch
2003, 70 fT. nicht abgedruckt).

32) BVerfG, Urt. v. 24.10.2002, GewArch 2003, 70, 74.

33) BVerfG, Urt. v. 24.10.2002, NJW 2003, 41, 54 (insoweit in GewArch 2003, 70 ff.
nicht abgedruckt). Hinsichtlich der PrognosekontrollmaBstibe ibernimmt das
BVerfG - bis in die Nachweise — die Uberlegungen von C. Calliess, DOV 1997,
889, 897 1.

34) Kehrberg, GewArch 2001, 14, 15 f.; Schunder (0. Fulin. 5), S. 7 fI.
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