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Vorbereitende Stellungnahme zur Sachverstdndigenanhdérung im Aus-
schuss fur Arbeit und Soziales am 5.10.2020

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung
Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des Vollzugs im Arbeitsschutz (Arbeits-
schutzkontrollgesetz) — BT-Drucksache 19/21978

b) Antrag der Abgeordneten Susanne Ferschl, Jutta Krellmann, Matthias W.
Birkwald, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Arbeitsschutzkontrollgesetz nachbessern und Ausbeutung in der Fleischindustrie
beenden — BT-Drucksache 19/22488

c) Antrag der Abgeordneten Beate Miller-Gemmeke, Friedrich Ostendorff, Anja
Hajduk, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

Faire Arbeitsbedingungen und angemessener Gesundheitsschutz fiir Beschéaftigte in
der Fleischbranche und Saisonarbeitskrafte in der Landwirtschaft — BT-Drucksache
19/19551

Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf soll im ,Kerngeschaft® der Fleischindustrie
der Einsatz von Arbeithnehmerinnen und Arbeitnehmern im Rahmen von Subun-
ternehmervertradgen (Werkvertragen) verboten werden. Auch Unternehmensko-
operationen (z.B. gemeinsame Betriebe mehrerer Unternehmen) sollen gesetzlich
ausgeschlossen sein. In einer zweiten Stufe soll dann die Arbeithehmeriuberlas-
sung in der Fleischindustrie als Form des Arbeitskrafteeinsatzes untersagt wer-
den. Derartige Strukturen forderten das Infektionsgeschehen, da sie unternehme-
rische Verantwortlichkeiten verschleierten und staatliche Kontrollen erschwerten.
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Ferner stiinden sie im Zusammenhang mit zahlreichen sozialen Missstanden in
diesem Wirtschaftsbereich.

Dass es in der Fleischindustrie viele soziale Misssténde gibt, ist nicht zu bestrei-
ten; allerdings enthéalt schon das geltende Recht teilweise Antworten hierauf: Min-
destlohngesetzgebung, bestehende Regelungen zur Miethdhe (insbes. 8§ 5
WiStrG 1954) etc. Insofern bestehen vor allem Kontroll- und Rechtsdurchset-
zungsdefizite. Sofern Regelungsliucken identifiziert werden (z.B. hinsichtlich der
Belegung von Sammelunterkinften), liel3e sich gesetzgeberisch zielgenau nach-
scharfen. Auch sollte jede Anstrengung darauf verwendet werden, Anreize zur
tarifvertraglichen Regelung dieses Wirtschaftsbereichs zu schaffen; hierdurch
sind am ehesten nachhaltige, systemkonforme und sachnahe Verbesserungen
der Arbeitsbedingungen zu erwarten. Die Voraussetzungen einer
Allgemeinverbindlicherklarung dirften nach 8 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 TVG gegeben
sein. Will man die Auftraggeberverantwortung bei Subunternehmerstrukturen
zielgenau starken, kann man erwagen, bestehende Regelungen aus dem Arbeit-
nehmertberlassungsrecht (s. u.) auf Werk- und andere Subunternehmervertrage
auszudehnen. Auch in der geplanten Anhebung bestehender Bul3geldsatze —
etwa bei VerstbRen gegen Vorgaben des Arbeitszeitrechts — kann ein sachge-
rechter Ansatz liegen, um die Rechtsdurchsetzung zu verbessern.

Der Gesetzentwurf wahlt dagegen einen ungleich umfassenderen Ansatz und
schlielt die genannten Formen des Arbeitskrafteeinsatzes im ,Kerngeschaft* der
Fleischindustrie generell aus. Die Eingriffsintensitéat der geplanten Regelung ist im
Hinblick auf die Berufsfreiheit des Grundgesetzes (Art. 12 GG), aber auch die
europaische Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV) und die Unionsgrundrechte
(insbes. Art. 16 GrCh), beachtlich. Sie beinhaltet eine Regelung des Zuschnitts
und der Organisationsstruktur von Unternehmen und kommt damit hinsichtlich der
Eingriffsintensitat klassischen ,Berufswahlregelungen® nahe. Zumindest stellt sie
eine ausgesprochen eingriffsintensive Berufsausiibungsregelung dar, die verfas-
sungsrechtlich nur durch gewichtige Griinde des Allgemeininteresses gerechtfer-
tigt werden kann. Durch den Ausschluss des grenziiberschreitenden Einsatzes
von Subunternehmern in der Europaischen Union ist auch der Anwendungsbe-
reich des Unionsrechts eroffnet. Zu Art. 56 AEUV vertritt der EuGH— anders als
hinsichtlich der Verkaufsmodalitaten bei der Warenverkehrsfreiheit — jedenfalls
keine klar einschrankende Begrenzung auf ein Diskriminierungsverbot. L&sst sich
statistisch eine (weit) Uberwiegende Betroffenheit EU-ausléndischer Subunter-
nehmer und damit eine protektionistische Wirkung der geplanten Neuregelung
belegen, konnte sogar eine (mittelbar) diskriminierende Wirkung zulasten EU-
auslandischer Subunternehmer angenommen werden.



Sowohl im Hinblick auf die verfassungs- und unionsrechtliche Rechtfertigung als
auch die einfachrechtliche Systemkonformitat begegnet der Regelungsansatz
Bedenken: Werkvertrage und andere Subunternehmervertrage sind ein klassi-
sches Organisationsmodell fur arbeitsteiliges Wirtschaften. In einem marktwirt-
schaftlichen System war die Entscheidung tiber den Zuschnitt der Unternehmerta-
tigkeit immer grundrechtlich geschitzter Kernbestand der unternehmerischen
Berufsfreiheit. Flr eine soziale Marktwirtschaft ist unbestritten essentiell, dass der
Gesetzgeber hierfir einen wirksamen Rahmen sozialpolitischer Schutzmecha-
nismen setzt — wie dies z.B. durch Regelungen des Arbeitszeit-, Mindestlohn- und
Arbeitsschutzrechts verbreitet geschieht.

Die geplante Regelung bewirkt innerhalb dieses Systems eine deutliche Koordi-
natenverschiebung: Die bisherige charakteristische Trennung zwischen der un-
ternehmerischen Entscheidung lUber Gegenstand und Zuschnitt der eigene Un-
ternehmenstétigkeit einerseits und der (sozial)staatlichen Setzung eines Rege-
lungsrahmens flr unternehmerische Betatigung wird durchbrochen. Wohl erst-
mals im sozial-marktwirtschaftlichen System der Bundesrepublik Deutschland
wird der Zuschnitt der Unternehmenstatigkeit selbst zum Gegenstand staatlicher
Steuerung: Gesetzlich wird ein ,Kerngeschaft® definiert und die ausschliel3liche
Beschaftigung eigener Arbeitskrafte im ,Kerngeschaft® vorgeschrieben. Bislang
war es stets eine unternehmerische Gestaltungsaufgabe, das eigene ,Kernge-
schaft und damit den Gegenstand der eigenen Tatigkeit zu definieren. Mit der
geplanten Regelung trifft im Grunde der Gesetzgeber selbst eine klassische un-
ternehmerische Entscheidung.

V.

Die beschriebene Koordinatenverschiebung beschrénkt sich nicht auf die Fleisch-
industrie: Schon aus Grinden der gebotenen Gleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1
GG) durfte eine Sonderregelung fir die Fleischindustrie nicht dauerhaft zu legiti-
mieren sein: Die Gesetzesbegriindung versucht, einen spezifischen Regelungs-
bedarf in dieser Branche zu belegen, indem auf ein besonderes Infektionsge-
schehen und besondere Missstande verwiesen wird. Damit wird an zweifellos
aufsehenerregende Vorfalle im Kontext der gegenwartigen Covid-19-Pandemie
angeknipft, die es allerdings auch in anderen Branchen gab (etwa bei Gemiise-
bauern oder jingst in der Kraftfahrzeugindustrie). Noch viel weniger kann die
pandemische Sondersituation derart eingriffsintensive brachenspezifische Rege-
lungen legitimieren, die auch nach Bewaéltigung der Pandemie aufrecht erhalten
und mit Wirkung zum 1.4.2021 noch verscharft werden sollen. Viel spricht dafr,
die Diskussion insgesamt losgelost vom aktuellen Rahmen der Covid-19-
Pandemie zu fithren und keine Verknipfung zu den besonderen Bedingungen der
Pandemie herzustellen: Es geht nicht um eine Begleitfrage der Covid-19-
Pandemie, sondern um eine ganz grundsatzliche, branchen- und situationsunab-
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hangige Strukturfrage: Inwieweit darf und soll der Staat in einer sozialen Markt-
wirtschaft regulatorisch auf Tatigkeitszuschnitt und Organisation des Arbeitskraf-
teeinsatzes in Unternehmen einwirken?

In der Sache dirfte eine ,herausgreifende” Regelung nur fiir die Fleischindustrie
kaum zu rechtfertigen sein. Vielmehr liegt — schon mit Blick auf das grundgesetz-
liche Gebot, Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln — zumindest
die flachendeckende Ausdehnung auf alle stark von menschlicher Arbeit geprag-
ten Wirtschaftsbereiche nahe. Allein mit den in der Vergangenheit festgestellten
Gesetzesverstofien lasst sich ein branchenspezifisch erhdhtes Regelungs- und
Anforderungsniveau nicht sachgerecht und dauerhaft legitimieren.

Damit gerat man aber in neue Abgrenzungsschwierigkeiten. Schon das Beispiel
der Fleischindustrie zeigt, dass die Abgrenzung der stark von menschlicher Ar-
beitskraft gepragten Wirtschaftsbereiche schwerféllt und keinesfalls an der klassi-
schen 6konomischen Grenzziehung zwischen produzierendem/verarbeitendem
Gewerbe und Dienstleistungssektor ankntipfen kann: Die Fleischverarbeitung ist
keine klassische Dienstleistung, vielmehr verarbeitendes Gewerbe. Die Grenze
zwischen dienstleistungs- und betriebsmittelgepragten Tatigkeiten zu ziehen, fallt
schwer, hat immer ein stark wertendes Element und ist bei anderen Regelungs-
materien — etwa im Recht des Betriebsiibergangs — richtigerweise auf dem Ruick-
zug. Mit einer flachendeckenden Anwendung auf alle oder jedenfalls die stark von
menschlicher Arbeit gepragten Wirtschaftsbereiche verstéarken sich die dargeleg-
ten Bedenken hinsichtlich der unverhaltnismaRigen Beschrankung von Freiheits-
rechten weiter.

V.

Im Kern geht es um die Frage, wo generell — d. h. branchen- und sektorenuber-
greifend — die Grenzen legitimer Arbeitsteilung liegen. Alles spricht dafiir, dass es
auch in der Fleischindustrie und in anderen stark von menschlicher Arbeitskraft
gepragten Wirtschaftsbereichen Konstellationen geben kann, in denen der Sub-
unternehmereinsatz von legitimen Interessen getragen ist. Beispielhaft angefihrt
werden kann daflir etwa die dezentralisierte Umsetzung der unternehmerischen
Aufgabe ohne Aufbau einer eigenen, raumlich diversifizierten Betriebsstruktur, der
Einsatz von ,Experten® eines spezialisierten Subunternehmers fir bestimmte im
eigenen Betriebsablauf anfallende Tatigkeiten oder die Bewadltigung von Belas-
tungsspitzen (etwa im Weihnachtsgeschaft oder der Grillsaison). Nochmals be-
sonders hervorgehoben sei das Anliegen einer rAumlich diversifizierten Struktur,
der insbesondere in der Fleischwirtschaft zunehmende Bedeutung beigemessen
werden sollte: Tierwohl und Klimaschutz sprechen klar dafiir, lange Transportwe-
ge zu zentralisierten Grof3betrieben zu vermeiden und stattdessen das Entstehen
einer Kleinteiligen, ortlich diversifizierten Unternehmensstruktur zu unterstitzen.
Schon aus diesem Blickwinkel dirfte es ein zu weitgehender Ansatz sein, mit
dem vorliegenden Gesetzentwurf praktisch alle Formen von Unternehmenskoope-
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ration und Subunternehmereinsatz implizit als rechtsmissbrauchlich zu etikettie-
ren.

Durchaus legitim scheint dagegen die Frage, ob es noch Ausdruck grundgesetz-
lich geschitzter Unternehmerfreiheit oder nicht vielmehr ein rechtsmissbrauchli-
ches Verhalten ist, wenn Unternehmen sich in einem stark arbeitskraftgepragten
Wirtschaftsbereich praktisch ausschlieZlich auf die Bereitstellung einer stark zen-
tralisierten Betriebsinfrastruktur beschranken und den Arbeitskréfteeinsatz nahe-
zu ausschlieBBlich Uber Subunternehmer ohne eigene Betriebsstéatte, ohne nen-
nenswerte eigene Betriebsmittel und ohne besonders Know-how organisieren.
Anzuraten ist, die Regelung eines Verbots von Subunternehmerkonstruktionen
zielgenau auf diese Rechtsmissbrauchsfélle zu konzentrieren. Der vorliegende
Entwurf kehrt das Regel-Ausnahme-Verhaltnis von legitimer unternehmerischer
Strukturentscheidung und Rechtsmissbrauch um, indem jede noch so legitime
Form klassischer Arbeitsteilung unterbunden werden soll. Richtigerweise sollte
stattdessen eine allgemeine Typologie des rechtsmissbrauchlichen Subunter-
nehmereinsatzes entwickelt und das Gesetzesvorhaben zielgenau darauf fokus-
siert werden.

VI.

Mindestens ebenso schwer wiegen die Bedenken hinsichtlich eines Verbots der
Arbeitnehmeriiberlassung. Nicht erst seit der AUG-Reform des Jahres 2017 ist
diese Form des Arbeitskrafteeinsatzes stark reguliert und unterliegt umfangrei-
chen gesetzlichen Kontrollméglichkeiten. Das AUG beinhaltet heute eine Vielzahl
an Regularien — angefangen von der Erlaubnispflicht (§ 1 Abs. 1 AUG) uber den
Equal-pay/treatment-Grundsatz (§ 8 AUG), spezifische Lohnuntergrenzen (§ 3a
AUG) bis hin zu einer (teils auch aus Arbeitnehmersicht kontraproduktiven) Rege-
lung der Hochsteinsatzdauer (§ 1 Abs. 1b AUG). Besonders hervorzuheben ist
die kumulierte Verantwortung von Ver- und Entleihunternehmen fir Fragen des
Arbeitsschutzes (§ 11 Abs. 6 AUG); dies erfasst insbesondere auch den Infekti-
onsschutz. Durch Erlaubnis- und Meldepflicht bestehen heute im Bereich der Ar-
beitnehmerlberlassung so wirksame behérdliche Kontrollmdglichkeiten wie wohl
in keinem anderen Arbeitsmarktsegment.

Bereits mit seinem Adia-Interim-Urteil (BVerfG, 4.4.1967, 1 BvR 84/65, BVerfGE
21, 261 = NJW 1967, 974) hat das BVerfG festgestellt, dass die Arbeitnehmer-
Uberlassung ein verfassungsrechtlich durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitztes Be-
rufsbild darstellt. Dies steht jedoch nicht der punktuellen Untersagung der Arbeit-
nehmeriberlassung in einzelnen Berufsfeldern aus hinreichend gewichtigen
Grunden des Allgemeininteresses entgegen (vgl. BVerfG, 6.10.1987, 1 BvVR
1086/82, BVerfGE 77, 84 = NZA 1989, 28). Auch insofern besteht jedoch ein
strenger Rechtfertigungsmal3stab; in der Einordnung des BVerfG handelt es sich
um eine ,Berufsausiibungsregelung, die allerdings wegen ihrer einschneidenden



Wirkung nur durch schwerwiegende Allgemeininteressen gerechtfertigt ist®
(BVerfG, 6.10.1987, 1 BvR 1086/82, BVerfGE 77, 84 = NZA 1989, 28).

Auf dieser Grundlage hat das BVerfG im Jahre 1987 ein branchenbezogenes
Verbot der Arbeitnehmeriiberlassung in der Bauwirtschaft (vgl. § 1b AUG) fiir ver-
fassungskonform befunden und dafir entscheidend auf den Aspekt des Sozial-
schutzes in der Bauwirtschaft rekurriert. Tragend waren seinerzeit die ,Sicherung
eines geordneten Arbeitsmarktes und einer stabilen arbeits- und sozialversiche-
rungsrechtlichen Situation abhangig Beschaftigter in der Baubranche. Es scheint
nicht ausgeschlossen, diesen Rechtfertigungsansatz auf andere Wirtschaftsberei-
che jenseits der Bauwirtschaft zu Ubertragen. Allerdings missten sich dazu auch
heute noch vergleichbare Gefahrdungen hinreichend valide belegen lassen. Die
seinerzeitige Entscheidung bezog sich auf eine Fassung des AUG, die ein weit-
aus geringeres Regulierungsniveau aufwies als dies heute der Fall ist. Insbeson-
dere existierten weder Equal-pay/treatment-Grundsatz (§ 8 AUG) noch spezifi-
sche Lohnuntergrenzen (8 3a AUG) oder ein allgemeiner Mindestlohn. Die be-
hordlichen Kontroliméglichkeiten waren deutlich zuriickhaltender ausgestaltet als
dies heute der Fall ist. Angesichts dieser Weiterentwicklung des Regelungsni-
veaus im AUG scheint ausgesprochen fraglich, ob die 1987 formulierte verfas-
sungsrechtliche Einschatzung heute aufrechterhalten werden kann.

Dies gilt umso mehr mit Blick auf die unionsrechtliche Ebene. Die Sichtweise des
europaischen Richtliniengebers bei Erlass der Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG
war erkennbar von der Einschatzung gepragt, dass es sich bei der Arbeitnehmer-
Uberlassung um ein im Kern férderungswirdiges, innovatives Beschaftigungsmo-
dell handele. Es sollte somit — wie die Erwagungsgriinde 18 und 12 der Richtlinie
2008/104/EG deutlich zeigen — nur verhaltnisméaRigen Beschrankungen des mit-
gliedsstaatlichen Rechts unterworfen werden kénnen. Ein generelles branchen-
bezogenes Verbot der Arbeitnehmertberlassung muss folglich so konsistent aus-
gestaltet und begriindet sein, dass es auch den unionsrechtlichen Rechtferti-
gungsanforderungen standzuhalten vermag.

VII.

Zusammenfassend: Sowohl aus rechtlicher als auch aus ordnungspolitischer
Perspektive scheint es geboten und vorzugswiurdig, kein umfassendes Verbot des
Arbeitskréfteeinsatzes im Wege von Subunternehmervertrdgen, Arbeitnehmer-
Uberlassung und Unternehmenskooperationen zu statuieren, sondern vielmehr
zunéchst bestehende Rechtsdurchsetzungs- und Kontrolldefizite zu beheben.
Ergadnzend kann man sich der anspruchsvollen Aufgabe widmen, rechtsmiss-
brauchliche Falle des Subunternehmereinsatzes trennscharf zu definieren und
diese zum Gegenstand eines gesetzlichen Verbots zu machen. Der vorliegende
Gesetzentwurf geht weit dariber hinaus, indem letztlich jede Form unternehmeri-
scher Arbeitsteilung in der Fleischindustrie gesetzlich ausgeschlossen wird. Ande-
rerseits bleibt er dahinter zurtick, weil er die Betrachtung in rechtlich problemati-
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scher Weise auf eine Branche verengt. Tatsachlich geht es um allgemeine Grund-
fragen unserer Wirtschafts- und Sozialordnung.

So legitim, nachvollziehbar und lobenswert das gesetzgeberische Anliegen, Aus-
beutung und eklatante soziale Missstande beheben zu wollen, auch ist: Der Blick
fur die VerhaltnismaRigkeit sollte dabei nicht verloren gehen. Das Prinzip Arbeits-
teilung ist im Ausgangspunkt viel zu essentiell fir das Funktionieren der Markt-
wirtschaft und des européischen Binnenmarktes, als dass man es generell infrage
stellen sollte, wenn mildere Regulierungsinstrumente zur Behebung der zweifellos
erkennbaren Missstande zur Verfligung stehen.

e

Prof. Dr. Stefan Greiner



