4 B 1839/21.NE Beglaubigte Abschrift

Beschluss

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren
der ver.di — Vereinte Dienstleistungsgewerkschatft, vertreten durch den Bundesvor-

stand, dieser vertreten durch die Geschéaftsfihrerin des Bezirks Diissel-Rhein-
Wupper, Sonnenstral3e 14, 40227 Dusseldorf,

Antragstellerin,
Prozessbevollméachtigte: Meisterernst Dusing Manstetten Partnerschaft von
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten mbB, Ost-
stral3e 2, 48145 Munster,
Az.: 3592/21 ver.di ./. Stadt Wuppertal EA,

gegen

die Stadt Wuppertal, vertreten durch den Oberbirgermeister, Rechtsamt, Am Clef
58-62, 42275 Wuppertal, Az.: 004.994-21,

Antragsgegnerin,

wegen Freigabe eines verkaufsoffenen Sonntags
hier: Antrag auf Erlass einer normenbezogenen einstweiligen Anordnung

hat der 4. Senat des

OBERVERWALTUNGSGERICHTS FUR DAS LAND NORDRHEIN-WESTFALEN

am 3.12.2021
durch
den Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht Dr.Sarnighausen,
den Richter am Oberverwaltungsgericht Riazi,
den Richter am Verwaltungsgericht Dr.Krumrey

beschlossen:

Der Vollzug von 8 1 der Ordnungsbehdrdlichen Ver-
ordnung Uber das Offenhalten von Verkaufsstellen am
5.12.2021 in Wuppertal-Elberfeld vom 2.12.2021 wird
im Wege der einstweiligen Anordnung ausgesetzt.



Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Der Streitwert wird auf 5.000,00 Euro festgesetzt.

Grinde:

Der Antrag,

8 1 der Ordnungsbehdrdlichen Verordnung Uber das
Offenhalten von Verkaufsstellen am 5.12.2021 in
Wouppertal-Elberfeld vom 2.12.2021 im Wege einer
einstweiligen Anordnung auf3er Vollzug zu setzen,

ist begrtindet.

Die Voraussetzungen fur den Erlass einer einstweiligen Anordnung gemal3 8 47 Abs. 6
VwWGO liegen vor. Nach dieser Bestimmung kann das Normenkontrollgericht auf An-
trag eine einstweilige Anordnung erlassen, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile

oder aus anderen wichtigen Grunden dringend geboten ist.

Das ist hier der Fall. Schon gemessen an dem fir eine normspezifische einstweilige
Anordnung allgemein anerkannten besonders strengen Maf3stab erweist sich die an-
gegriffene Regelung als offensichtlich rechtswidrig und nichtig (dazu 1. und 2.). lhre
Umsetzung beeintrachtigt die Antragstellerin so konkret, dass eine einstweilige Anord-

nung deshalb dringend geboten ist.

Die umstrittene Verordnungsregelung ist von der Erméchtigungsgrundlage des 8§ 6
Abs. 4 i. V. m. Abs. 1 LOG NRW nicht gedeckt. Sie wird dem in dieser gesetzlichen
Regelung konkretisierten verfassungsrechtlichen Schutzauftrag aus Art. 140 GG
i. V. m. Art. 139 WRV, der ein Mindestniveau des Sonn- und Feiertagsschutzes ge-
wabhrleistet und fur die Arbeit an Sonn- und Feiertagen ein Regel-Ausnahme-Verhéltnis

statuiert, nicht gerecht.

1. Art. 140 GG i. V. m. Art. 139 WRYV entziehen Sonn- und Feiertage grundsétzlich der

werktaglichen Geschattigkeit.
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Vgl. BVerwG, Urteil vom 22.6.2020 — 8 CN 1.19 —, ju-
ris, Rn. 35, m. w. N.

Die Institution des Sonn- und Feiertags ist unmittelbar durch die Verfassung garantiert,
die Art und das Ausmald des Schutzes bedlrfen aber einer gesetzlichen Ausgestal-
tung. Verfassungsrechtlich geschitzt ist der allgemein wahrnehmbare Charakter eines
jeden Sonn- und Feiertags als grundsatzlich fur alle verbindlicher Tag der Arbeitsruhe.
Eine Freigaberegelung muss nach standiger gefestigter héchstrichterlicher Rechtspre-
chung zur Wahrung des verfassungsrechtlich geforderten Mindestniveaus des Sonn-
tagsschutzes die Sonn- und Feiertage als Tage der Arbeitsruhe zur Regel erheben.
Ausnahmen darf er nur aus zureichendem Sachgrund zur Wahrung gleich- oder ho-
herwertiger Rechtsguter zulassen; das blol3 wirtschaftliche Umsatzinteresse der Ver-
kaufsstelleninhaber und das alltéagliche Erwerbsinteresse potentieller Kunden gentigen
dazu nicht. AuRBerdem muss sichergestellt sein, dass die Ausnahmen als solche fir die
Offentlichkeit erkennbar bleiben. Danach geniigt es nicht, die Zahl der jahrlich zulas-
sigen Sonn- und Feiertagsoffnungen gesetzlich zu beschranken. Dartiber hinaus muss
der Normgeber nach Art. 140 GG i. V. m. Art. 139 WRYV sicherstellen, dass entspre-
chende Ermachtigungen nur Sonntagséffnungen ermdglichen, die durch einen zu-
reichenden Sachgrund von ausreichendem Gewicht bezogen auf den zeitlichen, rAum-
lichen und gegenstandlichen Umfang der jeweiligen Sonntagsoffnung gerechtfertigt
und fur das Publikum am betreffenden Tag als Ausnahme von der sonntaglichen Ar-
beitsruhe zu erkennen sind. Eine Sonntagsoffnung darf nicht auf eine weitgehende

Gleichstellung mit den Werktagen und ihrer geschéftigen Betriebsamkeit hinauslaufen.

Val. zuletzt BVerwG, Urteile vom 22.6.2020 — 8 CN
3.19 —, juris, Rn. 15f., und —8 CN 1.19 —, juris, Rn. 24
und 43, m. w. N.; BVerfG, Urteil vom 1.12.2009 - 1
BvR 2857/07 u.a. —, BVerfGE 125, 39 = juris,
Rn. 153 f., 157.

Bei gebietsweiten und gegenstandlich unbeschréankten Sonntagsoffnungen bedarf es
besonders gewichtiger Grinde; Sachgriinde von geringerem Gewicht kénnen regel-
manig nur rAumlich oder gegenstandlich eng begrenzte Ladendffnungen mit geringer

pragender Wirkung fur den offentlichen Charakter des Tages rechtfertigen.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 22.6.2020 — 8 CN 1.19 —,
juris, Rn. 18, und vom 11.11.2015 — 8 CN 2.14 —,
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BVerwGE 153, 183 =juris, Rn. 22; BVerfG, Urteil vom
1.12.2009 — 1 BvR 2857/07 u. a. —, BVerfGE 125, 39
= juris, Rn. 158, 187.

Umgekehrt kommt dem Sonntagsschutz und den durch ihn verstarkten Grundrechten
aller von einer Sonntagsoffnung Betroffenen (Art. 4 Abs. 1 und 2, Art. 6 Abs. 1 und Art.
8 und 9 GG) im Verhéltnis zu Erwerbsinteressen des Handels und der Kunden nach
Art. 12 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG umso gréReres Gewicht zu, je weitergehend die
werktagliche Ladenéffnung freigegeben ist, wie dies in Nordrhein-Westfalen der Fall

ist.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 28.8.2020 — 4 B
1261/20.NE —, juris, m. w. N.

a) Die angegriffene Verordnungsbestimmung aus der Ordnungsbehdrdlichen Verord-
nung vom 2.12.2021 betreffend die streitgegenstéandliche Ladend6ffnungsfreigabe am
5.12.2021 ist ausweislich der vom Rat der Antragsgegnerin am 16.11.2021 beschlos-
senen Vorlage VO/1204/21 gestitzt auf § 6 Abs. 4, Abs. 1 LOG NRW. Hiernach ist die
zustandige ortliche Ordnungsbehorde erméchtigt, die Tage nach § 6 Abs. 1 LOG NRW
durch Verordnung freizugeben. Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 LOG NRW durfen Verkaufs-
stellen an jahrlich héchstens acht, nicht unmittelbar aufeinanderfolgenden Sonn- oder
Feiertagen im offentlichen Interesse ab 13 Uhr bis zur Dauer von fiinf Stunden getffnet
sein. § 6 Abs. 1 Satz 2 LOG NRW regelt vom Gesetzgeber identifizierte, nicht abschlie-
Rende Ziele, die im 6ffentlichen Interesse liegen und somit einzeln oder in Kombination
mit anderen gewichtige Sachgriinde fur eine ausnahmsweise Verkaufsstellen6ffnung
an Sonn- und Feiertagen darstellen. Gemalf Satz 2 Nr. 1 der Vorschrift liegt ein 6ffent-
liches Interesse unter anderem insbesondere vor, wenn die Offnung im Zusammen-
hang mit ortlichen Festen, Markten, Messen oder &hnlichen Veranstaltungen erfolgt.
Nach § 6 Abs. 1 Satz 3 LOG NRW wird das Vorliegen eines solchen Zusammenhangs
vermutet, wenn die Ladendffnung in raumlicher Nahe zur o6rtlichen Veranstaltung so-
wie am selben Tag erfolgt. Daneben enthélt § 6 Abs. 1 Satz 2 LOG NRW weitere Fall-

gestaltungen, in denen ein o6ffentliches Interesse vorliegt.

b) Bei Ladendffnungen im Zusammenhang mit ortlichen Veranstaltungen nach § 6
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 LOG NRW muss nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung gewahr-
leistet sein, dass die Veranstaltung — und nicht die Ladendffnung — das offentliche Bild
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des betreffenden Sonntags pragt. Um das verfassungsrechtlich geforderte Regel-Aus-
nahme-Verhaltnis zu wahren, muss die im Zusammenhang mit der Laden6ffnung ste-
hende Veranstaltung selbst einen betrachtlichen Besucherstrom auslésen. Ferner
missen Sonntagsoffnungen wegen einer Veranstaltung in der Regel auf deren raum-
liches Umfeld beschréankt werden, namlich auf den Bereich, der von der Ausstrah-
lungswirkung der jeweiligen Veranstaltung erfasst wird und in dem die Veranstaltung
das offentliche Bild des betreffenden Sonntags pragt. Die pragende Wirkung muss da-
bei von der Veranstaltung selbst ausgehen. Die damit verbundene Laden6ffnung ent-
faltet nur dann eine lediglich geringe pragende Wirkung, wenn sie nach den gesamten
Umstanden als bloRer Annex zur anlassgebenden Veranstaltung erscheint. Das kann
fur den Fall angenommen werden, dass die Laden6ffnung innerhalb der zeitlichen
Grenzen der Veranstaltung — also wahrend eines gleichen oder innerhalb dieser Gren-
zen gelegenen kurzeren Zeitraums — stattfindet und sich raumlich auf das unmittelbare
Umfeld der Veranstaltung beschrankt. Von einem Annexcharakter kann nur die Rede
sein, wenn die fir die Pragekraft entscheidende 6ffentliche Wirkung der Veranstaltung
grof3er ist als die der Ladend6ffnung. Die offentliche Wirkung hangt wiederum maf3geb-
lich von der jeweiligen Anziehungskraft ab. Die jeweils angezogenen Besucherstrome
bestimmen den Umfang und die 6ffentliche Wahrnehmbarkeit der Veranstaltung einer-
seits und der durch die Laden6ffnung ausgeldsten werktaglichen Geschéftigkeit ande-
rerseits. Daher lasst sich der Annexcharakter einer Ladenéffnung kaum anders als
durch einen prognostischen Besucherzahlenvergleich beurteilen. Erforderlich ist da-
bei, dass die dem zustandigen Organ bei der Entscheidung Uber die Sonntagsoffnung
vorliegenden Informationen und die ihm sonst bekannten Umstande die schlissige
und nachvollziehbare Prognose erlauben, die Zahl der von der Veranstaltung selbst
angezogenen Besucher werde grol3er sein als die Zahl derjenigen, die allein wegen
einer Ladenoffnung am selben Tag — ohne die Veranstaltung — kdamen. § 6 Abs. 1
Satz 3 LOG NRW entbindet von einer auf die jeweiligen Besucherzahlen bezogenen
Prognose im Einklang mit Verfassungsrecht nur dann, wenn gewahrleistet ist, dass
atypische Sachverhaltsgestaltungen nicht in die Nachweiserleichterung einbezogen

werden.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 11.11.2015 — 8 CN 2.14 —,
BVerwGE 153, 183 = juris, Rn.24f.,, und vom
22.6.2020 — 8 CN 3.19 —, juris, Rn. 15 ff., 17 ff., 21,
23, 25 1., letzteres bezogen auf die Auslegung des ak-
tuellen Landesrechts durch OVG NRW, Urteil vom
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17.7.2019 — 4 D 36/19.NE —, GewArch 2019, 396 =
juris, Rn. 61 ff.

Das verfassungsrechtlich gebotene Mindestniveau des Sonntagsschutzes ist damit bei
anlassbezogenen Sonntagsoffnungen durch hinreichend genaue und gerichtlich tber-
prufbare Anforderungen definiert. Dazu zahlen mithin das Regel-Ausnahme-Verhalt-
nis, die Pragung des 6ffentlichen Charakters des Sonntags durch die Anlassveranstal-
tung, das Kriterium des Annexcharakters der Ladendffnung sowie schliel3lich dessen
Konkretisierung durch das Erfordernis des prognostischen Uberwiegens der von der

Veranstaltung selbst angezogenen Besucherzahl.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 12.12.2018 — 8 CN 1.17 —,
BVerwGE 164, 64 = juris, Rn. 26.

c) Bezogen auf die — von der Antragsgegnerin weiter angefiihrten — Ziele nach 8 6
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 bis 5 LOG NRW ist bereits letztinstanzlich fiir das Landesrecht und
mit Bundesrecht in Einklang stehend geklart, dass sie in der Regel allenfalls dann das
verfassungsrechtlich erforderliche Gewicht aufweisen kdnnen, wenn aus anderen
Grunden ohnehin mit einem besonderen Besucherinteresse zu rechnen ist und Uber
den davon erfassten Bereich hinaus zum Ausgleich besonderer 6rtlicher Problemlagen
oder struktureller Standortnachteile der Freigabebereich auf hiervon betroffene Berei-

che erweitert werden soll.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 17.7.2019 — 4 D 36/19.NE
—, GewArch 2019, 396 = juris, Rn. 40, 91 ff. 106 ff.,
m. w. N., ausdrucklich als nicht zu restriktiv interpre-
tiert bestatigt durch BVerwG, Urteil vom 22.6.2020 —
8 CN 3.19 —, juris, Rn. 33.

Denn mit diesen neuen Sachgrinden hat sich der Gesetzgeber im Rahmen seines
weiten Gestaltungsspielraums zur Ausgestaltung des Sonntagsschutzes gerade nicht
auf gesetzliche Tatbestdnde beschrankt, die Festlegungen von Ausnahmefallgestal-
tungen fur Arbeiten ,trotz“ des Sonntags oder ,fur“ den Sonntag treffen oder zur Wah-
rung der grundsatzlichen Arbeitsruhe an Sonn- und Feiertagen zumindest gleichrangi-

ger Schutzguter dienen.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 17.7.2019 — 4 D 36/19.NE
—, GewArch 2019, 396 =juris, Rn. 91 ff., m. w. N., und
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Beschllsse vom 28.8.2020 — 4 B 1261/20.NE —, juris,
Rn. 26, und vom 6.10.2020 — 4 B 1443/20.NE, juris,
Rn. 18 ff.

2. Nach diesen Mal3staben tragt die Regelung in der Ordnungsbehérdlichen Verord-
nung der Antragsgegnerin dem verfassungsrechtlich geforderten Regel-Ausnahme-
Verhaltnis fur die Arbeit an Sonn- und Feiertagen nicht ausreichend Rechnung.

a) Die in Rede stehenden Sonntagsoffnung am 5.12.2021 ist schon deshalb unwirk-
sam, weil es an einer schlissigen und nachvollziehbaren Prognose fehlt, die Zahl der
allein vom Elbersfelder Weihnachtsmarkt selbst angezogenen Besucher werde gréf3er
sein als die Zahl derjenigen, die allein — ohne die Veranstaltung — wegen einer Laden-
offnung kamen. Zwar kann ein Weihnachtsmarkt durchaus ein rechtfertigender Anlass
fur eine ausnahmsweise zulassige Ladenéffnung sein, zumal Weihnachtsmarkte re-
gelmaRig auch ohne begleitende Ladendffnung stattfinden und viele Besucher anzie-

hen.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 1.12.2017 — 4 B
1505/17 —, juris, Rn. 23.

Hieraus ergibt sich — auch angesichts der von der Antragstellerin vorgelegten Besu-
cherzahlen — aber nicht die offensichtliche Ergebnisrichtigkeit der Verordnung. Allein
mit der Annahme, bei dem Weihnachtmarkt in der Innenstadt von Wuppertal-Elberfeld
handele es sich um eine seit 20 Jahren stattfindende, etablierte und publikumsstarke
Traditionsveranstaltung, bei der davon auszugehen sei, dass diese mindestens im ver-
gleichbaren Rahmen wie in den vorangegangenen Jahren organisiert und durchge-
fuhrt werde und somit selbst einen betrachtlichen Besucherstrom anziehe, ist der Ver-
ordnungsgeber nicht einmal davon ausgegangen, die Zahl der von der Veranstaltung
selbst angezogenen Besucher Uberwiege die Zahl der von der Verkaufsstellendffnung
angezogenen Besucher. Dies ergibt sich auch nicht aus seiner Feststellung, die Ver-
anstaltungen seien nach Charakter, GroRe und Zuschnitt geeignet, den offentlichen
Charakter des Tages in dem von der Ladendffnung umfassten Bereich mal3geblich zu
pragen und so die vorgesehene Ausnahme von der Regel der Sonntagsruhe zu recht-
fertigen. Es fehlt selbst eine grobe Abschéatzung der zu erwartenden Besucherzahlen

auf der Grundlage der fur die Gemeinde verfigbaren Daten. Die Sitzungsunterlagen
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sind insoweit unergiebig. Es lasst sich deshalb auch bei Berticksichtigung der sonsti-
gen Umstande der Beschlussfassung am 16.11.2021 nicht feststellen, ob dem Erlass
der Offnungsregelung eine schliissige und vertretbare Besucherprognose zugrunde
lag. Wegen der erst am 2.12.2021 erfolgten Ausfertigung und Verkindung der schon
am 16.11.2021 beschlossenen Verordnung kann der Senat dem nicht weiter nachge-
hen. Dies geht zulasten des Normgebers.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 12.12.2018 - 8 CN 1.17 —,
BVerwGE 164, 64 = juris, Rn. 24.

Auch § 6 Abs. 1 Satz 3 LOG NRW entbindet hier nicht von einer auf die jeweiligen
Besucherzahlen bezogenen Prognose, weil mit Blick auf die ausweislich des Einzel-
handels- und Zentrenkonzepts Wuppertal (VO/0197/20/1.Neuf.) au3erordentlich um-
satzstarken Freigabebereiche nicht gewahrleistet ist, dass atypische Sachverhaltsge-
staltungen von der Nachweiserleichterung ausgeschlossen werden. Eine von dem
Weihnachts- und dem Mittelaltermarkt ausgehende pragende Wirkung, die den tber
den unmittelbaren Veranstaltungsbereich hinausgehenden Freigabebereich, insbe-
sondere seinen westlich des Laurentiusplatzes gelegenen Teil sowie das grol3e Ein-
kaufszentrum City Arkaden Wuppertal, Alte Freiheit 9, mit 85 Fachgeschéften auf tiber
20.000 mz (https://www.city-arkaden-wuppertal.de/center/ueber-uns/) und ganz erheb-
licher Sogwirkung auf Einzelhandelskunden, erfasst, ist nach den oben genannten
Maflstaben nicht dargetan. Die frihere Annahme des Senats, die Vermutung des 8 6
Abs. 1 Satz 3 LOG NRW kénne bereits bei einem zu erwartenden betrachtlichen ver-
anstaltungsbedingten Besucherstrom greifen, ist vom Bundesverwaltungsgericht als

nicht vollstandig verfassungskonform beurteilt worden.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 22.6.2020 — 8 CN 3.19 —,
BVerwGE 168, 356 = juris, Rn. 20 ff., 26.

Auf diese Rechtsprechung hat die Antragstellerin im Rahmen der Anhdrung mit Schrei-
ben vom 31.8.2021 hingewiesen, ohne dass dies in der Beschlussvorlage bertcksich-
tigt worden ist. Letztlich dient die Offnungsfreigabe, wie sich aus dem Antrag der Inte-
ressengemeinschaft Wuppertal 1 e. V. ergibt, wesentlich der Zielsetzung, verstarkt
durch Marketingaktionen an dem im Rede stehenden zweiten Adventssonntag Kauf-

kundschaft in die Wuppertaler Innenstadt einschliel3lich der City Arkaden Wuppertal
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zu locken und hierdurch den stationaren Einzelhandel sowie zentrale Versorgungsbe-
reiche nach der Corona-Krise zu starken.

Die Ziele nach § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 bis 5 LOG NRW rechtfertigen es gleichfalls nicht,
Uber den von einer malR3geblichen Pragung durch den Weihnachts- und den Mittelal-
termarkt unmittelbar erfassten Bereich hinaus zum Ausgleich besonderer 0ortlicher
Problemlagen oder struktureller Standortnachteile in der erfolgten Weise zu erweitern.
Abgesehen davon, dass auch die in diesen Bestimmungen genannten Gesichtspunkte
eine Prognose der Besucherstréme nicht verzichtbar machen, kann aus diesen Grin-
den der Freigabebereich — wie ausgefuhrt — allenfalls auf von diesen Problemlagen
betroffene Bereiche erweitert werden. Fir eine regelmafige Erstreckung auf das
ganze Zentrum, fur die sich die Antragsgegnerin auf der Grundlage des Einzelhandels-
und Zentrenkonzepts fir berechtigt hélt, ist danach kein Raum. In diesem Konzept wird
eine Konzentration von Leerstanden lediglich in den nordlichen Randbereichen des

Elberfelder Zentrums nérdlich des Rathauses festgestellt.

Vgl. Einzelhandels- und Zentrenkonzept Wuppertal,
1. Fortschreibung 2020, S. 100 ff., 138 f.

Der Erlass einer einstweiligen Anordnung ist mit Blick auf die offensichtliche Unwirk-
samkeit der angegriffenen und erst gestern verkiindeten Regelung aus Griinden ef-
fektiven Rechtsschutzes zur Wahrung der Rechte der Antragstellerin dringend gebo-
ten.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf den 88 52 Abs. 1, 53 Abs. 2 Nr. 2 GKG.

Der Beschluss ist unanfechtbar (8 152 Abs. 1 VwWGO, § 68 Abs. 1 Satz5i. V. m. § 66
Abs. 3 Satz 3 GKG).

Dr. Sarnighausen Riazi Dr. Krumrey
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Beglaubigt

Urkundsbeamter/in

der Geschaftsstelle des
Oberverwaltungsgerichts

fur das Land Nordrhein-Westfalen




