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A. Strukturelle Ausgangslage

Prekare Arbeits- und Wohnbedingungen fiir Werkvertragsarbeitnehmer in der Fleischindust-
rie sind standiger Gegenstand skandalisierender Berichterstattung.! Der Gesetzgeber hat be-
reits mehrfach auf Missstinde in dieser Branche reagiert.? Im Jahr 2019 wurden bei Arbeits-
schutzkontrollen in Schlachtbetrieben des Landes Nordrhein-Westfalen dennoch massive De-
fizite festgestellt. Nach auffalligen Corona-Infektionen im Friihjahr 2020 wurden weitere Be-
triebsprifungen durchgefiihrt, die zeigen, dass die defizitdren Zustande dort nicht geringer
geworden sind. Ahnliche Vorfille werden aus Baden-Wiirttemberg, Schleswig-Holstein und
Niedersachsen berichtet. Im politischen Umfeld wird daher diskutiert, ob im Wege eines sekt-
oralen, auf die Fleischindustrie begrenzten, gesetzlichen Verbotes von Werkvertragen und Ar-
beitnehmeriiberlassung eine Direktanstellung der Arbeitnehmer bei den Fleischindustrieun-
ternehmen erzwungen und so die Einhaltung der Arbeitnehmerrechte effektuiert werden
kann. Denn die Fleischindustrie ist dadurch gekennzeichnet, dass praktisch der gesamte Pro-
duktionsprozess der Schlachthéfe auf Werkvertragsunternehmen ausgelagert ist, sodass die
Produktion nahezu vollstandig durch Fremdbelegschaften betrieben wird.

Nach Feststellungen des Ministeriums flir Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes Nord-
rhein-Westfalen (MAGS) werden in den Betrieben der Fleischindustrieunternehmen praktisch
keinerlei eigene Arbeitnehmer in der Produktion beschaftigt.> Von den etwa 30 GroRbetrie-
ben geschah dies nur in zweien. Im Ubrigen wird auf Basis von etwa 90 Werkvertriagen der
Einsatz von Fremdpersonal betrieben. Eigene Arbeitnehmer der Fleischindustrieunternehmen
werden vor allem in der Verwaltung und in der Aufsicht lber die Produktion eingesetzt. Bau-
liche und technische Anlagen, technische Arbeitsmittel sowie Pausen- und Sozialrdume wer-
den vom Betreiber zur Verfligung gestellt. Werkvertragsnehmer sind regelmaRig Unterneh-
men mit Sitz in Deutschland oder auslandische Unternehmen mit einer Niederlassung in
Deutschland. Entsendungen, die die Rechtsprechung in diesem Bereich bereits mehrfach be-
schaftigt haben,* spielen hier offenbar kaum (noch) eine Rolle. Eingesetzt werden Arbeitneh-
mer aus Osteuropa, die Uberwiegend der deutschen Sprache nicht machtig sind. Die Einsatze
betreffen etwa 17.000 Arbeitsplatze in NRW. Die ibernommenen Produktionstatigkeiten rei-
chen von Zutrieb und Tétung von Tieren Uber die Zerlegung bis hin zur Fleischverarbeitung
und Verpackung.

Wie weitere Kontrollen wahrend der Corona-Pandemie ergaben, werden Beschaftigte nach
Mitteilung des MAGS wechselnd in mehreren Unternehmen in Betrieben der Fleischindustrie
eingesetzt. In manchen Schlachthéfen werden bis zu 30 Werkvertragsunternehmen tatig. De-
ren Grof3e variiert erheblich zwischen zwei und 5000 Beschaftigten. Der Einsatz von Solo-
Selbststandigen oder Subunternehmen erfolgt aber praktisch nicht. Eine derart weitgehende
Ausgliederung praktisch des gesamten Kernprozesses der betrieblichen Produktion ist bislang
aus keiner anderen Branche bekannt.

1 vgl. etwa Scheytt, Mitb 3/2020, S. 54; DGB, Zur Situation in der deutschen Fleischindustrie, 2017.

2 Erweiterung des Arbeitnehmerentsendegesetzes durch Gesetz v. 24.5.2014, BGBI. | 538; Gesetz zur Sicherung
der Arbeitnehmerrechte in der Fleischwirtschaft (GSA Fleisch) durch Art. 30 des Gesetzes zur Anderung des
Bundesversorgungsgesetzes und anderer Gesetze v. 17.7.2017, BGBI. | 2541, zu den Griinden BT-Drs. 18/12611,
S. 125 ff.

3 vgl. hierzu und zum Folgenden MAGS NRW, Uberwachungsaktion ,Faire Arbeit in der Fleischindustrie®.

4 Zur Einschrankung grenziiberschreitender Arbeitnehmeriiberlassung wihrend der Ubergangsphase nach Bei-
tritt der MOE-8-Staaten EuGH 18.6.2015 — C-586/13, NZA 2015, 925 — Martin Meat (,,Alpenrind I“); zur Frage
der Bindungswirkung von Al-Bescheinigungen: EuGH 6.9.2018 — C-527/16, NZA 2018, 1253 — Salzburger Ge-
bietskrankenkasse u.a. (,,Alpenrind 11“).



B. Rechtliche Wirdigung

I. Verbot der Werkvertragskonstruktion

1. Verfassungsrecht

Ein Verbot, in der Fleischindustrie mittels Werkvertragen im Kerngeschaft der Wertschépfung
zu arbeiten berihrt die Berufsfreiheit der Fleischindustrieunternehmen sowie die der Unter-
nehmen, die auf Basis solcher Werkvertrage fir die Fleischindustrie tatig werden mochten (im
folgenden Werkvertragsunternehmen). Demgegeniber ist die Berufsfreiheit der Arbeitneh-
mer dieser Werkvertragsunternehmen nur partiell berihrt.

a) Rechte der Fleischindustrie
(1) Eingriff in die Berufsfreiheit

Art. 12 schiitzt die Berufswahl wie die Berufsausiibung. Die Berufsausiibung kann nach Art. 12
Abs. 1 Satz 2 GG durch Gesetz eingeschrankt werden. Im Ubrigen kénnen Eingriffe in die Be-
rufsfreiheit aber immer durch kollidierendes Verfassungsrecht gerechtfertigt werden. Freilich
lassen sich Berufswahl und —ausiibung nicht trennscharf voneinander trennen, es handelt sich
um ein einheitliches Grundrecht.> Der Schrankenvorbehalt des Art. 12 Abs. 2 Satz 2 erfasst
damit auch die Berufswahlfreiheit.® Das Bundesverfassungsgericht hat dazu seit dem Apothe-
kenurteil die sog. Stufentheorie entwickelt und geht davon aus, dass von einfachen Berufs-
ausibungsregelungen lber subjektive Zulassungsschranken bis hin zu objektiven Zulassungs-
schranken, die durch den Einzelnen nicht beeinflussbar sind, das Gewicht des Eingriffsziels
zunehmen muss von verniinftigen Gemeinwohlerwagungen bis hin zu nachweisbaren oder
hochstwahrscheinlich schwerwiegenden Gefahren fiir Gberragend wichtige Gemeinschaftsgi-
ter.” Allerdings wurde die Stufentheorie nicht stringent durchgehalten, sondern entweder um
eine abschlieRende VerhaltnismaRigkeitsprifung im engeren Sinne ergidnzt oder die Stufen-
theorie selber als Ableitung aus dem UbermalRverbot begriffen.® Die Stufentheorie ist ihrer-
seits als schematisierte VerhiltnismaRigkeitspriifung zu verstehen.® Von daher ist es sinnvoll,
in der Folge einerseits auf das Gewicht des Eingriffs in die Berufsfreiheit abzustellen und am
Ende die VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne zu prifen. Insoweit spielt es eine Rolle, ob das
gesetzliche Werkvertragsverbot die Ausiibung eines Berufs lediglich inhaltlich beschranken o-
der vollstandig ausschlieRen kann.

Fiir die Fleischindustrie bedeutet das Werkvertragsverbot, dass die Wertschopfung kiinftig
nur noch mit eigenen Arbeitnehmern erfolgen kann, vorausgesetzt, auch die Arbeitnehmer-
Uberlassung ist unzuldssig in diesem Bereich (s.u. Il). Damit ist die Berufsaustbung fiir die be-
treffenden Unternehmen zwar nicht gegenstandlich eingeschrankt. Zutrieb, Schlachtung,
Fleischzerlegung und —weiterverarbeitung kdnnen weiter wie bisher stattfinden. Denn die Ge-

5 Sachs-Mann, Art. 12 Rn. 14.

6 MD/Scholz, Art. 12 (Stand: Juni 2006) Rn. 312.

7 BVerfG 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377 (,,Apothekenurteil); BVerfG 10.6.2009 — 1 BvR 706/08 u.a.,
NJW 2009, 2033, Rn. 165.

8 v.Miinch/Kunig-Kd@mmerer, Art. 12 Rn. 59; Sachs-Mann, Art. 12 Rn. 137 ff., 142.

9 v.Miinch/Kunig-Kdmmerer, Art. 12 Rn. 59.



fahr, keine Arbeitnehmer zu finden, weil die Werkvertragsarbeitnehmer nicht bereit sind, un-
befristete (sic!) Arbeitsvertrage zu schlieRen, erscheint theoretisch. Wer sich nicht dauerhaft
binden mochte, kann als Arbeitnehmer einfach beizeiten kiindigen. Dass keine Arbeitnehmer
aus Osteuropa bereit sind, Arbeitsvertrage mit Fleischindustrieunternehmen zu schlieBen, ist
insgesamt unwahrscheinlich. Allerdings kann es eine Einschrankung der Berufsfreiheit durch
Verschlechterung der Produktionsbedingungen bedeuten, wenn diese Arbeitnehmer nur zu
hoheren Entgelten oder sonst besseren Bedingungen bereit sind, in deutschen Schlachthofen
zu arbeiten. Insgesamt scheint es aber recht fernliegend, dass Arbeitnehmer zwar bereit sind,
in den noch zu erdrternden prekdren Verhadltnissen fur die Werkvertragsunternehmen zu ar-
beiten, nicht aber fiir die Einsatzbetriebe.

Insofern bewirkt ein Werkvertragsverbot letztlich allein das Verbot einer bestimmten rechtli-
chen Konstruktion. Der Ausschluss einer solchen rechtlichen Konstruktion bringt allerdings
zweierlei mit sich. Das Geschaftsmodell basiert darauf, sich ein Sozialkostengefalle durch In-
anspruchnahme glinstigerer Dienstleistungen zu Nutze zu machen, sodass der Einkauf dieser
Leistung teurer wird. Zum anderen drangt das Werkvertragsverbot, wenn es wie geplant mit
einem Verbot der Arbeitnehmeriberlassung verbunden wird, die Fleischindustrie zielgerich-
tet in die Arbeitgeberverantwortung mit den daraus folgenden Konsequenzen: Pflicht zur Ab-
fihrung von Sozialabgaben und Lohnsteuer, Pflicht zur Einhaltung zwingenden Arbeitsrechts
unter Einschluss eventuell anwendbarer Tarifvertrage und Mindestléhne. In dem Zusammen-
hang lasst sich auch nicht argumentieren, dass es bei einem Direktanstellungsgebot allein um
die Vertragsfreiheit gehe, denn diese ist im unternehmerischen Bereich ebenfalls durch Art.
12 Abs. 1 GG geschitzt ist.*!

Eine solche Vorgabe hat jedenfalls faktisch eine eingriffsgleiche Wirkung, weil sie zweckge-
richtet das unternehmerische Handeln beeinflussen will und Fleischindustrieunternehmen
nicht nur reflexartig trifft.!2 Da sie allerdings nicht dazu fiihrt, dass das Kerngeschéaft der
Fleischindustrie auch nur partiell eingeschrankt wird, handelt es sich um eine sogenannte Be-
rufsaustibungsregelung.t®

(2) Ziel einer Starkung der Arbeitnehmerrechte

Der damit verbundene Eingriff in die Berufsfreiheit bedarf einer verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung. Eine solche setzt immer die Verfolgung eines legitimen Zwecks voraus. Das Eingriffs-
mittel muss zu dessen Erreichung geeignet und erforderlich sein und sich mit Blick auf die
Intensitat des Eingriffs als verhaltnismaRig im engeren Sinne erweisen.

Dabei stellt sich die Frage, welchen Zweck ein entsprechendes Werkvertragsverbot verfolgt.
In dem Zusammenhang ist schon zweifelhaft, ob eine solche Regelung dem Infektionsschutz
in einer Pandemielage dienen kann. Sie ware jedenfalls ungeeignet, soweit sie dann nicht so-
fort wirksam wiirde und andererseits (iber das Ende der Pandemielage hinaus fortgelten
wiirde.** Tatsachlich geht es um den Arbeitsschutz und den Schutz der Arbeitnehmerrechte

10 Bayreuther, NZA 2020, 773, 773 f.

11 BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202, 221; BVerfG 10.6.2009 — 1 BvR 706/08 u.a., NJW 2009,
2033, Rn. 198.

12 y/gl. BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202, 222, in Bezug auf eine Tariftreueregelung: Senkung
der Erwerbschancen durch Regelung arbeitsvertragsrechtlicher Vorgaben.

1350 auch i.E. Bayreuther, NZA 2020, 773; vgl. auch fiir den Fall des Ausschlusses des Zugriffs auf Fremdperso-
nal durch Leiharbeit BVerfG 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, 1195, 1198.

14 Darauf weist Bayreuther, NZA 2020, 773, 774 f., hin.



der betroffenen Arbeitnehmer, wie sowohl aus dem Titel als auch dem Inhalt des Eckpunkte-
papiers , Arbeitsschutzprogramm fiir die Fleischwirtschaft” des Bundeskabinetts v. 20.5.2020
deutlich wird. Das Bekanntwerden massenhafter Infektionen in Schlachthéfen war lediglich
der duBBere Anlass, gegen bereits seit langerem im politischen Raum beanstandete Missstande
im Hinblick auf die Arbeitsbedingungen vorzugehen.

Dabei ist es prinzipiell Sache des Gesetzgebers, zu entscheiden, welche MaBnahmen er im
Gemeinwohlinteresse ergreifen will.1> Insoweit hat er einen Beurteilungsspielraum bei der
Prognose und Einschatzung von Gefahren fiir die Allgemeinheit, denen er entgegentreten
mochte. Dieser Spielraum ist erst dann (iberschritten, wenn seine Erwagungen so offensicht-
lich fehlerhaft sind, dass sie verniinftigerweise keine Grundlage fir die MaBBnahme bieten kon-
nen.!® Die vorstehend erwédhnten Informationen (iber Missstande in der Fleischindustrie sind
vor diesem Hintergrund als Grundlage fir die gesetzgeberische Entscheidung nicht zu bean-
standen.

Da es sich hier um eine Berufsaustibungsregelung handelt, genligt im Allgemeinen eine ver-
nlinftige Gemeinwohlerwagung zur Rechtfertigung des Eingriffs. Bayreuther argumentiert in-
des, die Rechtfertigungslast sei hier hoher als bei einem Verbot der Arbeitnehmeriiberlassung,
weil es dort anders als hier um eine gespaltene Arbeitgeberstellung gehe.'’ Freilich zeigt sich,
dass der Unterschied nur gering ist, weil das Fleischindustrieunternehmen auch ohne partielle
Arbeitgeberstellung durch die betriebliche Organisation erheblichen Einfluss auf die Arbeits-
bedingungen nimmt. Das wird im Folgenden noch zu erldautern sein.

(3) Geeignetes Mittel

Das Verbot, Arbeitnehmer in der Fleischindustrie auf Basis von Werkvertragen mittelbar zu
beschaftigen, verhindert, dass diese im Wertschopfungsprozess in exakt gleicher Weise wie
eigene Beschaftigte eingesetzt werden kdnnen, ohne dass der Unternehmer die umfassende
Verantwortung fir die Einhaltung arbeits-, steuer- und sozialrechtlicher Bestimmungen tragt,
wie dies im Falle einer Direktanstellung ware. Andererseits haben die Unternehmen der
Fleischindustrie in diesen Fallen kein Weisungsrecht gegeniiber den dort eingesetzten Arbeit-
nehmern. Wenn nach dem tatsachlichen Bild der Tatigkeit dennoch Weisungen gegeniber
den Fremdbeschiftigten erteilt wiirden, wiirde ohnehin nach §§ 9 Abs. 1 Nr. 1a, 10 Abs. 1 AUG
ein Arbeitsverhaltnis zwischen den Beschéftigten und dem Fleischindustrieunternehmen fin-
giert.

Freilich bedarf es solcher Weisungen gar nicht, wenn die Aufgabe des ausgegliederten Teils
der Wertschopfungskette hinreichend exakt beschrieben ist. In solchen Féllen lasst sich mit
der beschriebenen Konstruktion erreichen, dass im eigenen Betrieb die jeweilige arbeitsorga-
nisatorische Aufgabe durch weisungsgebunden beschéftigte Arbeitnehmer (onsite) erfiillt
wird, ohne dass derjenige, der eigentlich die Faden in der Hand halt, sich um die Compliance
sorgt.

Der Gesetzgeber billigt dieses Konzept ganz generell, indem er Werkvertragskonstruktionen
nicht verbietet, mithin erlaubt. Dem liegt die implizite Erwartung zugrunde, dass die Compli-
ance durch den jeweiligen Vertragspartner sichergestellt ist. Idealtypisch halt sich dieser eben
an seine arbeitsvertraglichen Verpflichtungen. Das funktioniert in der Fleischindustrie aber

15 BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202, 224.
16 BVerfG 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, 1195, 1196.
17 Bayreuther, NZA 2020, 773, 774.



offenkundig nicht. Im Gegenteil wurden und werden wiederholt massive VerstolRe gegen ar-
beitsrechtliche Verpflichtungen durch die jeweiligen Arbeitgeber/Werkvertragsunternehmen
festgestellt. Zwischen Juli und September 2019 wurden im Land Nordrhein-Westfalen
Schlachthéfe breit angelegt auf Einhaltung des Arbeitsschutzes tiberpriift. Uberpriift wurden
die Arbeitsplatze von 17.000 Beschaftigten und dabei fast 9000 VerstoRe festgestellt, zu zwei
Dritteln im Bereich des Arbeitszeitrechts. Das war teils gravierend, etwa mit Beschaftigungs-
zeiten Uber 14 Stunden und Nichteinhaltung der Ruhezeit von 11 Stunden. Des Weiteren wur-
den knapp 2500 Félle fehlender arbeitsmedizinischer Vorsorge festgestellt, insbesondere bei
Feuchtarbeit und Arbeit unter Larmbedingungen. SchlieBlich wurden Falle technischer Ar-
beitsschutzmadngel beanstandet, wie entfernte Schutzeinrichtungen, gefahrlicher Umgang mit
Gefahrstoffen, zugestellte Notausgange und Fluchtwege, gefahrliche Arbeitswerkzeuge und
Fehlen personlicher Schutzausristungen wie etwa Kalteschutzkleidung, Schnittschutz, Schutz-
brillen, Handschuhe und Gehdérschutz.

Durch die Werkvertragskonstruktion verbleibt die Verantwortung fir die Einhaltung des Ar-
beitsschutzes beim Werkvertragsunternehmen. Wenn mehrere Unternehmen Werkvertrags-
arbeitnehmer einsetzen, greift allerdings die Pflicht zur Zusammenarbeit der betreffenden Ar-
beitgeber gemaR § 8 ArbSchG.*® Das erstreckt sich auch auf den Fremdpersonaleinsatz im Be-
trieb,'® sodass das Fleischindustrieunternehmen zur entsprechenden Kooperation verpflichtet
ist. Selbst wenn das Fleischindustrieunternehmen keine eigenen Arbeitnehmer beschaftigt,
was aber angesichts des Einsatzes von Aufsichtskraften regelmaRig nicht der Fall sein wird,
greift die Regelung nach ihrem Normzweck ein, da die Gefahrdungen in solchen Fallen keine
geringeren sind. Gedacht ist in dem Zusammenhang zwar vor allem an die Zusammenarbeit
von und mit Solo-Selbststandigen.?° Nichts anderes gilt aber fiir das Fleischindustrieunterneh-
men, das dann ja letztlich ebenso wie ein Solo-Selbststandiger handeln wiirde. Die Fleischin-
dustrieunternehmen missen sich zudem nach § 8 Abs. 2 ArbSchG vergewissern, dass die Be-
schaftigten der Werkvertragsunternehmen angemessene Anweisungen erhalten haben. Die
Regelung erfasst gerade auch den Fremdpersonaleinsatz auf Grundlage von Werk- oder
Dienstvertragen.?! AuRBerdem muss das Fleischindustrieunternehmen den Fremdunterneh-
mer nach § 5 Abs. 3 DGUV Vorschrift 1 bei der Gefahrdungsbeurteilung unterstitzen und zu-
dem sicherstellen, dass bei Tatigkeiten mit besonderen Gefahren eine Uberwachung durch
Aufsichtsfihrende erfolgt. Unter dem Strich bedeutet dies, dass die Schlachthofbetreiber
letztlich nur fir die technischen Mangel ihrer Betriebsanlagen verantwortlich gemacht wer-
den kénnen. Solche Mangel wurden nach Berichten aus der Praxis auch tatsachlich auf Anord-
nung sofort beseitigt.?? Fiir den sozialen Arbeitsschutz und den technischen Arbeitsschutz der
von ihnen gestellten Betriebsmittel bleiben die Werkvertragsunternehmen hingegen allein
verantwortlich.

Effektiv beeinflusst die Planung des Schlachtbetriebes durch das Einsatzunternehmen die Ar-
beitsorganisation der Werkvertragspartner, nicht nur in technischer, sondern auch in zeitli-
cher Hinsicht, und damit mittelbar auch den Arbeitsschutz bei diesen. Tatsachlich miissten die
Werkvertragsunternehmen bei entsprechenden Mangeln die Arbeit einstellen. Im Hinblick auf
die dann ausbleibende Vertragserfiillung besteht daran aber offensichtlich kein Interesse.

18 Im Rahmen der gemeinsamen deutschen Arbeitsschutzstrategie wurde dazu die Leitlinie Arbeitsschutz bei
der Kooperation mehrerer Arbeitgeber im Rahmen von Werkvertragen entwickelt.

19 HK-ArbSchR-Julius, § 8 ArbSchG Rn. 13; NK-GA/Otto, § 8 ArbSchG Rn. 2; a.A. ErfK-Wank, § 8 ArbSchG Rn. 1.
20 HK-ArbSchR-Julius, § 8 ArbSchG Rn. 14.

2L vgl. Pieper, ArbSchR, § 8 ArbSchG Rn. 11; NK-GA/Otto, § 8 ArbSchG Rn. 4; ErfK-Wank, § 8 ArbSchG Rn. 1.
22 MAGS NRW, Uberwachungsaktion ,,Faire Arbeit in der Fleischindustrie”, S. 8.



Ahnlich ist es beim Arbeitszeitrecht: im Hinblick auf die Notwendigkeit der Schlachtung bis zur
Verarbeitung des letzten Tieres werden die Werkvertragsunternehmen letztlich herausgefor-
dert, das Arbeitszeitrecht zu verletzen. Dies zeigt, dass ungeachtet der rechtlichen Arbeits-
schutzverantwortung der Werkvertragsunternehmen der Schlachthofbetrieb letztlich die Rah-
menbedingungen dafiir vorgibt, ob der Arbeitsschutz eingehalten wird. Diese Einflussbezie-
hung zeigt sich auch umgekehrt: in den Betrieben, die mit eigener Stammbelegschaft die Pro-
duktion fahren, wurden nach Ausklnften des MAGS nur geringfligige Arbeitsschutzmangel
festgestellt und ziigig behoben. Es zeigt sich eine Gefahrdung der Arbeitnehmerrechte durch
Trennung von Betriebsorganisation von Personalverantwortung.

Ein Verbot entsprechender werkvertraglicher Auslagerung der Kernprozesse der Produktion
ermoglicht im Wege der dadurch zu erreichenden Direktanstellung eine systematische Wahr-
nehmung des Arbeitsschutzes ohne die Reibungsverluste durch das Zusammenwirken von Be-
schaftigten mehrerer Unternehmen (,aus einer Hand“). Das Fleischindustrieunternehmen
wird auf diese Weise vor allem aber gendtigt, den Schlachthof so zu betreiben, dass die Ein-
haltung des technischen und sozialen Arbeitsschutzes gewahrleistet ist, und kann insoweit
nicht auf die Verantwortung anderer Arbeitgeber verweisen.?? Der Verantwortlichkeit fir die
Arbeitsbedingungen entspricht dann auch wieder die rechtliche Verantwortung.

So entfallt die Gefahr, dass das Fleischindustrieunternehmen als Herr des Produktionsprozes-
ses nicht etwa nur sehenden Auges RechtsverstoRe der Vertragspartner hinnimmt, sondern
diese sogar durch knappe Preiskalkulation veranlasst, unter Umstanden sogar fordert. Zudem
entfallt ein Anreiz fur eine solche knappe Preiskalkulation, weil sich dann samtliche Fleischin-
dustrieunternehmen am (deutschen) Markt nach denselben arbeitsrechtlichen Bedingungen
richten missten. Der Einwand, sie seien dann verstarkter ,Billigkonkurrenz” aus dem Ausland
ausgesetzt, verfangt nicht. Diese Konkurrenz gab es schon bisher. Und dennoch wurde auch
bisher im Inland produziert, und zwar unter Geltung gewisser arbeitsrechtlicher Mindeststan-
dards wie Mindestlohn, Mindesturlaub, Arbeitsschutz und -hygiene, weil MiLoG und AEntG
grundsatzlich bei Arbeit im Inland, selbst bei Anwendbarkeit eines anderen Arbeitsrechts, zur
Anwendung kommen.?* Kein beachtlicher Einwand ist auch, dass Festeinstellungen unter Ein-
haltung der zwingenden Mindeststandards teurer wiirden als bislang der Einsatz von Werk-
vertragsarbeitnehmern, soweit dies darauf griindet, dass ein glinstigeres Anbieten unter Aus-
nutzung von Rechtsverletzungen ausscheidet. Konkurrenzdruck kann nicht die Verletzung gel-
tenden Rechts rechtfertigen. Das Bundesverfassungsgericht hat es in dem Zusammenhang
ganz generell abgelehnt, die Wettbewerbsfahigkeit der betroffenen Unternehmen zum Mal3-
stab der Beurteilung der Verfassungskonformitit von Gesetzen zu machen.?>

Gegen diese Erwdgungen lasst sich nicht vorbringen, dass ein entsprechendes Verbot auch
diejenigen treffe, die sich legal verhalten. In diesem Sinne hat das Bundesverfassungsgericht
im Kontext des sektoralen Arbeitnehmeriiberlassungsverbots im Baugewerbe darauf hinge-
wiesen, dass der Gesetzgeber vertretbar darauf abstellen kénne, dass legale und illegale Ta-
tigkeit nur schwer trennbar waren und die Zulassung legaler Tatigkeit die Nachfrage insgesamt

23 Vgl. auch Bayreuther, NZA 2020, 773,775: ,,Wer sich indes die Arbeitsleistung von Drittbeschiftigten derart
intensiv zunutze macht, dass er diese mehr oder weniger in seinen Betrieb eingliedert, muss sich fragen lassen,
warum er es nicht verhindert, dass diese bei ihm Gber die MalRgaben des ArbZG hinaus tatig werden.”

24 Vgl. Erfk-Schlachter/Franzen, § 8 AEntG Rn.1; ErfK-Franzen, § 20 MiLoG Rn. 1.

%5 BVerfG 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, 1195, 1198



fordere und damit eine Situation schaffe, die die betreffenden Kontrollschwierigkeiten aus-
|6se.?® Mit anderen Worten darf der Gesetzgeber durch ein entsprechendes Verbot von vorn-
herein anstreben, dass gar kein Betatigungsfeld mit Anreiz fiir ein Ausweichen in die lllegalitat
besteht.

Ein positiver Begleiteffekt des Zwangs zur Produktion allein mit eigenen Arbeitnehmern ware
im Ubrigen die Entbehrlichkeit des oftmals schwer zu fiihrenden Nachweises verdeckter Ar-
beitnehmeriberlassung.?’

(4) Nur fur die Fleischindustrie?

Allerdings ist dem moglichen Einwand nachzugehen, es gebe auch andere Branchen, die durch
derartige Konstruktionen Arbeitnehmerrechte aushéhlen. Allerdings fallt es nicht ganz leicht,
diese Argumentation grundrechtlich einzuordnen. Ihr scheint eine Art gleichheitsrechtlicher
Aspekt inne zu wohnen. Das liefe auf die Uberlegung hinaus, es verletze den allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, wenn Unternehmen anderer Branchen von der Verlet-
zung von Arbeitnehmerrechten profitieren kdnnten, wahrend Unternehmen der Fleischin-
dustrie dies nicht kénnten. Das erinnert ein wenig an den Grundsatz, dass es keine Gleichheit
im Unrecht gebe.?® Tatsachlich handelt es sich hier aber um etwas anderes. Solange der Ge-
setzgeber das Verbot von Werkvertragen noch nicht geschaffen hat, liegt beim Einsatzunter-
nehmen kein rechtswidriges Handeln vor. Vielmehr geht es darum, vom rechtswidrigen Han-
deln anderer zu profitieren.

Unterstellt, der Einwand trafe in seinen tatsachlichen Voraussetzungen zu, bedirfte es einer
Rechtfertigung der unterschiedlichen Behandlung. Aber auch unter dem Aspekt der Berufs-
freiheit ist der Einwand ernst zu nehmen. Wenn der Gesetzgeber namlich nur in der Fleisch-
industrie entsprechende Missstande zum Anlass des Einschreitens nahme, obwohl vergleich-
bare Missstdande in anderen Branchen ebenfalls zu beobachten sind, ware die Erforderlichkeit
der Regelung zweifelhaft bzw. schon der legitime Zweck infrage gestellt: Der Gesetzgeber
wirde es mit seinem Gesetzesziel selber nicht so ernst nehmen. Das Bundesverfassungsge-
richt stellt, wenn der Gesetzgeber das eigene Schutzkonzept nur eingeschrankt verfolgt, er-
héhte Anforderungen an die VerhiltnismaRigkeit.?® In Bezug auf die Einschrankung des Nicht-
raucherschutzes bei Rauchverboten in Gaststatten formulierte des Gericht dazu: , Gefahrein-
schatzungen sind nicht schliissig, wenn identischen Gefahrdungen in demselben Gesetz un-
terschiedliches Gewicht beigemessen wird.“3° Der Gedanke lasst sich ibertragen: Wenn der
Gesetzgeber bei gleichen Missstanden nur in einer Branche einschreitet, ist das unverhaltnis-
maRig. Die entscheidende Frage ist daher, ob es auch andere Branchen gibt, in denen ver-
gleichbare Missstande festzustellen sind.

Die Verletzung von Arbeitnehmerrechten ist offensichtlich auch in anderen Branchen zu be-
obachten. In dem Zusammenhang werden etwa Saisonarbeitskrafte und Pflegekrafte ge-
nannt.3! Indes gibt es nach derzeitigem Kenntnisstand keine Branche, die in vergleichbarem

26 BVerfG 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, 1195, 1196.

27 Freilich wird ein solches Abgrenzungsproblem allein ein Verbot nicht vor Art. 12 Abs. 1 GG rechtfertigen kén-
nen, vgl. BVerfG4.4.1967 — 1 BvR 84/65, AP Nr. 7 zu § 37 AVAVG, fiir die Abgrenzungsvermeidung von der Ar-
beitsvermittlung durch Verbot der Arbeitnehmeriberlassung

28 7u dieser Problematik etwa Sachs-Osterloh/NufSberger, Art. 3 Rn. 46 ff.

2% Zur Problematik der Folgerichtigkeit und zur Kritik vgl. v.Miinch/Kunig-Kdmmerer, Art. 12 Rn. 64.

30 BverfG 30.7.2008 — 1 BvR 3262/07 u.a., NJW 2008, 2409, Rn. 135.

31 Mitt. In: AuR 2020, 317.



MaRe ihre Betriebe in vertraglichen Netzwerkstrukturen organisiert und weithin ohne eigene
Arbeitnehmer produziert, zugleich aber durch die betrieblichen Dispositionen die Rahmenbe-
dingungen fir die Einhaltung des Arbeitsschutzes verantwortet. Branchenbezogene gesetzge-
berische Reaktionen erfolgten bislang vor allem mit Blick auf Schwarzarbeit und Verletzung
von Beitragspflichten zur Sozialversicherung. Insoweit ist an die Regelungen des SchwArbG,
aber auch § 28e Abs. 2 sowie Abs. 3 ff. SGB IV und zuletzt das Paketbotenschutzgesetz3? mit
seinen Regelungen in § 28e Abs. 3g SGB IV sowie § 150 Abs. 3 SGB VIl zu erinnern.

Grundsatzlich kann der Gesetzgeber, wenn er einen Missstand feststellt und dagegen ein-
schreiten mochte, sich auf den Bereich beschranken, in dem er den Missstand beobachtet.
Dies ist im Sinne der VerhaltnismaRigkeit sogar geboten. Das schliel3t es nicht aus, zu beobach-
ten, ob es weitere Branchen gibt, in denen vergleichbare Zustande herrschen. Angesichts des
Einschatzungsspielraums, den das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber insoweit zuge-
steht, darf er sich darauf stiitzen, ein Verbot auf die Branche zu beschranken, in der er beson-
ders ausgepragte Gefahren und Missstiande erkennt.?3 Der Gesetzgeber hat insbesondere in
der Kurier-, Express- und Paketbranche ebenfalls erhebliche Missstande bei der Auslagerung
von Aufgaben des Kerngeschafts durch Werkvertrage festgestellt. Hier hat er kriminelle Struk-
turen flr moglich gehalten und darauf mit dem Paketbotenschutzgesetz reagiert. Dazu hat er
zunachst eine Nachunternehmerhaftung nach den Vorbildern der Bau- und Fleischwirtschaft
installiert, um grolRe Unternehmen fiir die Einhaltung der rechtlichen Verpflichtungen durch
ihre Nachunternehmer in die Pflicht zu nehmen, und dabei auch beriicksichtigt, dass General-
unternehmer unter Umstanden selber durch ihre Preispolitik erst die Ursache fir die Miss-
stande setzen.3* Wenn der Gesetzgeber angesichts dieser Umstande in der Paketbranche zu-
nachst nur mit einer Nachunternehmerhaftung reagiert und erwartet, dass die Ordnung auf
dem Teilarbeitsmarkt dadurch wiederhergestellt wird, ist das durch seine Einschatzungs-
prarogative gedeckt. Das hindert ihn nicht, in Branchen, in denen er feststellt, dass die Miss-
stande durch entsprechende Regelungen nicht beseitigt werden konnten, weitere Eingriffe
vorzunehmen, wie das nun in der Fleischwirtschaft beabsichtigt ist.

(5) Keine milderen Mittel

Der Eingriff ist nicht gerechtfertigt, wenn es ein ebenso geeignetes Mittel gibt, dass weniger

eingreift.3> Auch insoweit hat der Gesetzgeber einen Einschitzungs- und Prognosespiel-
36

raum.

Ein solches milderes Mittel lage sicherlich in Selbstverpflichtungen der Fleischindustrie, durch
ihre Nachfragemacht auf Compliance bei den Vertragspartnern zu drangen. Diese gab es aber
bereits und hat die vom MAGS 2019 festgestellten VerstdBe nicht verhindern kénnen.?” Die
Fleischindustrie findet erkennbar nicht aus eigener Kraft den Weg aus dieser Situation her-
aus.3® Eine Selbstverpflichtung scheidet als milderes Mittel daher aus.

32 Gesetz zur Einfiihrung einer Nachunternehmerhaftung in der Kurier-, Express- und Paketbranche zum Schutz
der Beschéftigten (Paketboten-Schutz-Gesetz) v. 15.11.2019, BGBI. | 1602.

33 BVerfG 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, 1195, 1199.

34 BT-Drs. 19/13958, 5.1, 7,9

35 BVerfG 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, 1195, 1197.

36 BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202, 225

37 MAGS NRW, Uberwachungsaktion ,Faire Arbeit in der Fleischindustrie, S. 10.

38 Krause, NZA 1/2020, Editorial.
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Bayreuther fiihrt als mogliches milderes Mittel an, dass Fleischindustrieunternehmen entspre-
chend § 11 Abs. 6 AUG auf die Gewihrleistung des Sicherheits- und Gesundheitsschutzes und
ferner auf die Erfassung der Arbeitszeit verpflichtet werden kénnten und auRerdem fir Min-
destlohn und Sozialversicherungsbeitrage haften.? Teilweise gibt es entsprechende Regelun-
gen allerdings bereits. So wurden verschiedene Verpflichtungen im GSA Fleisch ausgerechnet
fiir diese Branche geschaffen, ohne dass die Beschaftigungsbedingungen der Arbeitnehmer
sich verbessert hatten. Zudem vermutet Bayreuther selber, dass in nicht unbetrachtlichem
MalBe verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung stattfinde. Das héatte zur Folge, dass wegen eines
fingierten Arbeitsverhaltnisses ohnehin in Wirklichkeit das Fleischindustrieunternehmen ver-
pflichtet ware. Eine bloR verstarkte Zuschreibung von Sekundarverantwortungen lasst eine
Behebung der Missstande nach allem nicht erwarten. Zudem entfielen dadurch weitgehend
die Vorteile der Ausgliederung der Kernproduktion, sodass auch zweifelhaft ist, ob es sich
Uberhaupt um ein milderes Mittel handeln wiirde.

Eingewendet wird ferner, dass der Staat durch verstarkte Kontrollen dem Missbrauch Einhalt
gebieten misse.*® Dem ist auf abstrakter Ebene ohne weiteres zuzustimmen. Staatlicher Ge-
setzesvollzug muss dafir sorgen, dass Gesetze effektiv eingehalten werden, schon im Inte-
resse der Unternehmen, die im Wettbewerb sonst Nachteile dadurch erlitten, dass sie sich an
das geltende Recht halten. Tatsachlich zielt das Eckpunktepapier des Kabinetts auch auf einen
entsprechenden Ausbau von Kontrollen. Auch hatte das Land NRW eine Forcierung der Kon-
trolltatigkeit im Nachgang zu den massiven Beanstandungen im Jahr 2019 angekiindigt.*! Die
Ergebnisse der Kontrollen im Friihjahr 2020 haben aber gezeigt, dass dies nicht von Erfolg ge-
kront war. Das Bundesverfassungsgericht hat darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber auch
insoweit einen Beurteilungsspielraum hat, ob ein Ausbau der Uberwachungsbehérden und
eine Verstarkung ihrer Befugnisse geniige. Dabei hat es betont, dass angesichts begrenzter
offentlicher Mittel das von der Gesellschaft erwartbare MaR einer Bekdmpfung von Missstan-
den an Grenzen stol3e und der Gesetzgeber ab einem gewissen Punkt Mittelaufstockungen als
unzumutbar ansehen kdnne.*? Wenn er diese Grenze als Uiberschritten ansieht, kann er die
rechtlichen Grundlagen des Missbrauchs beseitigen. VerstofSe in dem beschriebenen Ausmal}
lassen sich nur bedingt durch Kontrollen verhindern. Der Arbeitsschutz kann nicht rund um
die Uhr in den Betrieben die Einhaltung von Sicherheit- und HygienemaRregeln kontrollieren.
Ist ein Wirtschaftszweig in erheblichem Umfang dadurch gekennzeichnet ist, dass das gel-
tende Recht unterlaufen wird, kann der Staat nicht dazu verpflichtet sein, die Kontrollen un-
begrenzt auszuweiten. Auch Dauereinsatze von Aufsichtspersonen durch Schlachthofbetrei-
ber oder Werkvertragsunternehmen mittels Gebilhren finanzieren zu lassen, sind ein Mittel,
auf das der Gesetzgeber sich im Rahmen seines Beurteilungsspielraums nicht einlassen muss.
Abgesehen davon ware dies mit erheblichen Kosten fiir die Fleischindustrie verbunden, so
dass der Kostenvorteil des Werkvertragseinsatzes ohnehin wahrscheinlich weitgehend ent-
fiele, sodass zweifelhaft erscheint, ob man es liberhaupt mit einem milderen und nicht nur
mit einem anderen Mittel zu tun hatte.

Auch ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ware kein milderes Mittel, weil es nicht gleich geeig-
net ware. Denn die Versagung der Erlaubnis setzt Anzeichen voraus, dass gegen Arbeitneh-
merrechte verstoRen werden wird. Diese werden in der Regel aus vorangegangenem Tun ab-
geleitet. Nach Erkenntnissen des MAGS aus den Priifungen im Frithjahr 2020 ergibt sich aber,

39 Bayreuther, NZA 2020, 773, 775.

40 Bayreuther, NZA 2020, 773, 775 f.

41 MAGS NRW, Uberwachungsaktion ,Faire Arbeit in der Fleischindustrie, S. 10.
42 BVerfG 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, 1195, 1197.
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dass Werkvertragsunternehmen fluide Strukturen haben. Wenn einem Unternehmen die Er-
laubnis entzogen wird, ist daher zu erwarten, dass in Klirze ein anderes Unternehmen das aus
dem Verkehr gezogene Werkvertragsunternehmen ersetzt, hinter dem dieselben wirtschaft-
lichen Interessen stecken, das dieselben Arbeitnehmer einsetzt und dessen Lenkung durch
entsprechende Akteure der Branche erfolgt.

SchlieBlich ware eine digitale Erfassung der Arbeitszeiten in Schlachthofen moglicherweise
eine notwendige, sicher jedoch keine hinreichende Bedingung, um arbeitsrechtskonforme Zu-
stande herzustellen. Wenn ArbeitszeitverstoBe maligeblich mitveranlasst sind durch die be-
triebliche Organisation des Schlachthofes ermdéglichen digitale Erfassungen die Aufdeckung
von ArbeitszeitverstoRen, nicht aber unbedingt deren Verhinderung, weil die Fleischindustrie-
unternehmen kein Interesse an der Einhaltung des Arbeitszeitrechts haben, solange sie keine
arbeitszeitrechtliche Verantwortung trifft.*3> Das Eckpunktepapier der Bundesregierung sieht
die verpflichtende digitale Arbeitszeitverfassung daher folgerichtig als eine von mehreren wei-
teren MaBRnahmen neben dem Werkvertragsverbot an.

(6) VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne

Mit Blick auf die vorherrschenden Missstande in der Fleischindustrie handelt es sich um ein so
dringliches Anliegen, dass die Interessen der Fleischindustrie hinter dem verfolgten Gesetzge-
bungsziel zurlicktreten missen. Es geht hier vor allem um wirtschaftliche Interessen im Hin-
blick auf glinstigere Kostenkalkulation und eventuell um organisatorische Interessen durch
Auslagerung der Personalverantwortung. Angesichts des Einflusses der Schlachthofbetreiber
auf die Arbeitsbedingungen der Beschaftigten und die durch die Selbstverpflichtung auch von
den Betreibern erkannte eigene Verantwortung fir diese Situation ist das Verbot zumutbar.
Das Bundesverfassungsgericht hat das mit Blick auf ein sektorales Arbeitnehmeriiberlassungs-
verbot so ausgedrickt ,Wer zur Berufsausiibung auf die Mitwirkung abhangig Beschaftigter
angewiesen ist, muss die Heranziehung zur ungeteilten arbeits- und sozialrechtlichen Verant-
wortung fir die Arbeitskrafte, derer er sich bedient, von vornherein in Rechnung stellen und
kann sie nicht als unzumutbar ablehnen”.** Fiir ein Werkvertragsverbot kann letztlich nichts
anderes gelten.

b) Rechte der Werkvertragsunternehmen

Ein offensichtlich noch intensiverer Eingriff wirde durch ein Werkvertragsverbot in die Be-
rufsfreiheit der Werkvertragsunternehmen erfolgen. Zwar sind diese nicht gehindert, selber
Schlachtbetriebe zu betreiben. Das wire aber offenkundig mit einer erheblichen Anderung
ihrer betrieblichen Organisation, mithin mit einer Veranderung ihrer gesamten Tatigkeit ver-
bunden. Denn bislang haben solche Unternehmen im Wesentlichen ohne eigene Produktions-
mittel einzelne Teile der Produktion der Fleischindustrieunternehmen betrieben. Dieses Ta-
tigkeitsfeld entfiele durch einen Zwang zur Direktanstellung fiir die Fleischindustrieunterneh-
men vollstandig. Je nachdem, ob diese Tatigkeiten sich als einzige Tatigkeiten der Werkver-
tragsunternehmen darstellen oder als nur ein Teil ihres Portfolios, liefe dies darauf hinaus,
einen ganzen Beruf oder jedenfalls Teile des Berufes zu verbieten und wiirde fiir andere Ta-

43 Auch Bayreuther, NZA 2020, 773, 775, diskutiert digitale Zeiterfassung nur als zusitzliche MaBnahmen neben
einer Sekundarverantwortlichkeit der Schlachthofbetreiber.
4 BVerfG 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, 1195, 1198.
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tigkeiten im Schlachtbereich zu wahrscheinlich erheblichen Investitionen zwingen. In dem Zu-
sammenhang ist anerkannt, dass Berufsausiibungsregelungen wegen ihrer wirtschaftlich er-
drosselnden Wirkung die Freiheit der Berufswahl beeintrachtigen kénnen.* Ein generelles Be-
rufsverbot geht in seinem Gewicht noch Uber eine objektive Zulassungsschranke hinaus. Im
Hinblick darauf ist im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit zu fordern, dass mit der gesetzlichen
Regelung schwerwiegenden Gefahren fiir ein (iberragend wichtiges Gemeinschaftsgut begeg-
net werden soll. Entsprechend hat das Bundesverfassungsgericht im Verbot der Arbeitneh-
meriiberlassung fiir Verleiher eine objektive Berufsauslibungsschranke gesehen, die einer
Rechtfertigung durch ein Gberragendes Gemeinschaftsgut bedirfe.*®¢ Am selben MaRstab hat
das Gericht den Fall gemessen, dass ein sektorales Verbot gerade diejenigen trifft, die ihren
Beruf bislang in eben diesem Sektor ausgeiibt haben.*’

Sicherheit und Gesundheitsschutz flr die betroffenen Arbeitnehmer sind ein solches tberra-
gend wichtiges Gemeinschaftsgut. Das gilt jedenfalls dann, wenn es nicht nur um marginale
Gefahrdungen, sondern um massive und systematische Rechtsverletzungen geht, die Lebens-
risiken und die Gefahr schwerer Korper- und Gesundheitsverletzungen mit sich bringen. Das
ist nach den Feststellungen zu den Arbeitsbedingungen in den nordrhein-westfalischen
Schlachthofen der Fall.*® Massive ArbeitszeitverstoRe, teils Uber 14 Stunden, regelmaRig mit
werktaglichen Arbeitszeiten von Uber 10 Stunden bedeuten eine erhebliche Gesundheitsge-
fahr; dasselbe gilt flir unterlassene arbeitsmedizinische Vorsorgeuntersuchungen. Versperrte
Notausgange und offene Brandschutztliren konnen Lebensgefahren mit sich bringen. Demon-
tierte Schutzvorrichtungen und fehlende persénliche Schutzausristungen bringen Gefahren
erheblicher Kérperverletzungen mit sich. Wenn in 30 Betrieben knapp 9000 VerstoRe festge-
stellt werden, und auch derartige Ausmalie nicht als vollige ,Ausreiller” erscheinen, ist ein
Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut gefahrdet.

Durch ein Werkvertragsverbot lasst sich aber noch ein weiterer Missstand bekampfen: Offen-
kundig gibt es bei den Werkvertragsunternehmen regelmaRig grobe Verletzungen von Arbeit-
nehmerrechten, etwa durch Lohneinbehalte fir Personliche Schutzausriistungen oder unzu-
lassige Bindungen Uber Rickzahlungsklauseln fir eine zweimonatige Anlernphase®.°° Ein be-
sonderes Problem besteht offensichtlich im Unterlaufen des Mindestlohns tiber eine schwer
nachvollziehbare Konstruktion. An sich wiirde durch den Mindestlohn ein Preiskampf liber die

45 BVerfG, 16.3.1971 — 1 BVvR 52/66 u.a., NJW 1971, 1255, 1256.

46 BVerfG 4.4.1967 — 1 BVR 84/65, AP Nr. 7 zu § 37 AVAVG.

47 BVerfG 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, 1195, 1196.

8 \/gl. neben den Ausfithrungen oben die Fallbeispiele in: MAGS NRW, Uberwachungsaktion ,Faire Arbeit in
der Fleischindustrie®, S. 12.

4 Die fragliche Klausel, von der berichtet wurde, sah eine zweijihrige Binding ohne Staffelung des Riickzah-
lungsbetrags und ohne Differenzierung nach dem Riickzahlungsgrund vor. Selbst wenn man unterstellt, dass
das Anlernen einen geldwerten Vorteil fiir den Arbeitnehmer mit sich bringt (zu diesem Erfordernis BAG
11.4.2006 — 9 AZR 610/05, BB 2006, 2134, 2135), ist jedenfalls zweifelhaft, ob der Vergitungsaufwand des Ar-
beitgebers allein der Fortbildung und nicht auch der Tatigkeit im Rahmen der Werkvertragserfiillung korres-
pondiert. Unzulassig ist jedenfalls, bei einer Lehrgangsdauer mit Verglitungsfortzahlung bis zu zwei Monaten
eine langere als einjahrige Bindung zu vereinbaren (BAG 15.12.1993 — 5 AZR 279/93, NZA 1994, 835, 836). Fer-
ner ist eine Staffelung des Riickzahlungsbetrages nach zuriickgelegter Bindung erforderlich (BAG 15.9.2009 -3
AZR 173/08, NZA 2010, 342, 345). SchlieRlich ist eine Riickzahlungsklausel unwirksam, wenn sie nicht so nach
dem Grund des Ausscheidens differenziert, dass die Riickzahlung ausgeschlossen ist, wenn der Arbeitnehmer
die Griinde fiir das Ausscheiden nicht in der Hand hatte (BAG 24.6.2004 — 6 AZR 383/08, NZA 2004, 1035,
1036). Insgesamt zu den Grenzen fuir die Riickzahlung von Fortbildungskosten Deinert, in: Daubler/Bon-
ing/Deinert, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, § 307 BGB Rn. 101 ff.

50 vgl. MAGS NRW, Uberwachungsaktion ,,Faire Arbeit in der Fleischindustrie”, S. 9; weitere Beispiele in: DGB,
Zur Situation in der deutschen Fleischindustrie, S. 9 ff.
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Arbeitsbedingungen der Fremdbeschaftigten begrenzt werden. Denn dieser ist gemaR § 20
MiLoG immer bei Inlandsarbeit zu gewahrleisten. Verbreitet ist allerdings der Einsatz auslan-
discher Arbeitnehmer, die Unterkiinfte vor Ort benétigen. Die Arbeiter werden zu einem
Groliteil in desolaten Unterkiinften untergebracht. Ende Mai 2020 stellte das MAGS bei der
Prifung von 650 Unterkinften mit mehr als 5300 Personen Uber 1800 mittlere und gravie-
rende Beanstandungen fest, vom Fehlen einfacher HygienemaRnahmen bis hin zu Ungeziefer-
befall, Brandschutzmangeln und Einsturzgefahr. Teils wurde sogar eine Mehrfachbelegung
von Betten festgestellt. Die Unterkiinfte werden nach Erkenntnissen des MAGS Uber verbun-
dene Unternehmen zu Gberhohten Preisen zur Verfligung gestellt. So wird gleichsam Gber den
Gewinn bei der Vermietung ermdglicht, durch das Werkvertragsunternehmen Leistungen zu
Preisen anzubieten, die mit geringeren Einstandskosten kalkulieren. Ausweichstrategien der
Arbeitnehmer sind nicht zu beobachten. Vielmehr werden Arbeitsvertrage und Mietvertrage
miteinander verknUpft. Bei solchen Rechtsverletzungen handelt es sich ebenfalls nicht um ba-
nale Ubertretungen, sondern um systematischen Rechtsbruch, der fiir die betroffenen Arbeit-
nehmer wirdeverletzend ist. Die Bekampfung der Gefahr solcher Rechtsverletzungen ist da-
her ebenfalls als ein Gberragend wichtiges Gemeinschaftsgut anzusehen. Nicht von ungefahr
beschreibt das Eckpunktepapier der Bundesregierung ein besonderes Schutzbeddirfnis fur Ar-
beitnehmer, die temporar in Deutschland tatig werden, eingeschrankte Sprachkenntnisse ha-
ben und keine Mdglichkeit haben, auf dem Wohnungsmarkt eine Wohnung zu finden.

Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht die Durchsetzung des Arbeitsrechts in seiner Ent-
scheidung zur Verfassungswidrigkeit der Erstreckung des Arbeitsvermittlungsmonopols der
Bundesanstalt flir Arbeit auf die Arbeitnehmeriberlassung als kein liberragendes Gemein-
wohlinteresse angesehen, obwohl es davon ausging, dass die arbeitsrechtliche Lage der Gber-
lassenen Arbeitnehmer ,in mancher Hinsicht zu Zweifeln Anlass geben” mége.>! Es hat inso-
weit auf die Moglichkeit der individuellen Rechtswegbeschreitung der betroffenen Arbeitneh-
mer verwiesen. Hiervon unterscheidet sich die Lage der Arbeitnehmer in der Fleischindustrie
aber offenkundig erheblich. Sicherheit und Gesundheitsschutz ist ein so wichtiges Gut, dass
es nicht der Rechtsdurchsetzung durch den einzelnen allein Gberantwortet ist, sondern durch
staatliche Behérden durchgesetzt wird. Es macht einen Unterschied, ob Arbeitnehmer erheb-
lichen Gesundheitsgefahren oder gar Lebensgefahren ausgesetzt sind, oder ob Kiindigungs-
fristen oder Urlaubsanspriiche nicht gewahrt werden. Hinzu kommt, dass die iberwiegend
auslandischen, sprachunkundigen, schlecht vergiteten und schlecht ausgebildeten Arbeit-
nehmer offenkundig ihre Rechte nicht allein durchsetzen kénnen.

Theoretisch waren derartige Rechtsverletzungen auch durch die Fleischindustrieunterneh-
men selber nicht ausgeschlossen. Im Falle der Festanstellung ware die Gefahr der Isolation in
Werkvertragskolonnen allerdings reduziert, was dem Abbau von Informationsdefiziten und
solidarischer Hilfe insbesondere bei der Unterkunftssuche dienlich ware. Vor allem aber
konnte die Vertretung der Arbeitnehmerinteressen durch Betriebsrate solche offensichtlichen
groben Verletzungen von Arbeitnehmerrechten verhindern. Der Betriebsrat hat ein Uberwa-
chungsmandat nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Zwar ist es grundsatzlich nicht ausgeschlossen,
dass bei entsprechenden Inlandsbetrieben®? die Werkvertragsarbeitnehmer Betriebsrite
nach dem BetrVG wahlen. Das geschieht aber ganz offenkundig nicht. Betriebsrate in den
Schlachthofen sind fir diese wiederum nicht zustandig. Auch wenn sich deren Unterrichtungs-

51 BVerfG 4.4.1967 — 1 BvR 84/65, AP Nr. 7 zu § 37 AVAVG.
52 7um von der Rechtsprechung favorisierten sog. Territorialitdtsprinzip vgl. zuletzt BAG 24.5.2018 — 2 AZR
54/18, NZA 2018, 1396; BAG 23.5.2018 — 7 ABR 60/16, NZA 2018, 1562.
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anspruch nach § 80 Abs. 2 Satz 1 BetrVG auf den Einsatz von Fremdpersonal erstreckt, vertre-
ten sie nicht deren Interessen. Anders ware es im Falle einer Direktanstellung. Die betreffen-
den Betriebsrate kdnnten dann auch die Interessen der Arbeitnehmer in der Produktion ver-
treten. Eine gewisse Plausibilitat hierfiir ergibt sich aus dem Umstand, dass in den erwahnten
Betrieben, in denen eigene Arbeitnehmer eingesetzt wurden und marginalere VerstoRe gegen
das Arbeitsschutzrecht zu verzeichnen waren, diese durch Betriebsrate vertreten waren.

Dass entsprechenden Missstanden im Kontext der Unterbringung erganzend durch Mindest-
standards flr Unterkiinfte und Erstreckung der Arbeitsschutzkontrollen auf solche begegnet
werden kann, soll nicht in Abrede gestellt werden.

Eine entsprechende Regelung ist fiir die Werkunternehmer selbst dann zumutbar, wenn sie
sich selber pflichtgemald verhalten haben. Angesichts bereits eingetretener und drohender
Schaden fiir die betroffenen Arbeitnehmer liberwiegt das Gesetzesziel die individuellen Inte-
ressen der Unternehmer.>3

c) Rechte der Arbeitnehmer

Fiir Arbeitnehmer, die noch keinen Arbeitsvertrag mit einem Werkvertragsunternehmen ge-
schlossen haben, entfallt allein die Aussicht auf Auslibung ihres Berufes bei bestimmten Un-
ternehmen. Die Berufsfreiheit wird dadurch nur unwesentlich beschréankt.>* Die Berufsfreiheit
schitzt zwar die freie Wahl des Arbeitsplatzes, verschafft aber keinen Anspruch auf Abschluss
eines Vertrages bei einem bestimmten Arbeitgeber. Auch wird die Berufsausiibung ansonsten
kaum dadurch beeintrachtigt, dass sie nur bei bestimmten Arbeitgebern, namlich unmittelbar
bei den Betreibern der Schlachthofe angestellt werden kénnen.

Anders stellt sich die Lage flir Arbeitnehmer dar, die bereits bei Werkvertragsunternehmen
beschéftigt sind. Deren grundrechtlich geschiitztes Interesse®® an der Beibehaltung des einmal
gewadhlten Arbeitsplatzes wird durch das Gebot der Direktanstellung beeintrachtigt, weil im
Falle der Beendigung des Werkvertrages die Gefahr einer Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
aus betriebsbedingten Griinden gemaR § 1 Abs. 3 KSchG droht, soweit (iberhaupt Kiindigungs-
schutz besteht. Die vorstehend genannten Griinde, die einen Eingriff in die Rechte der Flei-
schindustrieunternehmen und der Werkvertragsunternehmen rechtfertigen, rechtfertigen
aber auch den Eingriff in die Rechte dieser Arbeitnehmer.

Angesichts des sich so ergebenden Einstellungsbedarfs bei den Fleischindustrieunternehmen
droht ohnehin keine lange Arbeitslosigkeit, sodass die VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne
allemal gewahrt ist.

53 vgl. fiir das gesetzgeberische Ziel der Wiederherstellung der gestérten Ordnung auf dem Teilarbeitsmarkt
des Baugewerbes durch ein sektorales Verleihverbot BVerfG 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, 1195,
1197.

54 vgl. BVerfG 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, 1195, 1198.

55 vgl. BVerfG 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, BVerfGE 97, 169, 175 ff.
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2. Europaisches Unionsrecht

Das intendierte Verbot, Schlachthéfe im Wege der Werkvertragsvergabe zu betreiben, be-
rihrt auch die Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56 AEUV. Diese umfasst neben dem Diskrimi-
nierungsverbot ein Beschrankungsverbot im Sinne der sogenannten Gebhard-Formel.>® Da-
nach ist die Dienstleistungsfreiheit auch vor Behinderungen und anderen MaRnahmen, die sie
unattraktiv machen, geschiitzt. Soweit das Werkvertragsverbot es Unternehmen aus anderen
Mitgliedstaaten unmoglich macht, im Wege von Werkvertragen Tatigkeiten im Kerngeschaft
von Fleischindustrieunternehmen zu Gbernehmen, ist eine solche Beschrankung ohne weite-
res gegeben. Uberdies geht der EuGH davon aus, dass auch die Erbringung von Dienstleistun-
gen mithilfe von Subunternehmern durch die Dienstleistungsfreiheit geschiitzt wird.>” Das
scheint freilich nach bisheriger Erkenntnis eine eher theoretische Konstellation, weil entspre-
chende Subunternehmerketten in der Fleischindustrie praktisch nicht vorkommen. Letztlich
kommt es aber nicht darauf an, ob bereits durch diese theoretische Mdglichkeit die Dienst-
leistungsfreiheit beschrankt wird, weil eine Beschrankung in jedem Falle in dem Werkvertrags-
verbot lage.

Malinahmen, die die Ausiibung der Grundfreiheiten behindern oder weniger attraktiv machen
kénnen, sind nur zuldssig, wenn sie in nichtdiskriminierender Weise angewendet werden,
durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt und zu dessen Errei-
chung geeignet und erforderlich sind.>® Der Schutz der Arbeitnehmer wird von der Rechtspre-
chung des EuGH als ein solches Allgemeininteresse anerkannt.”® Der Arbeitnehmerschutz, der
durch das Werkvertragsverbot angestrebt wird, kann folglich eine Beschrankung der Dienst-
leistungsfreiheit durchaus rechtfertigen.®® Wie unter 1 a und b ausgefiihrt, geht es um den
Schutz der Arbeitnehmer vor schwerwiegenden Verletzungen ihrer Rechte im Hinblick auf Si-
cherheit und Gesundheit, aber auch um den Schutz ihrer vertraglichen Rechte. Das Werkver-
tragsverbot ist dazu auch geeignet und erforderlich, wie unter 1 a (3)-(5) und 1 b ausgefihrt.

Der EuGH hat allerdings klargestellt, dass bei MalRnahmen in Bereichen, die einer erschépfen-
den Harmonisierung unterliegen, die Prifung allein nach MaRgabe der harmonisierten Best-
immungen und nicht anhand des Priméarrechts erfolgt.?! In diesem Sinne hat der EuGH auch
die Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG als vorrangiges Sekundarrecht gegeniber der Nie-
derlassungsfreiheit eingeordnet.®> Nach Art. 16 Abs. 1 und 3 dieser Richtlinie dirfen die Mit-
gliedstaaten Anforderungen stellen, die der Durchsetzung ihrer Beschaftigungsbedingungen
dienen, sofern die gewahlten MaRnahmen nicht wegen der Staatsangehdrigkeit diskriminie-
ren und geeignet und erforderlich sind. Insoweit ergeben sich keine strengeren Mal3stabe als
im Falle der unmittelbaren Anwendung der Dienstleistungsfreiheit, sodass das Werkvertrags-
verbot auch der Dienstleistungsrichtlinie standhielte.

56 EuGH 30.11.1995 — C-55/94, EuZW 1996, 92 - Gebhard; EuGH 25.10.2001 — C- 49/98 u.a., NZA 2001, 1377 -
Finalarte.

57 EuGH 18.3.2004 — C-314/01, NVwZ 2004, 967 — Siemens Osterreich.

58 EUGH 30.11.1995 — C-55/94, EuZW 1996, 92 — Gebhard; EuGH 25.10.2001 — C- 49/98 u.a., NZA 2001, 1377,
Rn. 33 ff. — Finalarte.

59 EuGH 23.11.1999 -C-369/96 u.a., NZA 2000, 85, Rn. 36 — Arblade m.w.N.; EuGH 17.11.2015 - C-115/14, NZA
2016, 155, Rn. 70 — RegioPost.

0 Krause, NZA 1/2020, Editorial

61 EuGH 17.11.2015 — C-115/14, NZA 2016, 155, Rn. 57 — Regio Post.

62 FuGH 4.7.2019 — C-377/17, JZ 2019, 886 — Kommission/Deutschland; EuGH 30.1.2018 — C-360/15 u.a., EuzZwW
2018, 244 — X und Visser.
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Zu prifen bleibt aber, ob ein sektorales Verbot von Werkvertragen nur fiir die Fleischindustrie
mit der Dienstleistungsfreiheit vereinbar ist. Zweifel kénnen sich ergeben, weil der EUGH das
Tariftreueverlangen fiir Bauleistungen nach niedersachsischem Landesvergaberecht fiir un-
vereinbar mit der Entsenderichtlinie als Konkretisierung der Dienstleistungsfreiheit angese-
hen hat.®® Insoweit hat der Gerichtshof beanstandet, dass durch den fraglichen Tarifvertrag
nicht alle Arbeitnehmer erfasst wurden. Freilich hielt der EuGH die Regelung deshalb fiir nicht
gerechtfertigt, weil sie nur 6ffentliche Bauauftrage betraf und zudem einen nicht allgemein-
verbindlichen Tarifvertrag. Er betonte sodann, dass es keine Hinweise gebe, dass andere Ar-
beitnehmer des Baugewerbes nicht gleichermaBen schutzbediirftig seien.®* Der Sache nach
hat der EuGH also die Inkonsistenz der Regelung beanstandet, weil sie das Schutzanliegen
nicht vollstdandig durchzusetzen versuchte. Mit einer solchen Fallgestaltung hat man es vorlie-
gend allerdings nicht zu tun. Vielmehr folgt der spezifische Schutzbedarf der betreffenden Ar-
beitnehmer gerade aus dem Auseinanderfallen von Betriebsorganisation und Personalverant-
wortung in der Fleischindustrie. Der betreffende Sektor ist damit vollstandig erfasst. Derzeit
gibt es keine Anhaltspunkte fir einen vergleichbaren Regelungsbedarf in anderen Branchen.
Das aber sektoral beschrankte Regelungen fiir einen bestimmten regelungsbediirftigen Be-
reich geschaffen werden, hat der EUGH grundsatzlich nicht beanstandet. So war das AEntG in
seiner urspriinglichen Fassung hinsichtlich der Erstreckung tarifvertraglicher Regelungen auf
entsandte Arbeitnehmer in seinem Anwendungsbereich auf Baugewerbe und Seeschifffahrts-
assistenz beschrankt. Dennoch hat der EuGH die Regelungen im Wesentlichen gebilligt, ohne
an dieser Beschrankung AnstoR zu nehmen.%> Bereits friiher hatte der Gerichtshof betont,
dass der Schutz der Arbeitnehmer gerade im Baugewerbe wegen dessen besonderer Bedin-
gungen eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs rechtfertigen kénne.®® Vorlie-
gend hat man es ebenfalls mit besonderen Schutzregelungen in einer Branche zu tun, die
durch besondere Bedingungen gekennzeichnet ist.

Il. Verbot der Arbeitnehmeriberlassung
1. Berufsfreiheit der Verleiher

Fiir Verleiher bedeutet ein Verbot der Arbeitnehmeriiberlassung in der Fleischindustrie eine
Berufsausilibungsregelung, wenn diesen der Einsatz in den betreffenden Schlachtbetrieben
nicht mehr méglich ist.%” Ebenso hat es das BVerfG mit Blick auf das sektorale Uberlassungs-
verbot im Baugewerbe nach § 1b AUG gesehen.®® Die Uberlassung von Arbeitnehmern bleibt
weiter méglich. Selbst die Uberlassung von Arbeitnehmern der fiir die Fleischindustrie rele-
vanten Berufe ist nicht ausgeschlossen, soll das Verleihverbot doch nur fiir die Fleischindust-
rie, nicht jedoch fiir das Handwerk greifen. Das unterscheidet das sektorale Verbot von einem
generellen Verbot der Arbeitnehmeriiberlassung, das ein objektives Berufsausiibungshinder-
nis bedeuten wiirde®®.

63 EuGH 3.4.2008 — C-346/06, AP Nr. 16 zu Art. 49 EG — Riiffert.

64 A.a.0. Rn. 40.

65 FuGH 25.10.2001 — C-49/98, EuZW 2001, 759 — Finalarte.

66 EUGH28.3.1996 — C-272/94, EuZW 1996, 399, Rn. 16 — Guiot; vgl. auch EuGH 23.11.1999 — C-369 u.a., NZA
2000, 85, Rn. 36 - Arblade.

57 Bayreuther, NZA 2020, 773.

68 BVerfG 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, 1195, 1196.

9 vgl. BVerfG 4.4.1967 — 1 BvR 84/65, AP Nr. 7 zu § 37 AVAVG.

17



Ein solches Verbot lasst sich nicht unmittelbar wegen etwaiger festgestellter Missstande im
Hinblick auf Arbeitsschutz und sonstige Arbeitnehmerrechte rechtfertigen, weil die Arbeitneh-
meriiberlassung in der Fleischindustrie praktisch keine Rolle spielt. Allerdings besteht die Ge-
fahr, dass im Falle eines Werkvertragsverbots die entsprechenden Strukturen tiber Verleihun-
ternehmen fortgesetzt werden. Letztlich rechtfertigt sich ein entsprechendes Uberlassungs-
verbot dadurch, dass es der Verhinderung einer Umgehung des Werkvertragsverbots dient.
Dies ist nicht entbehrlich im Hinblick darauf, dass Arbeitnehmeriberlassung erlaubnispflichtig
ist. Insoweit sind dieselben Erwdagungen maRgeblich wie hinsichtlich eines Erlaubnisvorbe-
halts fir Werkvertragskonstruktionen (s.o. 1 1 a (5)).

Das Verbot wiirde auch die VerhadltnismaRigkeit im engeren Sinne wahren, weil Arbeitneh-
meriiberlassung in der Fleischindustrie bislang praktisch keine Rolle spielt. Die Berufsfreiheit
ist hier nur unter dem Aspekt beriihrt, ein neues Berufsfeld zu eréffnen.

2. Berufsfreiheit der Fleischindustrieunternehmen

Das Uberlassungsverbot wird sich in gleicher Weise auf die Fleischindustrie aus wie ein Werk-
vertragsverbot. Dem Gesetzgeber geht es ja gerade um die Direktanstellung und das Uberlas-
sungsverbot sichert dieses letztlich lediglich ab. Es ist daher in gleichem Mal3e gerechtfertigt
wie das Werkvertragsverbot (0. 1 1 a).

3. Leiharbeitsrichtlinie

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die grenziiberschreitende Uberlassung von Arbeitneh-
mern Auslbung der Dienstleistungsfreiheit.” Insoweit bedarf ein sektorales Verbot der Ar-
beitnehmeriiberlassung einer Rechtfertigung, die auch im Schutz der betreffenden Arbeitneh-
mer liegen kann. So hat der EuGH eine Rechtfertigung des sektoralen Uberlassungsverbots fiir
Arbeiter des Baugewerbes nach § 1b AUG nicht grundsatzlich in Zweifel gezogen, sondern al-
lein die Sonderregelungen der alten Gesetzesfassung, die einen Sitz oder eine Niederlassung
im Inland erforderten, als unverhaltnismaRig beanstandet.”!

Auch hier hat man es freilich wiederum mit einem Bereich zu tun, der sekundéarrechtlich de-
terminiert ist. Art. 4 der Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG verlangt von den Mitgliedstaaten
eine Uberpriifung ihrer Leiharbeitsverbote und lasst nur solche zu, die aus Griinden des Allge-
meininteresses gerechtfertigt sind, wobei der Unionsgesetzgeber ausdriicklich als Allgemein-
interesse den Schutz der Leiharbeitnehmer und die Erfordernisse von Gesundheitsschutz und
Sicherheit am Arbeitsplatz anerkennt. Der Sache nach bedeutet Art. 4 Abs. 1 der Leiharbeits-
richtlinie eine Konkretisierung der primarrechtlichen Dienstleistungsfreiheit.”? Der EuGH geht
im Zusammenhang mit Art. 4 der Richtlinie allerdings davon aus, dass es sich allein um eine
Uberpriifungspflicht handelt, die den Gerichten nicht gestattet, mangels Rechtfertigung eine
Beschriankung unangewendet zu lassen.”® Ob daraus allerdings folgt, dass Art. 4 keinerlei ma-
teriell-rechtliche Wirkung habe,’* erscheint jedoch zweifelhaft. Ware dies der Fall, bliebe es
jedenfalls dabei, dass ein entsprechendes Verbot an der Dienstleistungsfreiheit zu messen

70 EuGH 17.12.1981 — 279/80, AP Nr. 9 zu Art. 177 EWG-V — Webb; EuGH 10.2.2011 — C-307/09 u.a., NZA 2011,
283 - Vicoplus.

71 EuGH 25.10.2001 — C-493/99, NZA 2001, 1299.

72 Generalanwalt Szpunar, Schlussantrige in der Rs. 533/13, Rn. 139.

73 EuGH 17.3.2015 — C-533/13, EuZW 2015, 385 — AKT; vgl. Ulber-Ulber, § 1b Rn. 5..

74 So Franzen/Gallner/Oetker-Rebhahn/Schérghofer/Kolbe, Art. 4 RL 2008/104/EG Rn. 3.
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ware — mit dem namlichen Ergebnis. Mehr spricht aber ohnehin dafiir, dass Mitgliedstaaten
Verbote nur unter den Voraussetzungen des Art. 4 vorsehen diirfen, denn an sie richtet sich
ja das Priifgebot.

Der deutsche Gesetzgeber hat diese Vorgaben nicht zum Anlass genommen, das Verbot der
Arbeitnehmeriberlassung im Baugewerbe zu revidieren. Ob das richtig ist,”> wird in der Lite-
ratur in Zweifel gezogen,”® muss hier aber nicht ndher untersucht werden. Es stellt sich allein
die Frage, ob ein sektorales Verbot der Arbeitnehmeriiberlassung in der Fleischindustrie die-
sen Anforderungen standhielte. Das ist der Fall. Die Griinde, die das Verbot verfassungsrecht-
lich rechtfertigen, rechtfertigen auch eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit, weil es
wiederum um einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses geht.

75 So Ulber, AuR 2010, 10, 13.
76 ErfK-Wank, § 1b AUG Rn. 5 m.w.N.
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C. Ergebnisse

Die durch die Kontrollbehérden festgestellten Missstande beim Einsatz von Werkvertragen in
der Fleischindustrie rechtfertigen ein sektorales Verbot von Werkvertragen und Arbeitneh-
meruberlassung durch ein Direktanstellungsgebot fur die Fleischindustrieunternehmen:”’

1. Der Gesetzgeber darf das Direktanstellungsgebot wahlen, um drohende schwere Scha-
den fir Gesundheit und Sicherheit der Arbeitnehmer in den Schlachthéfen der Fleisch-
industrie durch das Auseinanderfallen von Betriebsorganisation und Personalverant-
wortung abzuwenden. Im Rahmen seines Beurteilungsspielraums darf er davon aus-
gehen, dass mildere Mittel nicht zur Verfiigung stehen. Dies rechtfertigt einen Eingriff
nicht nur in die Berufsfreiheit der Schlachthofbetreiber, sondern auch in die Berufs-
freiheit der Werkvertragsunternehmen und eventueller Verleihern. In Bezug auf Werk-
vertragsunternehmen ist die MaBnahme zudem zur Effektuierung vertraglicher Rechte
der betroffenen Arbeitnehmer gerechtfertigt.

2. Da Gefdahrdungen der Arbeitnehmerrechte durch Betriebsorganisation ohne Personal-
verantwortung in anderen Branchen bislang nicht in vergleichbarem Ausmal’ bekannt
geworden sind, darf die gesetzliche Regelung auf Betriebe der Fleischindustrie be-
schrankt bleiben. Das ist im Sinne des Prinzips der VerhaltnismaRigkeit sogar geboten.

3. Die Grinde, die entsprechende sektorale Werkvertrags- und Arbeitnehmeriberlas-
sungsverbote vor Art. 12 Abs. 1 GG rechtfertigen, sind auch zwingende Griinde des
Allgemeininteresses, die eine Beschrankung der unionsrechtlichen Dienstleistungsfrei-
heit rechtfertigen. Dadurch sind sie auch mit der Dienstleistungsrichtlinie und der Leih-
arbeitsrichtlinie vereinbar.

77 |.E. ebenso Krause, NZA 1/2020, Editorial; der Sache nach ebenfalls Bayreuther, NZA 2020, 773 ff., der aller-
dings (ebd.S. 775, 776) nicht daran glauben mag, dass die fraglichen Missstande tatsachlich in dem angegebe-
nen Ausmal existieren.
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