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A. Ausgangslage

1. Kurze Darstellung zur Entwicklung des Einsatzes von Werkvertragen in der Fleisch-

wirtschaft, zur Historie des Gesetzes und zur Darlegung des Prifungsumfangs

1.1 Zur historischen Entwicklung der Werkvertrage in der Fleischwirtschaft

In der Fleischwirtschaft werden aus historischen Griinden seit Jahrzehnten Werkvertrage in
den Kernbereichen der Produktion, also der Schlachtung, Zerlegung und der Fleischverar-
beitung, eingesetzt. Seine historische Ursache hatte dies aufgrund angewandter wissen-
schaftlicher Erkenntnisse. In der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts setzte sich aufgrund
von Trichinellenepidemien mit zahlreichen Toten, vor allem in den 1860-er Jahren, die Er-
kenntnis durch, dass die damals vorwiegend private Schlachtung in die o6ffentliche Hand
gegeben werden musste. Geregelt wurde dies z.B. 1868 im preuBischen Gesetz lber die
LErrichtung offentlicher, ausschlie3lich zu benutzender Schlachthauser®, dem sogenannten
Schlachtzwanggesetz, das 1881 novelliert wurde. Parallel dazu konnten die stadtischen
Schlachter verpflichtet werden, das stadtische Schlachthaus zu nutzen!. Auch andere deut-
sche Kleinstaaten und Stadte erlieRen entsprechende Gesetze.? Da die Kommunen jedoch
nicht Uber Schlachter verfugten, verpflichteten sie die 6rtlichen Ladenmetzger per Werkver-
trag.® Diese Ladenmetzger waren zunachst als Soloselbststandige tatig. Mit der Moderni-
sierung des Schlachthofwesens sowie dem Aufkommen der Bandschlachtung in den kom-
munalen Schlachtbetrieben wurden die Soloselbststdndigen in Kopf- oder Lohnschlachter-
kolonnen tatig. Hier stellte sich schon recht friih die Frage, ob es sich um Selbststandige
handelt oder um Arbeitnehmer, so bereits im Urteil des Reichsfinanzhofs vom 03.04.1935%,
und spater etwa im Urteil des BSG vom 15.10.1970.° Parallel dazu verlief die Entwicklung

im Bereich der Zerlegung®.

Die Rechtsprechung der Sozialgerichte stellte sich schon friih auf den Standpunkt, dass es
sich hierbei nicht um Soloselbststandige, sondern um Arbeithnehmer handelte. Spatestens
in den 90-er Jahren fand in diesem Bereich eine Umstellung statt’. Die Schlachter- und Zer-
legerkolonnen, die damals uberwiegend aus Selbststindigen bestanden, wurden von

Werkunternehmen, die meist aus den Obmannern dieser Kolonnen gegriindet wurden, an-

! Stadtarchiv Liidenscheid, LS 05 Schlachthof 1877 - 1974

2 S. z.B. die Schlachthof-Ordnung der Stadt K&ln von 1899

3 S. Tuengerthal/Rothenhéfer, ,.Eine Lanze fiir den Werkvertrag®, Betriebsberater 2013, 53

4 Reichsfinanzhof, Urteil vom 03.04.1935 - VI A154/35

5 Nach dem Urteil des BSG vom 15.10.1970 - 11/12 RJ 412/67 waren am Schlachthof Bremen seit 1958 mehrere Ko-
lonnen mit bis zu 60 Lohnschlachtern im Einsatz. Das BSG verweist ferner auf Entscheidungen des Reichsversiche-
rungsamtes zur Beurteilung ahnlich gelagerter Rechtsstreitigkeiten in den Jahren 1911, 1926, 1927

6 BFH, Urteil vom 28.10.1964 - V 104/61 zu einer Arbeitsgemeinschaft von selbststandigen Kuttlern

7z.B. BSG, Urteil vom 04.06.1998 — B 12 KR 5/97 R
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https://www.prinz.law/urteile/bundessozialgericht/BSG_Az_11-12-RJ-412-67--1970-10-15
https://www.prinz.law/urteile/bundessozialgericht/BSG_Az_B-12-KR-5-97-R-1997-03-20

gestellt und als Arbeitnehmer der Lohnsteuer unterworfen und in die Sozialversicherungs-

systeme eingegliedert.

Bereits an dieser Stelle lassen sich daher zwei wichtige Fakten festhalten. Erstens war das
Kerngeschéft der Schlachthéfe und Zerlegebetriebe von Anfang an per Werkvertrag ausge-
lagert. Zweitens hatte der Einsatz von Werkvertragen in der Fleischwirtschaft seinen Grund
nicht darin, Arbeitnehmer auszubeuten und Lohnkosten zu dricken. Es ging urspriinglich
darum, Personal fiir die kommunalen Schlachthéfe zu erhalten. Die Werkvertrage stellten
fur die zunachst als Soloselbststdndige eingesetzten und spater als Arbeithnehmer beschaf-
tigten deutschen Fleischer eine ubliche Tatigkeit in der Fleischwirtschaft dar.

Parallel zur skizzierten Entwicklung in Deutschland kam es im Rahmen der historischen
Vorgange in Osteuropa zum Zusammenbruch der Sowjetunion und zum Wegfall des Eiser-
nen Vorhangs. Damit stellte sich fiir die westeuropaischen Staaten die Frage, welche Politik
mit den neuen Nachbarn, den MOE-Staaten (mittel- und osteuropéische Staaten) betrieben
werden sollte. Man entschloss sich, sich diesen Staaten politisch und wirtschaftlich anzu-
nahern. Aufgrund der geopolitischen, historischen und wirtschaftlichen Lage fiel Deutsch-
land hier eine besondere Vermittlerfunktion zu. Ein Instrument hierzu waren bilaterale

Werkvertragsabkommen mit den einzelnen MOE-Staaten.?

Diese Werkvertragsabkommen dienten zweierlei. Zum einen dienten sie dem ,Aufbau Ost",
als sie ein gewisses Kontingent von osteuropdischen Beschéftigten in Deutschland im
Rahmen von Werkvertragen erlaubten. Im Rahmen dieses Kontingents konnten die Be-
schéftigten, die deutsche Tariflohne erhalten mussten, entsprechende Devisen fiir ihr Land
erwirtschaften, die in die heimische Wirtschaft einflossen. Zudem dienten die Werkver-
tragsabkommen auch als Know-how-Transfer von West nach Ost, da die osteuropaischen

Werkbeschéftigten in verschiedensten Branchen in den Kernprozessen zum Einsatz kamen

8 Hierzu fiihren Faist/Sieveking/Reim/Sandbrink in ,,Ausland im Inland — Beschaftigung von Werkvertragsarbeitneh-
mern in der Bundesrepublik Deutschland“ S. 10 aus:

Den entscheidenden AnstoR fir die Ausweitung der MOE-Werkvertragsbeschéaftigung lieferten die Transformati-
onsprozesse in den MOE-Staaten und die darauf erfolgende Reaktion der deutschen Bundesregierung. Zwar exis-
tierte bereits seit den 70er-Jahren transnationale Unternehmenskooperationen zwischen deutschen und osteuropéi-
schen Firmen. Doch diese Zusammenarbeit erhielt mit dem Fall des ,Eisernen Vorhangs‘ und der damit verbunde-
nen Annéherung der Staaten in Ost- und Westeuropa eine zusatzliche Dimension. Aufgrund ihrer geopolitischen,
historischen und wirtschaftlichen Position fiel der BRD eine besondere Vermittlerfunktion in diesen Transformati-
onsprozessen zu. Im Bereich der wirtschaftlichen Beziehungen kniipfte die BRD an ihre alte Rolle als Wirtschafts-
partner der MOE-Staaten an. Darlber hinaus gab sie Hilfestellungen bei der Reorganisation bzw. dem Neuaufbau
sozialpolitischer und politscher Institutionen in diesen Staaten. Insofern kann sie im Sinne von Mancur Olsen als
,large actor* verstanden werden, der innerhalb der osteuropdischen Staaten aufgrund seiner Uberragenden wirt-
schaftlichen und politischen Interessen und Ressourcen die Hauptlast der Unterstitzung in den Transformations-
prozessen der MOE-Staaten zu tragen bereit und in der Lage war. Ein Instrument zur Hilfe bei der Transformation
seitens der deutschen Bundesregierung bildeten die bilateralen Werkvertragsabkommen zur rechtlichen Spezifizie-
rung der Werkvertragskooperation zwischen deutschen Unternehmen und auslandischen Subunternehmern.



1.2

und dabei weitere Kenntnisse erwarben, die sie mit in ihr Heimatland nahmen. Zum ande-
ren hatten die Werkvertragsabkommen fiir Deutschland den Vorteil, das auf dem heimi-
schen Arbeitsmarkt bestehende Problem der dringend benétigten Fachkréafte zu losen. Zu-
dem konnte damit verhindert werden, dass eine dauerhafte Migration stattfand. Die osteu-
ropaischen Werkbeschaftigten kehrten nach Abschluss der Werkvertradge wieder zuriick,
lieBen sich also nicht in Deutschland nieder, und es erfolgte auch kein Familiennachzug.
Hierdurch konnte Deutschland seinen Arbeitskraftebedarf in Bezug auf Osteuropa effektiv

steuern und kontrollieren.®

Im Zuge der EU-Osterweiterung 2004 traten mehrere MOE-Staaten der EU bei, wie z.B.
Polen, Ungarn, Tschechien und die Slowakei. Damit fielen bis auf die Baubranche die
Werkvertragskontingente weg, da die osteuropaischen Unternehmen nun die Dienstleis-
tungsfreiheit nutzen und Werkvertrdge ohne Kontingentierung abschlie3en konnten. Sie
wurden daher wie bisher bei ihren friheren Auftraggebern tatig, nun allerdings nicht mehr
auf der Basis der Werkvertragsabkommen, sondern auf der Basis der EU-Dienst-
leistungsfreiheit. Daran anderte auch die 2011 fir diese Staaten eingetretene Arbeitneh-
merfreizligigkeit nichts.

Bereits an dieser Stelle ist daher der allgemein gangigen Uberlegung, der einzige Zweck
von Werkvertragen in der Fleischwirtschaft sei die Driickung von Lohnkosten, entgegen zu
treten. Historisch gesehen bauten viele Unternehmen in der Fleischwirtschaft im Kernge-
schaft von Anfang an auf Werkvertrdgen auf. Im Verhéltnis zu den MOE-Staaten waren
Werkvertrage von Seiten der Bundesrepublik Deutschland ausdricklich gewiinscht, wurden
z.B. durch Arbeitserlaubnisse bei kontingentierten Werkbeschéftigten gefoérdert und dem-
entsprechend in der Wirtschaft praktiziert. Werkvertrage in der Fleischwirtschaft sind damit
ein seit Uber hundert Jahren eingesetztes Mittel, das sich seit jeher auf das Kerngeschaft
bezogen hat. Seit ca. 30 Jahren werden Werkvertrdge im Kerngeschaft der Schlachtung

und Zerlegung auch mit osteuropaischen Unternehmen abgeschlossen®.

Das Arbeitsschutzkontrollgesetz

Im Zuge des Einsatzes von Werkunternehmen kam es in den vergangenen Jahren auch
immer wieder zu Fallen, in denen Werkbeschatftigte von ihren Arbeitgebern um ihren Lohn
betrogen wurden, sei es durch Manipulation der Arbeitszeit, sei es durch unberechtigten

Einbehalt von Lohnbestandteilen oder sei es schlichtweg durch Nichtauszahlung von Loh-

°S. Faistu.a, S. 11

1050 z.B. BGBI. 11 1989, 244, Vereinbarung zwischen der Regierung der Bundesrepublik Deutschland und der Regie-
rung der ungarischen Volksrepublik tiber die Entsendung ungarischer Arbeitnehmer aus in der ungarischen Volksrepub-
lik ansdssigen Unternehmen zur Beschéftigung auf der Grundlage von Werkvertragen.



https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl289s0244.pdf%27%5D__1600947634818

nen. Daneben ist in Presseberichten auch immer wieder zu lesen, dass Werkbeschaftigte
Uberhthte Mieten fur Unterkiinfte zahlen mussten, sich sogar Betten mit anderen Werkbe-
schéftigten zum Wucherpreis teilen mussten.! Es wird seitens der Gewerkschaften und
Burgerinitiativen, die sich fur faire und gerechte Léhne von Arbeitsmigranten einsetzen, von

Sklavenarbeit und Wildwestmethoden gesprochen.

Aufgrund von verschiedenen Covid-19-Ausbriichen in Grof3betrieben der Fleischindustrie
wurde der Blick der Offentlichkeit erneut auf die Fleischwirtschaft gelenkt. Im Zuge dessen
brachte Bundesarbeitsminister Heil am 20.05.2020 die Eckpunkte ,Arbeitsschutzprogramm
fur die Fleischwirtschaft*'? heraus. Auf dieser Basis wurde der Entwurf eines Gesetzes zur
Verbesserung des Vollzugs im Arbeitsschutz (Arbeitsschutzkontrollgesetz) federfiihrend
durch das Bundesministerium fir Arbeit und Soziales (im Folgenden BMAS) auf den Weg
gebracht, der nun im Bundestag behandelt wird*3.

Der Entwurf bestimmt unter anderem Mindestbesichtigungsquoten fir die Arbeitsschutzbe-
horden. Er erlegt Auftraggebern und Werkunternehmen auf Anforderung der Arbeitsschutz-
behorden auf, eine schriftliche Arbeitsschutzvereinbarung zu gemeinsamen Arbeitsschutz-
mafinahmen zu verfassen und Verantwortlichkeiten festzulegen. Arbeitgeber werden dar-
Uber hinaus verpflichtet, unter gewissen Voraussetzungen angemessene Unterkiinfte zu
stellen. Zudem wird in der Fleischwirtschaft eine Pflicht zur elektronischen Arbeitszeiterfas-

sung eingefihrt.

Hinsichtlich dieser Regelung besteht weitgehend Einigkeit zwischen Arbeitgebern, Verban-
den, Gewerkschaften und Politik. Kern der o6ffentlichen Diskussion ist vielmehr das Verbot
von Werkvertragen (ab 01.01.2021) und Zeitarbeit (ab 01.04.2021) in der Fleischwirtschaft.
Hierzu fiihrt Artikel 2 eine Anderung des Gesetzes zur Sicherung von Arbeitnehmerrechten

in der Fleischwirtschaft (GSA Fleisch) ein, und regelt in Nummer 5
§ 6a Einschrénkungen des Einsatzes von Fremdpersonal
(1) Ein Unternehmer muss einen Betrieb oder, im Fall des Absatzes 3 Satz 2, eine

Ubergreifende Organisation, in dem oder in der geschlachtet wird, Schlachtkor-
per zerlegt werden oder Fleisch verarbeitet wird, als alleiniger Inhaber fuhren.

11'S. hierzu das Projekt ,,Faire Mobilitit des DGB https://www.faire-mobilitaet.de/ Allerdings ist dies kein Spezial-
problem der Fleischbranche wie beispielsweise die Reportage 37°, in einer Dokumentation (ber die Neckarstadt-West
in Mannheim ,37° Zwei Quadratkilometer Stress vom 29.07.2020 und die Razzia der Polizei Mannheim vom
16.09.2020 zeigen, die mit der Fleischwirtschaft nicht in Verbindung stehen und sich gegen Wuchermieten zulasten
bulgarischer Migranten richtet.

12 Eckpunkte Arbeitsschutzprogramm fiir die Fleischwirtschaft des BMAS vom 20.05.2020

13 BR-Drs. 426/20
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http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2020/0426-20.pdf

Die gemeinsame Fihrung eines Betriebes oder einer Ubergreifenden Organisati-
on durch zwei oder mehrere Unternehmer ist unzulassig.

(2) Der Inhaber darf im Bereich der Schlachtung einschlie8lich der Zerlegung von
Schlachtkérpern sowie im Bereich der Fleischverarbeitung Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer nur im Rahmen von mit ihm bestehenden Arbeitsverhdltnis-
sen und im Rahmen einer Arbeitnehmeriberlassung tatig werden lassen. Er darf
in diesen Bereichen keine Selbststandigen tatig werden lassen. Ein Dritter darf in
diesen Bereichen unbeschadet der Zuldssigkeit der Uberlassung von Leiharbeit-
nehmerinnen und Leiharbeitnehmern nach Satz 1 keine Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer und keine Selbststandigen tatig werden lassen.

(3) Inhaber ist, wer Uber die Nutzung der Betriebsmittel und den Einsatz des Perso-
nals entscheidet. Wenn aufgrund der raumlichen oder funktionalen Einbindung
des Betriebes in eine Ubergreifende Organisation die Arbeitsablaufe in dem Be-
trieb inhaltlich oder zeitlich im Wesentlichen vorgegeben sind, ist Inhaber, wer
die Ubergreifende Organisation fuhrt.

(4) Eine Ubergreifende Organisation ist ein Uberbetrieblicher, nicht notwendig raum-
lich zusammenhéangender Produktionsverbund, in dem die Arbeitsablaufe im Be-
reich der Schlachtung einschlieB3lich der Zerlegung von Schlachtkérpern oder im
Bereich der Fleischverarbeitung aufeinander abgestimmt sind.

(Die unterstrichenen Passagen sollen zum 01.04.2021 wegfallen)

Das vorliegende Gutachten befasst sich ausschlie3lich mit der Frage der Verfassungsma-
Rigkeit des Verbots von Werkvertragen und Zeitarbeit in der Fleischwirtschaft. Die weiteren
Regelungen zu Arbeitsschutz, Unterklinften etc. sind nicht Gegenstand des vorliegenden
Gutachtens.

Zur Begriindung des Verbots von Werkvertrdgen und Zeitarbeit in der Fleischwirt-

schaft nach dem Entwurf des Arbeitsschutzkontrollgesetzes

Der Entwurf des Arbeitsschutzkontrollgesetzes begriindet das Verbot von Werkvertragen

und Zeitarbeit in der Fleischwirtschaft kurz dargestellt, wie folgt:

Er stellt hinsichtlich des Verbots von Werkvertragen und Zeitarbeit zundchst auf die Covid-
19-Ausbriiche in Schlachthdfen in Nordrhein-Westfalen ab. Es sei zudem keine nennens-
werte Verbesserung des Arbeitsbedingungen feststellbar. Dies habe sich im Rahmen einer
Schwerpunktprifung der Arbeitsschutzverwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen im Jahr
2019 ergeben. Hier wurden zahlreiche Rechtsverstdl3e festgestellt, insgesamt rund 8.800,
davon fielen ca. 5.900 Verstdl3e auf das Arbeitszeitrecht. Teilweise arbeiteten Beschaftigte

16 Stunden an einem Tag. Vielfach sei ohne Pause gearbeitet worden. Daneben seien gra-
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vierende Mangel im Bereich des technischen Arbeitsschutzes festgestellt worden. Auch
seien die Arbeitsunfalle im Bereich des Schlachtens und des Zerlegens von Tieren und in
der Fleischverarbeitung deutlich héher als sonst im Bereich der Nahrungsmittelindustrie.
Daneben habe die Finanzkontrolle Schwarzarbeit des Zoll im Bereich der Fleischindustrie
zahlreiche Verstdl3e gegen gesetzliche Vorgaben festgestellt. So sei Lohn fur personliche
Schutzausrustung, fur Miete oder fir den Fahrservice entgegen rechtlicher Bestimmungen

einbehalten worden.**

Daneben wird bemangelt, dass der Anteil des Fremdpersonals im Kerngeschéft der Fleisch-
industrie vielfach Gber 50 % liegt, teilweise sogar bei 100%. Dabei seien bis zu 30 verschie-
dene Werkunternehmen im Einsatz, die einfach und schnell ausgetauscht werden konnen.
Es ginge daher bei Werkvertragen nicht darum, Belastungsspitzen abzufedern oder darum,
Spezialwissen zu nutzen, sondern es wirde der eigentliche Betriebszweck des Unterneh-
mens verfolgt. Zudem wird beméangelt, dass die Werkbeschéftigten in den Fleischbetrieben
selbst eingesetzt werden und dort mit den Produktionsmitteln des Betriebs arbeiten.

Hinsichtlich der Zeitarbeit habe sich ergeben, dass die Zeitarbeitskrafte mit Werkbeschaftig-
ten zusammenarbeiten und vergleichbare Tatigkeiten ausfihren. Damit entstiinde ein
schwer durchschaubares Nebeneinander verschiedenster Beschaftigungsverhaltnisse. Es
seien in diesen Bereichen auch keine klaren Verantwortlichkeiten gegeben. Dies hatte zur
Folge, dass die Einhaltung der arbeitsrechtlichen und arbeitsschutzrechtlichen Regeln hau-
fig nicht beachtet wird. Aus diesem Grunde ergabe sich die genannte Vielzahl von Versto-

Ren und Arbeitsunfallen.

Von daher sollen klare Verantwortlichkeiten geschaffen werden, dass kinftig kein Fremdper-
sonal mehr im Bereich der Schlachtung, Zerlegung und Fleischverarbeitung eingesetzt wer-
den durfe. Dies soll Beschaftigten einen Verantwortlichen geben, der sich um die Einhaltung
der arbeitsrechtlichen und arbeitsschutzrechtlichen Regelungen kiimmere und zum anderen

soll so den Kontrollbehdrden eine effektive und effiziente Kontrolle ermdglicht werden.

Daneben stellt der Entwurf auch auf die Unterkunftssituation ab. Allerdings wurde diesbe-
zuglich die Arbeitsstattenverordnung geandert. Der Entwurf verbindet somit das Verbot von
Werkvertradgen und Zeitarbeit in der Fleischwirtschaft nicht mit der Unterbringung, sodass

hierauf, auch im Folgenden nicht nédher eingegangen wird.

Als Losung zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Fleischindustrie wie auch zur

Verbesserung des Gesundheitsschutzes der Bevdlkerung schlagt der Entwurf vor, im Be-

14 BR-Drs. 426/20 Seite 2 f.
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3.1

reich des Kerngeschafts der Fleischwirtschaft - der Schlachtung, der Zerlegung und der
Fleischverarbeitung - ein Verbot des Einsatzes von Fremdpersonal zu erlassen. Somit ist
der Einsatz von Werkbeschéftigten und Zeitarbeitskraften kinftig nicht mehr zulassig. Flan-
kiert wird dieses durch entsprechende Buligeldtatbestdnde, die empfindliche Geldbulien
vorsehen.® Eine Ausnahme von dem Verbot sieht der Entwurf fur Handwerksbetriebe bis

49 Beschaéftigte vor.

Weiter sieht der Entwurf keine Alternativen zum Verbot. So seien verstérkte Kontrollen nicht
vergleichbar effektiv. Dies zeige die Schwerpunktprifung des Landes Nordrhein-Westfallen,
da die verstarkten Arbeitgeberprifungen zu keiner signifikanten Verbesserung der Arbeits-
bedingungen geflihrt hatten. Auch die Selbstverpflichtung der Branche hatten nicht zu einer
Verbesserung der Arbeitsbedingungen gefihrt. Vielmehr wirde ein Zustand zahlreicher
und systematischer RechtsverstofRe zum Nachteil des beschéftigten Fremdpersonals be-

stehen.®

Als wesentliche Grinde fir ein Verbot von Werkvertrdgen und Zeitarbeit in der Fleischwirt-
schaft lassen sich damit nach der Begriindung des Entwurfs heranziehen:

e die Covid-19-Pandemie und der Schutz der Bevdlkerung

¢ die systematische Nichtbeachtung arbeitsrechtlicher Regelungen

¢ die vielfache Nichtbeachtung arbeitsschutzrechtlicher Vorschriften und
e die in der Praxis oft schwierige Zuordnung der Arbeitnehmer

Die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts

Die betroffenen Grundrechte

Durch das geplante Verbot wird in eine Reihe von Grundrechten der betroffenen Unter-

nehmen eingegriffen. Dies sind

o Artikel 2 Absatz 1 GG, Allgemeine Handlungsfreiheit
o Artikel 3 Absatz 1 GG, Allgemeiner Gleichheitssatz
e Artikel 12 Absatz 1 GG, Berufsfreiheit und

e Artikel 14 Absatz 1 GG, Eigentumsrechte der betroffenen Unternehmen

15 BR-Drs. 426/20 Seite 4

16 BR-Drs. 426/20 Seite 5
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3.2

Inwieweit Artikel 3 Absatz 1 GG oder Artikel 14 Absatz 1 GG verletzt sind, wird streitig dis-
kutiert. Einheitlich bejaht wird ein Eingriff in Artikel 12 Absatz 1 GG. Da Artikel 12 Absatz 1
GG das speziellere Grundrecht im Verhéltnis zur allgemeinen Handlungsfreiheit nach Arti-
kel 2 Absatz 1 GG ist, fallt letzteres nicht ins Gewicht. Von daher beschrankt sich die vor-
liegende Stellungnahme auf die Prufung des Entwurfs in Bezug auf eine Verletzung von Ar-
tikel 12 Absatz 1 GG durch das geplante Verbot.

Zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Artikel 12 Absatz 1 GG

Das Bundesverfassungsgericht musste sich schon relativ friith mit Eingriffen in die Berufs-
freiheit auseinandersetzen. Im Apothekenurteil vom 11.06.1958'" entwickelte das Bundes-
verfassungsgericht seine Dreistufentheorie. Hiernach erfolgen Eingriffe auf drei Stufen, die,
je nach Eingriffsintensitat, hohere Anforderungen an die Rechtfertigung stellen. Das Bun-
desverfassungsgericht differenziert hier zwischen

e Regelungen zur Berufsausiibung, die durch verniinftige Erwéagungen des Allgemein-
wohls beschrankt werden durfen, sodass nur tGbermaRig belastende und nicht zumut-
bare Auflagen abgewehrt werden kdnnen,

e subjektiven Berufswahlvoraussetzungen, die zum angestrebten Zweck der ordnungs-
gemalRen Erfullung der Berufstatigkeit nicht aulRer Verhaltnis stehen dirfen, und

e objektiven Zulassungsvoraussetzungen, die nur zur Abwehr schwerer und nachweisba-
rer Gefahren fir ein Gberragend wichtiges Gemeinschaftsgut verfassungsrechtlich ge-

rechtfertigt sind.

In der Folgezeit hat das Bundesverfassungsgericht diese Dreistufentheorie als Auspragung
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes angesehen. So stellte es im Urteil vom 06.10.1987%8,
das das Verbot der Leiharbeit in der Bauwirtschaft betraf, fest, dass die Verleihbetriebe
zwar noch in andere Bereiche Zeitarbeitskrafte verleinen dirfen, somit eine Berufsaus-
Ubungsregelung vorlag. Da es aber auch Verleiher gab, die ausschlielich oder Uberwie-
gend Zeitarbeitskrafte in die Braubranche verliehen, wirkte die Berufsaustibungsregelung
fur diese wie eine objektive Zulassungsvoraussetzung. So fuhrte das Bundesverfassungs-

gericht a.a.0. aus?®:

Scheidet sonach ein Eingriff in die Freiheit der Berufswahl aus, lal3t sich doch nicht
verkennen, dalR die Berufstatigkeit jedenfalls solcher Verleiher spirbar einge-
schrankt wird, die vorrangig in das Baugewerbe verliehen hatten. Das Verbot ist zwar

17 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958, 1 BvR 596/56

18 BVerfG, Urteil vom 06.10,1987, 1 BvR 1086, 1468, 1623/82

19 BVerfG, Urteil vom 06.10,1987, 1 BvR 1086, 1468, 1623/82
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auch fiur diese als bloRe Regelung der Berufsausibung zu beurteilen, kommt aber
wegen seiner Auswirkungen einem Eingriff in die Freiheit der Berufswahl nahe; es
kann demgemal nicht mit jeder verninftigen Erwagung des Gemeinwohls, sondern
nur mit solchen Allgemeininteressen gerechtfertigt werden, die so schwer wiegen,
dal sie den Vorrang vor der Berufsbehinderung der Verleiher verdienen.

Als solche Gemeinwohlbelange von Uberragender Bedeutung sah das Bundesverfas-
sungsgericht die Wiederherstellung der gestérten Ordnung auf dem Teilarbeitsmarkt des
Baugewerbes mit dem Ziel der Sicherung eines geordneten Arbeitsmarktes und einer stabi-
len arbeitsmarkt- und sozialversicherungsrechtlichen Situation abhéngig Beschaftigter. Als
weiteren Gemeinwohlbelang sah es die Sicherung der finanziellen Stabilitat der Trager der
Sozialversicherung, sowie den Staat treffende Ausfalle im Steueraufkommen. Zudem durfte

der Gesetzgeber die Effektivitat tarifvertraglicher Normsetzung starken.

Diese Gemeinwohlbelange nahm es aus der Begriindung des Gesetzes zur Konsolidie-
rung der Arbeitsforderung (Arbeitsforderungs-Konsolidierungsgesetz — AFKG) in
dessen Griinden der Gesetzgeber ausfiihrte?:

D. Verbot der gewerbsmafigen Arbeithnehmeriiberlassung:

Die gewerbsmaRige Arbeitnenmertberlassung wird fir den Bereich der Bauwirt-
schaft verboten, weil sich dort unter den besonderen Bedingungen der Tatigkeit hau-
fig wechselnder Arbeitnehmer auf wechselnden Baustellen unter dem Deckmantel
der zugelassenen Arbeitnehmertberlassung der illegale Arbeitskrafteverleih ausge-
dehnt hat.

Das Verbot fuhrt in Zusammenhang mit den von der Bundesregierung gleichzeitig
beschlossenen Gesetz zur Bekampfung illegaler Beschéftigung vorgesehenen Mal3-
nahmen gegen illegale Leiharbeit und Schwarzarbeit zu Mehreinnahmen bei der
Bundesanstalt und anderen Sozialversicherungstragern durch die Umwandlung ille-
galer Arbeitsverhaltnisse in legale.

Weiter fiihrte der damalige Gesetzgeber zum sozialen Schutz der Beschéftigten aus:

Auf Leiharbeitnehmer finden die Tarifvertrdge des Wirtschaftszweiges, in dem sie
eingesetzt werden, keine Anwendung. Daher bleibt ein bedeutender Teil der im Bau-
gewerbe tatsachlich tatigen Arbeitnehmer vom sozialen Schutz der auf ihre Tatigkeit
zugeschnittenen tariflichen Regelungen ausgeschlossen. Diese Arbeitnehmer erhal-
ten insbesondere keine Leistungen von den Sozialkassen der Bauwirtschaft, der Ur-
laubs- und Lohnausgleichskasse und der Zusatzversorgungskasse (Einrichtung und
Tatigkeit der Kassen beruhen auf Tarifvertragen, die fir allgemeinverbindlich erklart
worden sind).

20 BT-Drs. 9/846, S. 33 ff
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Unternehmen, die Leiharbeitnehmer verleihen, haben einen erheblichen Wettbe-
werbsvorsprung gegeniiber Bauunternehmen, die nur Stammarbeithehmer beschaf-
tigen, weil Verleiher fur ihre im Baugewerbe tatigen Arbeithehmer insbesondere auch
keine Beitrdge zu den Sozialkassen des Baugewerbes entrichten (derzeitiger Bei-
tragssatz: 22,5 vH der Bruttolohnsumme des Betriebs). Auch die Verleiher, die in die
Bauwirtschaft verleihen, haben Wettbewerbsvorteile gegentiber Bauunternehmen,
die ahnliche Leistungen im Rahmen von Werkvertragen erbringen?.,

Bereits an dieser Stelle wird darauf hingewiesen, dass Teile der Literatur zum Arbeitneh-
meruberlassungsgesetz Zweifel an der Verfassungsmagigkeit des Verbots der Leiharbeit
im Baugewerbe zum heutigen Zeitpunkt haben, da die obigen Erwégungen, die den Ge-
setzgeber damals bewogen haben, ein Verbot zu erlassen, heute nicht mehr eingreifen.??

Fur den vorliegenden Entwurf stellt sich damit die Frage, ob die Gesetzesgrinde ausrei-
chen, um den Eingriff zu rechtfertigen.

21 BT-Drs. 9/846, S. 35
22 Hamann in Schiiren/Hamann, § 1b Rn. 17 ff.; Boemke/Lembke, § 1b Rn. 4; Ulrici, § 1b Rn. 4
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B. Die verfassungsrechtliche Prifung

1. Zur Grundrechtsbetroffenheit

Hinsichtlich der Grundrechtsbetroffenheit ist hier nach den Adressaten der Regelung zu

differenzieren. Als Adressaten kommen in Betracht:

o auftraggebende Schlacht-, Zerlege- und Fleischverarbeitungsunternehmen
o Werkvertragsunternehmen

o Zeitarbeitsunternehmen und

o Werkbeschéftigte und Zeitarbeitskrafte

Bei Zugrundlegung der oben erlauterten Dreistufentheorie ergibt sich, dass der Grund-

rechtseingriff ein jeweils unterschiedliches Gewicht hat.

Den auftraggebenden Schlacht-, Zerlege- und Fleischverarbeitungsunternehmen wird die
Berufsaustibung zukinftig nicht verboten. Sie durfen weiter am Markt tatig sein und ihre
Leistungen erbringen. Es handelt sich damit formal um eine Berufsaustibungsregelung, die
auf der ersten Stufe mit verniinftigen Erwagungen des Allgemeinwohls gerechtfertigt wer-
den kann. Allerdings ist zu bertcksichtigen, dass Artikel 12 Absatz 1 GG auch die Vertrags-
und Dispositionsfreiheit der Unternehmer schiitzt?. In diese Dispositionsfreiheit greift das
Verbot ein. Damit dringt es flr die auftraggebenden Unternehmen in den Kernbereich von
deren Berufsfreiheit vor, da es ihnen vorschreibt, wie sie wesentliche Teile ihres Unterneh-
mens zu fuhren haben. Daher rechtfertigt nicht jede verninftige Erwagung des Allgemein-
wohles den Grundrechtseingriff. Die Rechtfertigungslast fir den Gesetzgeber liegt damit
deutlich hoher, weil er unternehmerische Grundlagenentscheidungen erheblich ein-

schrankt?.

Fur die Werkunternehmen und die Zeitarbeitsunternehmen, die aufgrund ihrer verschiede-
nen rechtlichen Grundvoraussetzungen nachfolgend getrennt gepruft werden, liegen hinge-
gen objektive Berufszulassungen vor. Es wird ihnen insgesamt verboten im Bereich der
Fleischwirtschaft tatig zu werden. Der Hinweis in der Begriindung des Entwurfs®, dass die-
se auch in Betrieben tatig werden konnen, die der Ausnahmeregelungen unterfallen, ver-
fangt hier nicht. Mit den Betrieben, die der Ausnahmeregelung unterfallen, lasst sich der

bisherige Geschéaftsbetrieb nicht einmal ansatzweise aufrechterhalten. Dabei ist hinsichtlich

23 Bundesverfassungsgericht Urteil vom 10.06.2009 — 1 BvR 706/08
24 Bayreuther NZA 2020, 773 (774)
2 BR-Drs. 426/20 — Seite 36
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der Werkunternehmen darauf hinzuweisen, dass die Anforderungen insofern noch héher
sind, als das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 06.10.1987, in dem es
das Verbot der Leiharbeit im Baugewerbe als verfassungsméRig angesehen hat, auch da-
rauf abstellte, dass die vom Verbot erfallte Verleihtatigkeit keinen eigenstandigen Be-
ruf im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG mit einem traditionell und auch gesetzlich ausge-

pragtem Berufsbild darstellte.?®

Bei den Werkunternehmen verhalt es sich hier anders. Wie bereits unter Ziffer 1.1.1 darge-
legt, haben Werkvertrage im Kernbereich der Fleischwirtschaft eine tber 100-jahrige Tradi-
tion. Von daher sind die Inhaber der Werkunternehmen oft gelernte Metzger/Fleischer. Sie
haben oft selbst in den benannten Schlacht- und Zerlegekolonnen als selbststandige Lohn-
schlachter oder Ausbeiner angefangen. Oft waren sie Obménner der Gruppe und kiimmer-
ten sich, neben ihrer Tatigkeit auf dem Schlachthof und dem Zerlegebetrieb, um die admi-
nistrativen Aufgaben der Kolonne gegeniiber dem Schlacht- oder Zerlegebetrieb. Als die
Sozialversicherungstrager darauf drangten, dass die selbststandigen Schlachter und Aus-
beiner angestellt werden, griindeten sie GmbHs und Ubernahmen diese als Arbeitnehmer.

Ich war bis Ende der 80er Jahre selbststandiger Ausbeiner. 1991 habe ich mit einem Kolle-
gen zusammen mein erstes Unternehmen gegriindet und die anderen Ausbeiner angestellt.
Seitdem arbeite ich mit eigenem Personal auf Werkvertragsbasis in deutschen Fleischbe-
trieben. Seit 2003 ist die Firma in Familienhand.

(Thomas Block, Geschéftsfiihrer der KoKo GmbH)

Ich habe vor 20 Jahren mit flinf Leuten in den Abteilungen Hahnchenfiletierung und Aus-
beinen in dem Geflligelschlachtbetrieb angefangen und selbst mitgearbeitet. Die Betriebs-
inhaber hatten in neue Filetiertechnik investiert und suchten fir diese spezielle Arbeit zu-
satzliches zuverlassiges Personal. Die Zusammenarbeit funktionierte gut und vertrauens-
voll und somit einigten wir uns mit den Betriebsinhabern auf die Integration eines Werkver-
trages fur die Filetierung und Schenkelentbeinung. In den darauffolgenden 20 Jahren sind
wir mit dem Auftraggeber gewachsen und setzen heute ca. 120 Personen ein.

(Rami Awad, Global Meat GmbH & Co. KG)

Die Grundrechtsbetroffenheit dieser Unternehmen, ist somit weitaus intensiver. Diese Un-
ternehmer haben anfangs mit am Band gestanden und kennen die harte, kérperliche Arbeit
und die Produktionsbedingungen. Es handelt sich bei ihnen um gelernte Fleischer, die sich
auf die Erbringung von Schlacht- und Zerlegeleistungen in Unternehmen der Fleischwirt-

schaft spezialisiert haben. Dieses traditionelle Berufsbild wird durch das Verbot beseitigt.

26 BVerfG, Beschluss vom 06.10.1987 — 1 BvR 1086, 1468, 1623/82
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2.1

Ein derartiger Vorgang ist absolut neu in der Rechtsgeschichte des Grundgesetzes. Bisher

wurde noch nie ein Beruf komplett verboten.

Auch fur Werkbeschéftigte liegt ein Eingriff in deren Grundrechte vor. Sie verlieren den
ihnen durch Artikel 12 Absatz 1 GG gesicherten Arbeitsplatz, da ihr Arbeitgeber sie wegen
des Werkvertragsverbots nicht mehr wie bisher beschéaftigen kann. FlUr Zeitarbeitskrafte
wird insofern in die Berufsausfihrung eingegriffen, als sie in ihrer Funktion als Zeitarbeits-

krafte nicht mehr in der Fleischwirtschaft tatig sein kénnen.

Uberschreitung des Einschatzungs- und Prognosespielraums durch den Entwurf

Uberschreitung des Einschétzungs- und Prognosespielraums durch den Entwurf aufgrund

unzureichender Tatsachenbasis

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat der Gesetzgeber einen Ein-
schatzungs- und Prognosespielraum?’. Dieser ist dann Uberschritten, wenn die Erwagun-
gen so offensichtlich fehlsam sind, dal3 sie verniunftigerweise keine Grundlage flr
gesetzgeberische MalRBhahmen abgeben kénnen. Diesen Spielraum Uberschreitet der

Entwurf des Arbeitsschutzkontrollgesetzes gleich mehrfach.

So werden zunéchst Schlachtbetriebe und Fleischverarbeitungsbetriebe auf eine Stufe ge-
stellt. Dabei verkennt der Entwurf, dass sich die Arbeits- und Produktionsbedingungen zum
einen in Schlachtbetrieben und Fleischverarbeitungsbetrieben erheblich unterscheiden,
zum anderen auch innerhalb der Schlachtbetriebe zwischen Fleischbetrieben (z.B. Schwei-
ne- und Rinderschlachtung) und Weil3fleischbetrieben (z.B. Geflugelschlachtung) zu unter-
scheiden ist. So wird in der Gefliigelschlachtung ein grof3er Anteil der Leistung durch den
Einsatz von Maschinen erbracht. Die Leistung der Beschaftigten beschrankt sich hier auf
einzelne Handgriffe.

Die Unterschiede zwischen Fleischverarbeitungsbetrieben und Schlachthéfen hat bereits
das Verwaltungsgericht Minster im Beschluss vom 06.08.202028 festgehalten. Dem Be-
schluss lag eine Allgemeinverfiigung des Landes Nordrhein-Westfalen zugrunde, die an-
ordnete, dass Personal von Schlacht- und Zerlegebetrieben sowie von Fleischverarbei-

tungsbetrieben regelmaRige Corona-Tests durchfiihren muss. Das Verwaltungsgericht

27 BVerfG, Beschluss vom 06.10.1987 — 1 BvR 1086, 1468, 1623/82

28 \/G Miinster, Beschluss vom 06.08.2020 — 5 L 596/20
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Munster stellte in seinem Beschluss klar, dass die Arbeitsbedingungen in Fleischverarbei-

tungsbetrieben ganzlich anders sind als in Schlacht- und Zerlegebetrieben.

Das Fleisch wird in kleinen Stiicken angeliefert, sodass eine Zerkleinerung nicht notwendig
ist. Damit entfallt auch das schwere koérperliche Arbeiten auf engem Raum. Auch stehen
hier nicht Beschaftigte Schulter an Schulter nebeneinander, sondern der Einsatz ist, bei-

spielsweise in der Wurstherstellung, stark maschinell gepragt.

Zudem stellt der Entwurf im Bereich des Arbeitsschutzes auf Verstdf3e in Nordrhein-
Westfalen ab. Er legt aber an keiner Stelle dar, wieso diese Verstdl3e auch in anderen
Bundeslandern auftreten sollen. Dies ist nicht ersichtlich. Die Verhéaltnisse in Deutschland
sind nicht tberall gleich. Es gibt Regionen, die starker industriell gepragt sind, mit grof3en
Akteuren auf dem Fleischmarkt. Andere Bundeslander hingegen haben nur punktuell grof3e
Akteure, wahrend wiederum andere Bundeslander von mittelstdandischen Unternehmen
dominiert werden. Die Verhéltnisse in Nordrhein-Westfalen lassen sich daher nicht auf die
gesamte Bundesrepublik Gibertragen.

Damit setzt sich der Entwurf auch in Widerspruch zu Aussagen des BMAS auf die Kleine
Anfrage der FDP vom 21.07.2020%°. Dort stellte das BMAS hinsichtlich einzelner Fragen

zum Infektionsschutz darauf ab:

Positive Ergebnisse aus einzelnen Betrieben und Regionen lassen nicht den Schluss
zu, dass damit bestimmte MalBnahmen im Hinblick auf das ganze Bundesgebiet ob-
solet sind.

Fur den umgekehrten Fall von Mangeln im Arbeitsschutz, sollen hingegen einzelne Betrie-
be oder Regionen flr das gesamte Bundesgebiet reprasentativ sein. Auch hiermit tber-
schreitet der Entwurf den ihm von Verfassungs wegen eingeraumten Einschatzungs- und

Prognosespielraum.

Daneben ergeben sich erhebliche Widerspriiche im Vergleich zu friheren Aussagen. Der
Entwurf aus dem BMAS stellt an vielen Stellen auf behauptete Missstande ab. Prift man
jedoch die friheren schriftichen Anfragen der Fraktionen, die vom BMAS beantwortet wur-
den, so lagen diesem keine ndheren Erkenntnisse vor. So sei exemplarisch auf folgende

Anfragen verwiesen:

% BT-Drs. 19/21182,S.9
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Auf die Kleine Anfrage der Linken vom 06.03.2020%° zu Werkvertragen in der Fleisch-
industrie®! teilte das BMAS nur mit, dass das GSA Fleisch die beabsichtigte general-
praventive Wirkung erfillt. Weiter teilte es mit, dass keine Kenntnisse dartber vorlie-
gen, ob die Arbeitsbedingungen von Kern- und Randbelegschaften in der
Fleischindustrie stark voneinander abweichen. Der Branchenmonitor (Anmerkun-
gen der Unterzeichner: Der Hans-Bo6ckler-Stiftung) weist diese Aussage in den Jah-

ren nach dem Jahr 2017 auch nicht mehr auf.

Auch hiervon wollte der Entwurf ca. finf Monate spéater nichts mehr wissen. So ist da-
von die Rede, dass arbeitsrechtliche Regelungen in hohem Mal3e nicht beachtet wer-
den.*

Auf die Kleine Anfrage der Linken vom 09.07.2019 zu Arbeit und Gesundheit in der
Fleischindustrie® teilte das BMAS auf die Frage zu Arbeitsunfallen in der Fleischwirt-

schaft noch mit

Auf Basis der Befragungen, die der Bundesanstalt fur Arbeitsschutz und Ar-
beitsmedizin vorliegen (BIBB/BAuA-Erwerbstatigenbefragung bzw. BAUA-
Arbeitszeitbefragung, GDA-Daten), sowie der Arbeitsunféhigkeits-Daten kénnen
keine Aussagen zur Fleischwirtschaft bzw. Fleischindustrie gemacht werden. Die
Auflésung der entsprechenden Klassifikation der Wirtschaftszweige ist hierfir
nicht ausreichend. Die Fleischindustrie kann nicht separat ausgewertet werden.

Weiter flhrte es aus, dass der Bereich der Herstellung von Nahrungs- und Futter-

mitteln (steht) bei der Haufigkeit von Arbeitsunfallen nicht an der Spitze steht.

Etwa ein Jahr spéater lag dann fir den Entwurf plétzlich eine Sonderausfertigung der
Berufsgenossenschaft Nahrungsmittel und Gastgewerbe® vor, die das Verbot be-

grinden sollte.

Weiter teilte das BMAS auf die Kleine Anfrage der Linken® mit, dass keine Informatio-
nen zum Lohneinbehalt fir Schutzkleidung und personliche Schutzausristung, 8 4
GSA Fleisch, oder Verstdl3e gegen das Aufrechnungsverbot nach 8 5 GSA Fleisch vor-
liegen. Auch hier haben plétzlich ein Jahr spater Prifungen der Finanzkontrolle

Schwarzarbeit ... ergeben, dass es im Bereich der Fleischindustrie zu zahlirei-

30 BT-Drs

. 19/17679

31 BT-Drs

.19/11411

32 BR-Drs

. 426/20, S. 15

33 BT-Drs

.19/11411

34 BR-Drs

. 426/20, S. 18

35 BT-Drs

.19/11411,S. 3
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chen Verst6RRen gegen gesetzliche Vorgaben kommt. Als Beispiel wurde genannt,

dass Lohn fiir persoénliche Schutzausriistung ... einbehalten® wurde.

Dies widerspricht auch der Antwort des BMAS auf die Kleine Anfrage der FDP vom
21.07.2020%. Nach Kenntnis der Bundesregierung gab es in den Jahren 2018 und
2019 bei Arbeitgeberprifungen der FKS sowohl Branchen, mit einem hdheren als
auch niedrigeren Anteil an festgestellten Beanstandungen. Die Fleischwirtschaft
liegt damit nach Ansicht des BMAS und des Zolls vom 31.07.2020 im Mittelfeld. Nur
drei Wochen spéater herrschten dort so unhaltbare Zustédnde, dass ein Verbot be-

schlossen werden musste.

e Auf die Kleine Anfrage der Griinen vom 10.08.2020% teilte das BMAS auf Frage nach

den Bruttostundenlhnen mit

Zu den durchschnittlichen Brutto-Stundenléhnen von Leiharbeitskraften (Frage
4b), von Werkvertragsbeschéftigten (Frage 4c) und von Beschaftigten, die von
auslandischen Subunternehmen entsendet werden (Frage 4d), in den jeweiligen
Unterbranchen im Wirtschaftszweig ,,Schlachten und Fleischverarbeitung” lie-
gen der Bundesregierung keine Daten vor.

Im Entwurf des Arbeitsschutzkontrollgesetzes vom 07.08.2020, also drei Tage zuvor,
wird hingegen dargelegt®, dass Werkbeschéftigte eine schwache Verhandlungspositi-
on auf dem Arbeitsmarkt haben und sich dies letztlich auch in ihrer Entlohnung nie-

derschlagt.

Bereits diese Antworten des BMAS, zeigen, dass bis kurz vor den Corona-Ausbriichen in
der Fleischwirtschaft der Bundesregierung keine belastbaren Erkenntnisse vorlagen. Dies
zeigt, dass es dem Entwurf an einer Tatsachenbasis fehlt. Daflr spricht auch die Antwort
vom 06.03.2020%, in der das BMAS auf die Frage nach den Arbeitsbedingungen von Kern-

und Randbelegschaften, zu denen es keine Kenntnisse hat, ausfihrt:

Das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales (BMAS) und das Bundesministerium
far Erndhrung und Landwirtschaft (BMEL) konzipieren zurzeit eine gemeinsame Stu-
die Uber die Einhaltung rechtlicher Regelungen in der Fleischwirtschatft.

36 BR-Drs. 426/20, S. 2 u. 17
37 BT-Drs. 19/21182, S. 6

38 BT-Drs. 19/21555, S. 6

39 BR-Drs. 426/20, S. 18

40 BT-Drs. 19/17679, S. 3
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2.2

Das BMAS raumt mit dieser Antwort selbst ein, dass ihm bis zum 07.03.2020 noch keine
belastbaren Zahlen vorlagen. So sollte zunachst einmal eine Studie entwickelt werden, da-
mit sich die Bundesregierung hier ihre Kenntnisse verschaffen konnte. Dies zeigt, dass mit
dem vorliegenden Entwurf der Einschatzungs- und Prognosespielraum verlassen wurde. Im

Folgenden wird dies anhand einzelner Beispiele weiter verdeutlicht.

Uberschreitung des Einschatzungs- und Prognosespielraums durch den Entwurf hinsicht-

lich der Covid-19-Pandemie und dem Schutz der Bevdlkerung

Sieht man sich die Historie des Entwurfs des Arbeitsschutzkontrollgesetzes an, so stof3t
man auf die Covid-19-Pandemie. Aufgrund von Ausbrichen in Fleischbetrieben riickte die
Fleischwirtschaft in den Fokus. Auch der Entwurf stellt hierauf ab.** Es sollen die angeblich
unzureichenden Lebens- und Arbeitsbedingungen in der Fleischindustrie, die angeblich aus
Werkvertrdgen und Zeitarbeit resultieren, hierfur verantwortlich sein. Wirden Werkvertrage
und Zeitarbeit abgeschafft, diene dies dem Schutz der offentlichen Gesundheit — sowonhl
angesichts der aktuellen Covid-19-Pandemie als auch maoglicher zukinftiger Infektionsge-
schehen.

Dabei verkennt der Entwurf die wissenschaftlichen Erkenntnisse, die sich bei Untersuchung
der Produktionsbedingungen ergeben haben. So hat der Virologe Drosten? bereits am
19.05.2020 darauf hingewiesen, dass Ubertragungen auch in den USA stattgefunden ha-
ben, sodass sich Zweifel ergeben, dass es wirklich mit den Wohnverhaltnissen zusammen-

hangt.

Auch in den USA ist das so, dass Ubertragungen in Schlachthof-Situationen stattfin-
den. Man muss sich uberlegen, ob das wirklich immer nur die prekaren Wohnbedin-
gungen der Mitarbeiter sind, also dass das alles am Wohnort stattfindet. Oder ob
vielleicht noch ein anderer Faktor da reinspielt - den misste man mal untersuchen -
und zwar ist das die Umgebungstemperatur am Arbeitsplatz. Es ist ja so, wenn ich
das richtig verstanden habe, dass in Schlachthtéfen in ganzen Raumen, die fast Hal-
lengréBe haben, kalte Temperaturen herrschen, fast Kiihischranktemperaturen. Ich
stelle mir da immer mehr die Frage, ob diese hohen Ubertragungsaktivitaten in
Schlachth6fen nicht etwas anzeigen, was wir auch im Winter sonst weitflachig erle-
ben werden, namlich diesen Temperatureffekt. Wenn es kalter wird, wird das Virus
besser ibertragen. Ob nicht dieser Temperatureffekt bei diesen hohen Ubertra-
gungsraten in Schlachthdfen mithilft.

41 BR-Drs. 426/20, S. 15,
42 https://www.ndr.de/nachrichten/info/42-Coronavirus-Update-Bei-der-Schweinegrippe-kam-alles-

anders,podcastcoronavirus212.html
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Bereits zum Zeitpunkt, als das Eckpunkte-Papier des BMAS am 20.05.2020 ver6ffentlicht
wurde, gab es damit schon Zweifel aus der Wissenschaft, ob Werkvertrage und die Le-
bens- und Arbeitsbedingungen der Werkbeschéftigten fir die Covid-19-Infektionen verant-
wortlich sind, oder ob es nicht generell die Tatigkeit im Schlacht- und Zerlegebetrieb ist. So
gab es z.B. 14.000 Corona-Infektionen, die sich auf 181 Fleischfabriken in den USA zurtick-
fuhren lieBen. Zudem gab es auch in GroRbritannien und Frankreich Ausbriiche, ohne dass

fur diese Staaten die Tatigkeit von Werkunternehmen bekannt ist.*®

Mittlerweile musste dies auch der Landtag Nordrhein-Westfalen in Bezug auf das Infekti-
onsgeschehen bei Tonnies einrdumen®. Hiernach ist fur 91% der Testungen im Betrieb
von Tonnies das Infektionsumfeld bekannt. 90% lassen sich auf den Arbeitsplatz zuriickfuh-

ren.

Soweit der Gesetzgeber davon ausgeht, dass ein Verbot von Werkvertragen und Zeitarbeit
in der Fleischindustrie zum Gesundheitsschutz in der Bevolkerung beziglich der Eindam-
mung der Verbreitung von Krankheitserregern beitragt, ist dies durch die Wissenschaft wi-
derlegt. So existiert seit dem 23.07.2020 eine wissenschaftliche Studie fuhrender deutscher
Virologen mit dem Titel ,Investigation of a superspreading event preceding the largest meat
processing plant — related SARS-Coronavirus 2 outbreak in Germany“#®. Die Autoren kom-
men zu dem Ergebnis, dass aufgrund der Herunterkiihlung der Raumlufttemperatur auf 10°
C und der standigen Zirkulierung der Raumluft der Hotspot entstanden ist. Hierbei wurden

auch Beschaftigte infiziert, die mehr als acht Meter entfernt standen.

Dabei handelt es sich jedoch nicht um ein Werkvertrags- oder Zeitarbeitsproblem der Bran-
che, sondern generell ist dies der Tatsache geschuldet, dass Fleisch unter hygienischen
Bedingungen, also Temperaturen bis ca. 8° C, zerlegt werden muss. Zudem stehen die Be-
schaftigten aufgrund des Bandprozesses stets eng beieinander, was sich aus den Erfor-

dernissen der effektiven Schlachtung und Zerlegung historisch herleitet.

Hinsichtlich der Begrindung, das Verbot von Werkvertrdgen und Zeitarbeit diene dem
Schutz der Bevolkerung anlasslich der Covid-19-Pandemie, Uberschreitet der Entwurf den
von der Verfassung eingeraumten Spielraum. Im Ubrigen sei hier kurz angemerkt, dass der

Entwurf auch in zweierlei Hinsicht noch fehleranfallig wéare. Zum einen musste der Gesetz-

43 S. Spiegel vom 23.06.2020, Risikofaktor Fleischbetrieb
4 https://www.landtag.nrw.de/portal/\WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMD17-10740.pdf
45 https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3654517
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2.3

2.3.1

2.3.2

geber viel schneller handeln, zum anderen musste die Mallnahme beendet werden, sobald

die Covid-19-Pandemie dies nicht mehr erfordert.*®

Uberschreitung des Einschatzungs- und Prognosespielraums durch den Entwurf hinsicht-

lich der angeblichen systematischen Nichtbeachtung arbeitsrechtlicher Regelungen

Die Argumente im Entwurf

Der Entwurf*” bemangelt zunachst, dass ganze Teile des Kerngeschafts in der Fleischwirt-
schaft ausgelagert sind. Insofern wird auf die obigen Ausfiihrungen zur Historie verwiesen,
wonach dies historisch bedingt ist. Die Auslagerung der Kernprozesse der Schlachtung und
Zerlegung ist seit tiber 100 Jahren in der Fleischwirtschaft tblich.

Daneben nimmt laut dem Entwurf der Zoll an, dass entsprechende Werkvertrage regelma-
Big in Richtung verdeckte Arbeitnehmeriberlassung tendieren, raumt jedoch zugleich ein,
dass sich diese Behauptung nur schwer gerichtsfest nachweisen lasst. Weiter verweist der
Entwurf auf Kontrollen der Finanzkontrolle Schwarzarbeit in den Jahren 2016 bis 2019.
Hiernach seien tber 1.000 Arbeitgeberprifungen im Bereich der Fleischwirtschaft durchge-
fuhrt worden. Diese hatten ca. 450 Ordnungswidrigkeitenverfahren sowie tber 1.000 Straf-
verfahren, die eingeleitet wurden, zur Folge. Zudem wirden die Kontrollen massiv beein-

trachtigt werden, indem Subunternehmerketten eingesetzt wirden.

Unterzieht man die genannten Behauptungen einer naheren Betrachtung, so ist festzustel-

len, dass sie nicht haltbar sind.

Keine Feststellung systematischer VerstoRRe

2.3.2.1 Feststellung von Mindestlohnverstdffen nur fir einen kleinen Bruchteil der Dienstleister

Festzustellen ist zunachst, dass es keine systematischen Verstol3e in der ganzen Branche
gibt, durch die arbeitsrechtliche Vorschriften verletzt werden. Dies verwundert zunachst an-
gesichts der medialen Berichterstattung. Es soll auch nicht geleugnet werden, dass es ent-

sprechende Félle gibt. Allerdings belegen die offiziellen Zahlen die Annahme nicht.*®

46 S, auch Bayreuther, NZA 2020, 773 (775)

47 BR-Drs. 426/20, S. 15 ff

8 Dabei sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass es keine offiziellen Zahlen zu arbeitsrechtlichen VerstoRen gibt.
Es liegen lediglich Zahlen der FKS zu Mindestlohnverstdlien vor, die nachfolgend zugrunde gelegt werden.
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Offizielle Zahlen hierzu liefert die Finanzkontrolle Schwarzarbeit des Zolls (im Folgenden
FKS), deren Aufgabe es ist, nach § 2 Absatz 1 Nr. 6 SchwarzArbG zu prifen, ob die Ar-
beitsbedingungen nach MalRgabe des Mindestlohngesetzes, des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes und des 8§ 8 Absatz 5 des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes in
Verbindung mit einer Rechtsordnung nach 8§ 3a Absatz 2 Satz 1 des Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetzes eingehalten werden oder wurden und nach Nr. 7 Arbeithehmer
und Arbeitnehmerinnen zu ausbeuterischen Arbeitsbedingungen beschaftigt werden

oder wurden.

Die Beamten der FKS gehen aufgrund dieses Prifungsauftrags in Betriebe samtlicher
Branchen und Uberprifen die Einhaltung der Mindestarbeitsbedingungen. Dabei fordern sie
im Rahmen ihrer Prifungskompetenz umfangreiche Lohnbuchhaltungsunterlagen bei
Werkunternehmen und Verleihern an und gleichen diese mit Informationen, die sie von den
Auftraggeberbetrieben erhalten haben, (wie z.B. Zeiterfassung, Abrechnung etc.) ab. Damit
liegen Zahlen vor, bei wie vielen Betrieben arbeitsrechtliche VerstoR3e hinsichtlich der Kern-
vorschrift seitens der FKS vermutet werden und daher Ordnungswidrigkeitenverfahren ein-
geleitet wurden.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Statistik der FKS die Branche der Fleischwirtschaft
im Sinne von § 2a SchwarzArbG abbildet, von der neben Schlacht- und Verarbeitungsbe-
trieben dartber hinaus auch der Grof3handel und der Einzelhandel mit Fleisch und Fleisch-
waren erfasst werden.*® Die Zahlen haben in Bezug auf die vom Verbot betroffenen
Fleischbetriebe daher ein weitaus geringeres Gewicht. Des Weiteren ist zu bertcksichtigen,
dass die Statistik der FKS auch nicht danach differenziert, ob Auftraggeber oder Werkun-
ternehmen geprift wurden und bei welcher Gruppe die Versto3e eingetreten sind. Im Fol-
genden wird jedoch von diesen Zahlen ausgegangen, da andere belastbare Zahlen nicht
existieren. Aber auch diese Zahlen kommen objektiv zu einem anderen Ergebnis als der
Entwurf, was sich aus den folgenden Tabellen ergibt. Die Zahlen ergeben sich aus den offi-
Ziellen Anfragen der Fraktionen an die Bundesregierung und sind allesamt in 6ffentlich zu-
ganglichen Bundestagsdrucksachen zu finden. Die jeweiligen Fundstellen ergeben sich aus
den Ful3noten. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass es sich um eingeleitete Ermittlungsver-
fahren wegen angenommener Verstdl3e gegen Mindestlohnvorschriften handelt. Ob diese
am Ende zu einem Erfolg fuhrten, kann von hier aus nicht beurteilt werden. Selbst wenn
man jedoch annimmt, dass jedes dieser Verfahren auch erfolgreich abgeschlossen wurde
und jedes Verfahren ein Werkunternehmen betrifft, ergeben sich nicht die behaupteten sys-

tematischen VerstolRe.

49 BT-Drs. 19/13254
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Tabellen: Eingeleitete Ermittlungsverfahren wegen Mindestlohnversté3en nach Bundeslandern und
Jahren (MiLoG, AEntG, AUG) in der Fleischwirtschaft

Tabelle: 2014
Bundesléander Arbeitgeberprufungen Eingeleitete Eingeleitete
201450 OWi-Verfahren OWi-Verfahren
nach 8§ 23 Abs. 1 Nr.1 | nach 8 21 Abs. 1 Nr. 9
AENtG5! MiLoG52
Baden-Wirttemberg 178 0 0
Bayern 157 1 0
Berlin 3 0 0
Brandenburg 8 0 0
Bremen 15 0 0
Hamburg 3 0 0
Hessen 46 0 0
Mecklenburg- 12 0 0
Vorpommern
Niedersachsen 80 1 0
Nordrhein-Westfalen 104 3 0
Rheinland-Pfalz 22 0 0
Saarland 24 1 0
Sachsen 25 1 0
Sachsen-Anhalt 11 0 0
Schleswig-Holstein 25 1 0
Thiringen 19 1 0
Summe 732 9 0
Tabelle: 2015
Bundeslander Arbeitgeberprifungen Eingeleitete Eingeleitete
201553 OWi-Verfahren OWi-Verfahren
nach 8 23 Abs. 1 Nr. 1 | nach § 21 Abs. 1 Nr. 9
AENtG>* MiLoG5°
Baden-Wirttemberg 56 1 1
Bayern 70 2 0
Berlin 7 1 0
Brandenburg 15 0 0
Bremen 7 1 0
Hamburg 10 0 0
Hessen 26 1 0
Mecklenburg- 10 3 0
Vorpommern
Niedersachsen 58 5 0
Nordrhein-Westfalen 98 6 0
Rheinland-Pfalz 9 0 0
Saarland 4 0 0
Sachsen 23 0 0
Sachsen-Anhalt 9 3 0
Schleswig-Holstein 27 0 0
Thiringen 16 1 0
Summe 445 24 1

%0 BT-Drs

.19/11441,S. 9

51 BT-Drs

.19/11441, S. 11

52 BT-Drs

.19/11411, S. 12

5 BT-Drs

.19/11441,S. 9

5 BT-Drs

.19/11441, S. 11

% BT-Drs

.19/11411, S. 12
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Tabelle: 2016

Bundeslander Arbeitgeberprifungen Eingeleitete Eingeleitete
201656 OWi-Verfahren OWi-Verfahren
nach § 23 Abs. 1. Nr. 1 | nach § 21 Abs. 1 Nr. 9
AENtG%’ MiLoGb58
Baden-Wirttemberg 16 1 1
Bayern 94 0 0
Berlin 4 2 2
Brandenburg 5 1 0
Bremen 4 0 0
Hamburg 2 0 0
Hessen 11 1 0
Mecklenburg- 12 0 0
Vorpommern
Niedersachsen 53 4 4
Nordrhein-Westfalen 38 3 3
Rheinland-Pfalz 4 0 0
Saarland 10 0 0
Sachsen 5 2 1
Sachsen-Anhalt 6 0 0
Schleswig-Holstein 7 1 1
Thiringen 7 0 0
Summe 278 15 12
Tabelle: 2017
Bundeslénder Arbeitgeberprifungen Eingeleitete Eingeleitete
201759 OWi-Verfahren OWi-Verfahren
nach § 23 Abs. 1. Nr. 1 | nach § 21 Abs. 1 Nr. 9
AENtG*®° MiLoG6?
Baden-Wirttemberg 49 1 1
Bayern 26 1 1
Berlin 1 1 0
Brandenburg 8 0 0
Bremen 3 0 0
Hamburg 2 0 0
Hessen 38 0 0
Mecklenburg- 7 0 0
Vorpommern
Niedersachsen 26 6 0
Nordrhein-Westfalen 32 8 2
Rheinland-Pfalz 12 0 1
Saarland 2 0 0
Sachsen 11 1 0
Sachsen-Anhalt 6 2 0
Schleswig-Holstein 7 0 0
Thiringen 3 0 1
Summe 233 20 6

% BT-Drs

.19/11441,S. 9

5 BT-Drs

.19/11441, S. 11

% BT-Drs

.19/11411, S. 12

% BT-Drs

.19/11441,S. 9

8 BT-Drs

.19/11441, S. 11

61 BT-Drs

.19/11411, S. 12
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Tabelle: 2018

Bundeslander Arbeitgeberprifungen Eingeleitete Eingeleitete
201892 OWi-Verfahren OWi-Verfahren
nach § 23 Abs. 1. Nr. 1 | nach § 21 Abs. 1 Nr. 9
AENtG*®3 MiLoG®54
Baden-Wiurttemberg 53 0 0
Bayern 53 0 2
Berlin 2 0 1
Brandenburg 12 0 0
Bremen 1 0 0
Hamburg 1 0 0
Hessen 11 0 1
Mecklenburg- 1 0 0
Vorpommern
Niedersachsen 53 0 0
Nordrhein-Westfalen 48 0 2
Rheinland-Pfalz 40 0 2
Saarland 6 0 0
Sachsen 35 0 6
Sachsen-Anhalt 6 0 0
Schleswig-Holstein 6 0 0
Thiringen 4 0 0
Summe 332 0 14

So ergibt sich Uber den Zeitraum von 2014 bis 2018, dass nur wenige Ordnungswidrigkei-

tenverfahren in der Fleischwirtschaft in Bezug auf Verstt3e gegen die Einhaltung der Min-

destarbeitsbedingungen durchgefiihrt wurden. Inwieweit diese am Ende den Verdacht be-

statigen, sei, wie eingangs ausgefuhrt, dahingestellt. Selbst wenn man davon ausgeht,

dass samtliche Verfahren Verstt3e belegt haben, und samtliche Verfahren Dienstleister der

Fleischwirtschaft betreffen, bedeutet dies, dass diese nur einen geringen Bruchteil ausma-

chen, wenn man sie mit der Anzahl der in Deutschland gemeldeten Dienstleister vergleicht.

Fleischwirtschaftliche Unternehmen
Jahr | Gesamt davon Dienstleister | VerstdRe gesamt VerstdRe prozentual
2014 15.084 544 9 1,65%
2015 14.637 515 25 4,85%
2016 14.264 506 27 5,33%
2017 13.789 469 26 5,54%
2018 13.277 413 14 3,39%
2019 12.997 480°%5 bzw. 428%¢

62 BT-Drs. 19/11441, S. 9

8 BT-Drs. 19/11441, S. 11
6 BT-Drs. 19/11411, S. 12
8 BT-Drs. 19/17679,S. 6,7
8 BT-Drs. 19/21182, S. 4
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So waren es in den Jahren 2014 und 2018 nur ca. 2% bzw. 3% der Dienstleister, in den
Jahren 2015 bis 2017 ca. 5% bis 5,5%. Dies bedeutet, dass der weit Uberwiegende Anteil

der Dienstleister, ca. 95% bis 98%, ordentlich arbeitet und seinen Beschaftigten die ihnen

zustehenden Arbeitsbedingungen auch zukommen lasst.

Die gleichen Zahlen ergeben sich fur das Jahr 2019. Hier ist das Zahlenmaterial uneinheit-

lich, da nach Angaben der BGN gegeniber der Bundesregierung 480 Dienstleister®” bzw.

428 Dienstleister®® in der Fleischwirtschaft tatig sind. Legt man hier zugunsten des Entwurfs

428 Dienstleister zugrunde und setzt diese mit den Verfahren mit den Verfahren von 2019 ins

Verhaltnis, ergibt sich ein ahnliches Bild aus der nachfolgenden Tabelle.

Tabelle: 2019

Bundeslander Eingeleitete Anzahl Eingeleitete
Ermittlungsverfahren Arbeitgeber- Ermittlungsverfahren
(MiLoG, AENtG, AUG) prifungen™ (MiLoG, AENtG, AUG)
2019 in der fur die Fleischwirt-
(alle Branchen)®® Fleischwirtschaft schaft 201971
Baden-W rttemberg 581 19 0
Bayern 698 23 1
Berlin 220 7 0
Brandenburg 271 10 0
Bremen 89 3 0
Hamburg 71 2 0
Hessen 367 77 5
Mecklenburg- 136 6 0
Vorpommern
Niedersachsen 305 34 0
Nordrhein-Westfalen 1.188 67 6
Rheinland-Pfalz 215 35 0
Saarland 54 2 0
Sachsen 298 31 2
Sachsen-Anhalt 183 4 0
Schleswig-Holstein 137 10 0
Thiringen 157 10 0
Summe 4.970 340 14

Es kam hiernach zu 14 eingeleiteten Ermittlungsverfahren, bezogen auf 428 Dienstleister.

Dies macht eine Quote von ca. 3% aus. Auch 2019 waren somit ca. 97% der Dienstleister

in der Fleischwirtschaft gesetzestreu. In Bezug auf alle Branchen, machte die Fleischwirt-

schaft nur einen kleinen Bruchteil aus.

7 BT-Drs. 19/17679, S. 7
8 BT-Drs. 19/21182, S. 4
8 BT-Drs. 19/18583, S. 30
0 BT-Drs. 19/18583, S. 26
"1 BT-Drs. 19/18583, S. 33
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Auch ein Vergleich unter den Bundeslandern zeigt, dass entsprechende Falle nur punktuell
auftreten. So wurden in einzelnen Bundeslandern keine Ordnungswidrigkeitenverfahren
eingeleitet, z.B. liegen fur Hamburg von 2014 bis 2019 keine VerstoRRe vor’2. In vielen ande-
ren Bundesléandern waren hingegen nur ein oder zwei Verstol3e festzustellen. Lediglich in

Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen und 2018 in Sachsen kam es zu mehr VerstoRen.

Es ist damit festzuhalten, dass die in den Medien bekannt gewordenen Félle Einzelfélle
sind, die durchaus in dem einen oder anderen Bundesland in einem Jahr vermehrt auftre-
ten konnen. Uber die Jahre und durch die Bundesrepublik hinweg lassen sich jedoch keine
systematischen Versto3e feststellen. Der weit Uberwiegende Anteil der Dienstleister arbei-
tet gesetzestreu.

2.3.2.2 Unterdurchschnittliche Straftaten in der Fleischwirtschaft entgegen der Begriindung des

Entwurfs

Auch der Hinweis in der Begriuindung des Entwurfs auf Erkenntnisse der FKS aus weit tUber
1 000 Arbeitgeberprifungen auf tber 1 000 Strafverfahren scheint nur auf den ersten
Blick fir ein Verbot zu sprechen, legt er doch den Schluss nahe, dass bei jeder Arbeitge-

berprifung eine Straftat aufgetreten ist.

Sieht man sich jedoch die nachfolgende Tabelle an, die Zahlen aus der Jahresbilanz der
FKS enthalt, zeigt sich, dass in der Fleischwirtschaft deutlich weniger Strafverfahren einge-

leitet werden als im Durchschnitt aller Branchen.

Tabelle: Bekdmpfung der Schwarzarbeit und der illegalen Beschéaftigung

20167 20177 2018™ | 20197°

Prifung von Arbeitgebern 40.374 52.209 | 53.491 | 54.733

Eingeleitete Ermittlungsverfahren wegen Straftaten 104.494 | 107.903 | 111.004 | 114.997

Eingeleitete Ermittlungsverfahren wegen Ordnungs- 21.821 26.142 | 28.466 | 31.366
widrigkeiten

Legt man die amtliche Zollstatistik zugrunde, so zeigt sich, dass bezogen auf die Gesamtta-
tigkeit des Zolls, Strafverfahren in der Fleischwirtschaft weit unterdurchschnittlich eingeleitet

werden. So ergab sich fur die Gesamtjahresstatistik des Zolls im Bereich der Bekdmpfung

2 BT-Drs. 19/11441, S. 11

73 https://www.zoll.de/SharedDocs/Broschueren/DE/Die-Zollverwaltung/jahresstatistik_2018.html
7 s. FuRnote 72

55, FuBnote 72

76 https://www.zoll.de/SharedDocs/Broschueren/DE/Die-Zollverwaltung/jahresstatistik_2019.html?nn=287024
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der Schwarzarbeit und der illegalen Beschaftigung fur die Jahre 2017 bis 2019 im Ge-
gensatz zur Fleischwirtschaft mit dem Faktor 1:1 ein Faktor 1:2. Dort wurden namlich ca.
50.000 Arbeitgeber jahrlich geprift und Gber 100.000 Strafverfahren eingeleitet. Fir das
Jahr 2016 betragt das Verhéltnis sogar 1:2,5. Hier wurden nur ca. 40.000 Arbeitgeber

Uberprift und ebenfalls Uber 100.000 Strafverfahren eingeleitet.

Diese Statistik des Zolls zeigt, dass es innerhalb der Fleischwirtschaft prozentual zu weit-
aus weniger Strafverfahren kommt als in anderen Branchen. Das angebliche Argument in
der Begriindung des Entwurfs, dass aufgrund der weit tiber 1.000 Arbeitgebertberprifun-
gen es zu Uber 1.000 Strafverfahren kam, ist somit ein Argument fur die Fleischwirtschaft,
da sie 50% (fur 2017 bis 2019) bis 60% (2016) unter dem Durchschnitt liegt. Vor diesem
Hintergrund ein Verbot von Werkvertréagen und Zeitarbeit mit Hinweis auf die Strafverfahren
zu fordern, geht an der Sache vorbei. Der Entwurf Gberschreitet damit den verfassungs-

rechtlich eingerdumten Beurteilungsspielraum.

Diese Erkenntnis verschérft sich noch mehr, wenn man prift, welche Strafverfahren seitens
des Zolls eingeleitet werden. Auch hierzu liegen amtliche Zahlen vor. So erfolgte weitest-
gehend unbeachtet von der Offentlichkeit im Mai/Juni 2020 nach Ankiindigung des Eck-
punktepapiers eine Schwerpunktprifung in der Fleischwirtschaft. So wurden 3.116 Perso-

nen’’ Uberprift. Dabei kam es zu folgenden Verfahren:

Eingeleitete Strafverfahren 23
- davon Urkundenféalschung 10
- davon illegaler Aufenthalt ohne Aufenthaltstitel (§ 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG) 4
- davon Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (§ 266a StGB)

- davon Aufenthalt ohne Pass (8 95 Abs.1 Nr. 1 AufenthG) 1
- davon Einschleusen von Auslandern (§ 96 AufenthG) 1
Eingeleitete Ordnungswidrigkeitenverfahren 19
- davon Nichtmitfihren von Ausweispapieren (8 8 Abs. 2 Nr. 1 SchwarzArbG) 10
- davon VersttRRe gegen das Mindestlohngesetz (§ 21 Abs. 1 MiLoG) 6
- davon Aufzeichnungspflichtverletzungen (8 7 Abs. 1 Nr. 2 GSA Fleisch) 2
- davon Verstol? gegen Arbeitgeberhinweispflicht (§ 8 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG) 1

Wie sich aus der Antwort der parlamentarischen Staatssekretarin Ryglewski vom
11.09.2020 ergibt, wurden hier 23 Strafverfahren eingeleitet und 19 Ordnungswidrigkeiten-
verfahren’®. Interessant fur die Frage der Beurteilung der Strafverfahren in Bezug auf die

Werkunternehmen ist die Tatsache, dass lediglich zwei Strafverfahren Arbeitgeberpflichten

" BT-Drs. 19/22308, Frage 5 und 6
8 BT-Drs. 19/22308, Frage 5 und 6
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betreffen, namlich das Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt nach § 266a StGB.
20 Verfahren betreffen Delikte von Arbeitnehmern. Bei den Ordnungswidrigkeiten ist es
ahnlich. Hier qilt z.B. in der Fleischwirtschaft eine Mitfuhrungspflicht von Ausweisdokumen-
ten, 8 2a SchwarzArbG. Von den 19 eingeleiteten Ordnungswidrigkeitenverfahren betraf

mehr als die Halfte, also 10 Verfahren, die fehlende Mitfiihrung von Ausweispapieren.

Soweit seitens des Entwurfs auf einen Phanomenbericht des Bundeskriminalamtes hin-
sichtlich des Verschaffens von falschen amtlichen Ausweisen und illegaler Beschaftigung
hingewiesen wird, ist dieser nicht Gber das Internet beim BKA auffindbar. Interessant sind
jedoch andere Berichte des BKA in Bezug auf den Vorwurf der ausbeuterischen Arbeitsbe-
dingungen in der Fleischwirtschaft. So teilte die Bundesregierung auf eine Anfrage der
Grinen nach ausbeuterischen Arbeitsbedingungen vom 07.04.20207° mit, dass eine Aus-
wertung nach Branchen nicht erfolgt. Auch das Bundeskriminalamt erwéhnt in seinen Bun-
deslagebildern Menschenhandel von 20158 bis 20168 und Bundeslagebildern Menschen-
handel und Ausbeutung 201782 und 20188 nicht die Fleischindustrie. Als Branchen werden
genannt die Landwirtschaft (2015, 2018), das Baugewerbe (2015, 2016, 2017, 2018), Gast-
ronomie (2016, 2017, 2018), Haushalt (2016, 2017, 2018), Fabrik (2017, 2018) und die
Pflege (2018). Die Fleischwirtschaft wird hingegen nicht separat erwahnt, sodass davon

auszugehen ist, dass hier nicht die Falle auftreten, wie sie der Gesetzgeber zugrunde legt.

Uberschreiten des Einschatzungs- und Prognosespielraums durch den Entwurf hinsichtlich

der angenommenen Nichtbeachtung arbeitsschutzrechtlicher Vorschriften

Zu den Uberlegungen im Entwurf

Weiter stellt der Entwurf auf Versto3e im Bereich des Arbeitsschutzes ab. Hierbei verweist
er auf eine Schwerpunktpriifung in Nordrhein-Westfalen, die von Juli bis September 2019
stattgefunden hat. Es wurden im Rahmen dieser Schwerpunktpriifung 30 Grof3betriebe mit
tber 90 Werkunternehmen und die Arbeitsplatze von 17.000 Beschaftigten tUberpruft. Es
wurden ca. 8.800 Rechtsverstof3e festgestellt, davon rund 5.900 VerstoR3e gegen das Ar-
beitszeitrecht. Dabei haben Beschéftigte Gber 16 Stunden an einem Arbeitstag gearbeitet
und teilweise keine Pausen gemacht. In knapp 2.500 Fallen fehlte die arbeitsmedizinische
Vorsorge. Es wurden auch in ca. 300 Féllen technische Arbeitsschutzmangel festgestellt

und in 100 Fallen Mangel in der Organisation des technischen Arbeitsschutzes. Zudem be-

" BT-Drs 19/18583, S. 17

80 BKA Bundeslagebild Menschenhandel 2015

81 BKA Bundeslagebild Menschenhandel 2016

82 BKA Bundeslagebild Menschenhandel 2017

83 BKA Bundeslagebild Menschenhandel 2018
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stand der Verdacht auf MindestlohnversttRe. Weiter nimmt der Entwurf in seiner Begrin-
dung an, dass in Fallen, in denen Betriebe mit eigener Stammbelegschaft im Produktions-
bereich arbeiten, nur geringflgige Arbeitsschutzmangel festgestellt wurden. Zudem seien
die Verantwortlichen zeitnah zu Fragen der Aufsichtsbehdrden sprachféhig gewesen und

dadurch sei die Uberprifung deutlich effizienter durchfiihrbar gewesen.

Daneben héalt der Entwurf fest, dass sich eine besondere Schutzbedurftigkeit der Beschéf-
tigten aus der stark korperlich belastenden und gefahrlichen Arbeit ergibt. So hat eine Son-
derauswertung der Berufsgenossenschaft Nahrungsmittel und Gastgewerbe (im Folgenden
BGN) ergeben, dass die durchschnittliche Anzahl der Arbeitsunfélle je 1.000 Beschaftigte in
der Fleischwirtschaft 65% hdoher ist als im Durchschnitt fir die anderen Branchen der BGN.
Fur Werkunternehmen sind die Unfallzahlen je 1.000 Beschéftigte im Durchschnitt zu ande-
ren Branchen der BGN fast doppelt so hoch.

Der Entwurf sieht daher vor, Werkvertrage und Zeitarbeit in dieser Branche auch aus die-

sen Griinden zu verbieten.

Die Zweifel an den Uberlegungen in der Begriindung des Entwurfs im Uberblick

Zu differenzieren ist zunéchst, dass hier zwei Behdrden unabhangig voneinander fir den
Arbeitsschutz verantwortlich sind. So sind zum einen Behdrden der Bundesléander verant-
wortlich (nachfolgend Arbeitsschutzbehérden), zum anderen die BGN. Beide fuhren, grund-
satzlich jeweils fir sich aber auch in Abstimmung miteinander®, Uberpriifungen durch, wo-
nach die zustandigen Landesbehdrden und die Unfallversicherungstrager auf der Grundla-
ge einer gemeinsamen Beratungs- und Uberwachungsstrategie eng zusammenarbeiten
und den Erfahrungsaustausch sicherstellen. Von daher wird getrennt auf die Arbeitsschutz-
behérden und die BGN abgestellt.

So ist zunachst auf die obigen Ausfuhrungen unter Ziffer 2.1 zu verweisen. In einer Antwort
auf die Kleine Anfrage der Linken vom 09.07.20198° hinsichtlich der Arbeit und Gesundheit
in der Fleischindustrie zu Krankheitstagen und Arbeitsunféllen im Bereich der Fleischindust-
rie gab das zustandige BMAS an, dass keine Daten vorlagen und damit keine Aussagen
zur Fleischwirtschaft getroffen werden kénnen® bzw. keine Aussagen zur Fleischin-
dustrie gemacht werden kénnen®’. Auch hielt das BMAS fest, dass der Bereich der Her-

stellung von Nahrungs- und Futtermitteln (steht) bei der Haufigkeit von Arbeitsunfal-

84 S. § 21 Abs. 3 ArbSchG

8 BT-Drs. 19/11441

8 BT-Drs. 19/11441, S. 2

8 BT-Drs. 19/11441,S. 5
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len nicht an der Spitze steht.®8 Von daher ist es interessant, wenn knapp zehn Monate
spater der Entwurf auf Arbeitsschutzverstéf3e in der gesamten Branche gestitzt wird. Aber,
wie bereits bei der angeblichen Nichtbeachtung von arbeitsrechtlichen Vorschriften, gibt es
auch hier offizielle Zahlen, die zu einem anderen Ergebnis gelangen. Der im Entwurf zitierte
Abschlussbericht des Landes Nordrhein-Westfalen zur Uberwachungsaktion ,Faire Arbeit in
der Fleischindustrie* kommt zwar zu einer Vielzahl von Versto3en. Rechnet man diese auf
die 30 Auftraggeber und 90 Werkunternehmen um, so gelangt man zu rund 70 Versto3en

je Unternehmen, was zunéchst eine beachtliche Zahl ist.

Allerdings enthalt der Bericht nur wenige konkrete Zahlen und weist erhebliche Differenzen
zu den weiteren offiziellen Zahlen von Nordrhein-Westfalen fir das Jahr 2019 auf. Zudem
ergibt sich die Schlussfolgerung der Begrindung des Entwurfs, wonach nur bei Betrieben
mit eigener Stammbelegschaft wenige Arbeitsschutzmangel festgestellt wurden, nicht.
Ebenso wenig lasst sich die Begriindung aufrecht erhalten, wonach nur in Stammbetrieben
Ansprechpartner zur Verfiigung standen und die Uberpriifung deutlich effizienter durchfiihr-

bar gewesen sein soll.

2.4.3 Keine Erkenntnis zur Verteilung der VerstdRe und damit zum Vorliegen eines strukturellen

Problems

Aus dem Abschlussbericht ergibt sich zunéchst nicht, wie sich die Arbeitszeitversttf3e auf
die Unternehmen aufteilen. Lediglich die Fallbeispiele am Ende geben hierzu vereinzelt
Aufschluss. So waren z.B. bei einem Schlachtbetrieb ca. 100 Werkbeschéftigte im Einsatz,
fir die ca. 700 ArbeitszeitverstbRe ermittelt wurden. Daraus ergibt sich aber nicht, ob die
ArbeitszeitverstoRRe alle Beschaftigten betrafen oder sich auf eventuell 30 Beschaftigte fo-
kussierten. Um nun verlasslich einschétzen zu kdnnen, ob es sich hierbei um ein strukturel-
les Problem handelt, ware es erforderlich gewesen, die Arbeitszeitverstél3e néher aufzu-
schlisseln. Das Beispiel zeigt nadmlich, dass bei einem Beschéftigten durchaus mehrere
Arbeitszeitverstol3e vorliegen konnen. Da sich die im Rahmen der Schwerpunktprifung er-
hobenen Arbeitszeiten Uber einen Zeitraum von vier bis funf Wochen, also 20 bis 25 Ar-
beitstage, beziehen, kdnnte auch der andere Extremfall eingetreten sein, dass sich die
5.800 Arbeitszeitverstof3e im Ergebnis auf 300 bis 400 Beschéftigte beschranken, wenn zu
Lasten dieser jeweils 15 bis 20 Verstt3e vorliegen. Dies kénnte dann tatsachlich nur einer
Handvoll Unternehmen zur Last gelegt werden kann. Dafiur sprechen die beispielhaften
handschriftlichen Arbeitszeitaufzeichnungen auf Seite 8 des Abschlussberichts. Diese do-

kumentieren fur einen einzigen Beschéftigten 18 VerstoRe (elf Uberschreitungen der

8 BT-Drs. 19/11441, S. 6
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Hochstarbeitszeit, 8 3 ArbZG, und sieben Verstt3e hinsichtlich der Nichteinhaltung der Ru-
hezeit von elf Stunden, § 5 ArbZG).

Dafir, dass es nur wenige Unternehmen betrifft, sprechen z.B. wieder die Daten zu den
eingeleiteten Ordnungswidrigkeitenverfahren wegen MindestlohnverstéR3en. Soweit namlich
der Vorwurf erhoben wird, dass Werkbeschéftigte unbezahlte Uberstunden machen miis-
sen, geht damit regelmafig ein Mindestlohnverstol3 einher. Soweit also im vorliegenden
Fall in Nordrhein-Westfalen erhebliche Arbeitszeitverstéf3e festgestellt wurden, spricht viel
dafiir, dass auch entsprechende Mindestlohne nicht gezahlt wurden. Sieht man sich die
diesbezuglich 2019 eingeleiteten Ermittlungsverfahren an - der Zoll war laut Abschlussbe-
richt bei zwei Prifungen dabei - so ergeben sich fur das Jahr 2019 fur die Fleischwirtschaft
in Nordrhein-Westfalen sechs Ermittlungsverfahren.

Fur eine verlassliche Einschatzung zur Begriindung des Verbots werden daher auch ver-
lassliche Daten bendtigt. Ein Abschlussbericht, der nur Fallbeispiele auffuhrt, ist hierfur
nicht geeignet.

Daneben ist festzuhalten, dass die Zahlen im Abschlussbericht von den Zahlen im Arbeits-
schutzbericht des Landes Nordrhein-Westfalen von 2019 erheblich abweichen. So stellt der
Abschlussbericht von Dezember 2019 auf die erwahnten 8.800 VerstoRRe ab.*° Der Jahres-
bericht hingegen sieht fiir die gesamte Leitbranche Nahrungs- und Genussmittel insge-
samt 1.576 Beanstandungen fir das komplette Jahr 2019 vor. Es stellt sich hier die Frage,
wie diese Differenz zu erklaren ist, zumal die Zahlen fir den Arbeitsschutz Nordrhein-
Westfalen am 25.02.2020 erstellt wurden, also die Ergebnisse der Uberwachungsaktion
hier eingeflossen sind. Geht man davon aus, dass alle Zahlen stimmen, lasst sich die Diffe-
renz nur so erklaren, dass in den Abschlussbericht samtliche VerstoRe, also auch Kleinst-
verstolRe aufgenommen wurden, und in die Jahresstatistik nur Beanstandungen aufge-
nommen wurden, die ein gewisses Gewicht hatten. Dies zeigt aber auch zugleich, dass die
bloRe Anzahl der VerstéRe im Abschlussbericht in Nordrhein-Westfalen keine verlassliche
Einschatzung erlaubt, da sie kleine Mangel und gravierende Mangel des Arbeitsschutzes
auf eine Stufe stellt. Daher lassen sich auf dieser Basis keine Aussagen zum Stand des Ar-

beitsschutzes in der Fleischwirtschaft treffen.

8 BT-Drs 19/18583, S. 33
9 Abschlussbericht des Landes Nordrhein-Westfalen
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2.4.4 Mangelnde Aussagekraft der Unfallzahlen zur Einhaltung des Arbeitsschutzes

Auch hinsichtlich der BGN geht der Entwurf von unzutreffenden Voraussetzungen aus. So
stellt der Entwurf auf die héheren Unfallzahlen bei Beschéftigten von Werkunternehmen ab
und leitete daraus her, dass der Arbeitsschutz nicht eingehalten wird. Allerdings ist es be-
reits fraglich, ob sich eine Kausalitat von der Anzahl der Arbeitsunfélle in verschiedenen
Branchen zur Einhaltung des Arbeitsschutzes tberhaupt ziehen lasst®. Denn festgestellt
wurde nur eine Korrelation, also eine Beziehung von Arbeitsunfallen zu Werkunternehmen

in der Fleischwirtschaft und Arbeitsunfallen in anderen Branchen.

Die Behauptung in der Begriindung des Entwurfs lasst sich aber nur aufrechterhalten, wenn
es einen Erfahrungssatz gibt, wonach der Grund fir eine erhéhte Anzahl von Arbeitsunfal-
len in einer Branche stets im fehlenden Arbeitsschutz zu sehen ist. Dies ist aber bereits
fraglich. So kann ein hoheres Unfallrisiko auch schlicht daraus resultieren, dass die Tatig-
keit gefahrlicher ist und daraus eher Arbeitsunfélle resultieren. Dass dies so ist, zeigt sich
bereits am Grundsatz, wie Berufsgenossenschaften und damit auch die BGN ihre Beitrage
ermitteln. Dies macht sie namlich nicht nach dem alleinigen Kopfprinzip ihrer Mitglieder,
sondern indem sie die Tatigkeit von Mitgliedsunternehmen nach der damit einhergehenden
Gefahr einordnet und Unternehmen mit gleichem Gefahrengrad in einer Gefahrtarifstelle
bzw. Gefahrklasse zusammenlegt. So hélt die BGN etwa in ihrer Kurzerlauterung zum Ge-
fahrtarif 2019% fest:

Die Vertreterversammlung der BGN hat in ihrer Sitzung am 21. Juni 2018 einen neuen
Gefahrtarif beschlossen. Er ist wichtig fir die Berechnung des Beitrags, der sich aus
einem jahrlich fixen Beitragsful3, der Lohnsumme und eben der Gefahrklasse des je-

91 Risse, NJW 2020, 2383, Mathematik, Statistik und die Juristerei. Risse legt dar, dass zwingend zwischen Korrelation
und Kausalitat unterschieden werden muss. Dies zeigt er an folgendem Beispiel:

Ein juristisches Beispiel dafir, wie wichtig die Differenzierung zwischen Kausalitat und Korrelation ist: In einem
Arzthaftungsprozess wird dem Arzt A ein fahrlassig begangener Kunstfehler bei einer Blinddarmoperation vorge-
worfen. Der Anwalt des klagenden Patienten legt als Beweismittel unter anderem eine Statistik vor: Bei Blinddarm-
operationen kommt es bundesweit durchschnittlich in 5 % aller Fiille zu Komplikationen, bei Arzt A weist die Statis-
tik fiir letztes Jahr 81,81 % Komplikationen auf. Operiert Arzt A, kommt es also 16-mal (!) haufiger zu Komplikatio-
nen als im Bundesdurchschnitt. Ein Beweis, zumindest ein Anscheinsbeweis dafiir, dass die Komplikationen bei der
Operation des Klagers auf den unfahigen Arzt A zuriickgehen, oder? Wieder liegt zundchst nur eine Korrelation
zwischen den Fakten ,Arzt A operiert* und ,,Es kommt hiufig zu Komplikationen* vor.

Vier Erklarungen sind denkbar: (i) Es mag sein, dass Arzt A tatséchlich schlecht operiert und daher haufig Kompli-
kationen verursacht. Gut mdglich ist aber auch der umgekehrte Ursachenzusammenhang: (ii) Arzt A, ein Spitzen-
chirurg, wird nur in den wirklich komplizierten, kritischen Fallen gerufen. Hier verursachen also die komplikati-
onsanfalligen Operationen den Einsatz des Arztes A. Oder eine externe Ursache ist fur die hohe Komplikationsrate
bei Operationen von A verantwortlich: (iii) Das Geréat des Krankenhauses, mit dem das Operationsbesteck von A
sterilisiert wird, ist seit einem Jahr unentdeckt mangelhaft. Und schlieRlich die vierte Ursache: (iv) Die 81,81 % sind
schlicht Zufall. Wer’s fiir extrem unwahrscheinlich hilt: A hat im letzten Jahr nur elf Blinddarmoperationen
durchgefiihrt, in neun davon kam es zu Komplikationen, also in 81,81 %. Die durch die ungerade Prozentzahl sug-
gerierte Verlasslichkeit der Statistik beeindruckt plétzlich deutlich weniger; Zufall ist eine ernstzunehmende Option.

92 Gefahrtarif der BGN 2019 — hier Erlduterung der BGN in ,,BGN Gefahrtarif kurz*
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weiligen Unternehmens berechnet. Je weniger Unfélle und Berufskrankheiten in der
Branche verzeichnet werden, desto geringer ist also der Beitrag.

Erforderlich ist damit ein Blick auf die Gefahrklasse und damit den Gefahrtarif der BGN, um

verschiedene Branchen innerhalb einer Berufsgenossenschaft vergleichen zu kénnen.*?

Tabelle: Auszug der Gefahrtarife der BGN fur 2019

Gefahrtarifstelle | Gewerbegruppe Gewerbezweige Gefahrklasse
10 95 Be- und Verarbeitung von Fleischwa- 4,25
ren, Wildbret; Herstellung von Wurst-
waren
11 Backereien, Konditoreien
12 51 Mihlen 534
96 Branchentypische Dienstleistungen in '
der Fleischwirtschaft
47 Kihlhauser; Kunsteisbahnen; Herstellung
13 von Roheis; Eiswirfelns, Crusheis 6,40
94 Be- und Verarbeitung von Gefligel
14 83 Schausteller 18,15

Sieht man sich den Gefahrtarif der BGN fur 2019 an, so ergibt sich dreierlei.

e Es ist zunachst festzuhalten, dass in der Gewerbegruppe 96 ,Branchentypische
Dienstleistungen in der Fleischwirtschaft®, die Werkunternehmen, in der Gefahrklasse
5,34 zusammengefasst werden. Dabei zeigt sich, dass sie sowohl die gleiche Gefahr-
klasse haben wie Backereien und Konditoreien als auch wie Muhlen. Fiur Backereien,
Konditoreien und Miihlen ist jedoch nicht bekannt, dass hier erhebliche Arbeitsschutz-

mangel in irgendeiner Form geltend gemacht werden.

o Des Weiteren zeigt sich, dass die Gefahrklasse geringer ist als im Bereich ,Be- und
Verarbeitung von Geflugel“. Die Werkunternehmen haben somit eine geringere Ge-
fahrklasse als die Geflugelschlachtung.

e SchlieYlich liegen sie fast genau in der Mitte zwischen der Be- und Verarbeitung von
Geflugel mit 6,40 und der Be- und Verarbeitung von Fleischwaren, Wildbret, Herstel-

lung von Wurstwaren mit 4,25.

Die Behauptung in der Begriindung des Entwurfs, bei Werkunternehmen bestiinden erheb-
liche Arbeitsschutzméangel, die im Verhaltnis zu anderen Branchen zu erhdhten Unfallzah-
len fuhren, ist daher insoweit unzutreffend, als aus den Unfallzahlen Rickschliisse auf den

Arbeitsschutz gezogen werden.

9 Gefahrtarif der BGN fiir 2019
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2.4.5

In Bezug auf den Arbeitsschutz konnte die BGN vielmehr keine negativen Auffalligkeiten in
der Fleischwirtschaft feststellen. So stellte sie zwar in den Jahren 2018 und 2019 Uber
19.000 Mangel bei ca. 6.000 Betriebskontrollen® im Fleischgewerbe fest — die auch Kon-
trollen in Handwerksbetrieben umfasste. Allerdings hielt sie auch fest, dass der Anteil der
Beanstandungen im Schnitt etwa so hoch wie in anderen Branchen der BGN ist.%®
Von der BGN werden im Schnitt ca. 10% aller Betriebe besichtigt und gepruft. In der
Fleischwirtschaft lag dieser Anteil 2018 und 2019 hoher, bei Uber 15%. Zudem flhrte die
BGN in den groRen Schlachtbetrieben zwei Besichtigungen pro Jahr durch.®® Auch der LA-
S| (Landerausschuss fir Arbeitsschutz und Sicherheitstechnik), der diesbeziiglich ange-
fragt wurde, hat keine statistisch gesicherten Erkenntnisse dazu ..., ob der Anteil der

VerstoRe pro Prufung héher oder geringer als in anderen Branchen war.%’

Zur fehlerhaften Einschatzung, dass es nur in Auftraggeberbetrieben ohne Werkunterneh-

men geringfiigige Beanstandungen gibt

SchlieB3lich geht der Entwurf dahin fehl, dass nur in Betrieben mit eigener Stammbeleg-
schaft wenige Arbeitsschutzmangel vorliegen. Der Abschlussbericht stellt dies auch firr Be-

triebe fest, in denen Werkunternehmen eingesetzt werden®. So flihrte er auf Seite 7 aus:

Bei nur vier Betrieben wurden wenige relevante Arbeitsschutzmangel festgestelit.
Zwei dieser Betriebe hat die Arbeitsschutzverwaltung aufgrund von Beschwerden
oder Unfallen in den zuriickliegenden Monaten schon vor der Uberwachungsaktion
uberpriift. Diese Uberpriifungen, bei der auch Anordnungen zur Beseitigung von
Méangeln getroffen wurden, haben offensichtlich die Arbeitsschutzsituation in diesen
Betrieben bereits positiv beeinflusst. Bei den anderen beiden Betrieben mit wenigen
Mangeln handelt es sich um Betriebe, bei denen keine Schlachtung und Zerlegung
durchgefiihrt sowie mit fast ausschlie3lich eigenem Personal gearbeitet worden ist.

Der Arbeitsschutzbericht zeigt somit auf, dass es auf3erst zielfiihrend ist, Mangel im Bereich
des Arbeitsschutzes auch mit Auftraggeberbetrieben und Werkunternehmen zu bespre-
chen. Die beiden friher beanstandeten Betriebe stellten diese Mangel ab und gaben kaum
Anlass zu Beanstandungen, genau wie die in der Begriindung des Entwurfs benannten
Stammbetriebe. Zudem Ubersieht die Begriindung des Entwurfs, dass in den Betrieben, in
denen nur Stammbeschéftigte im Einsatz waren, keine Schlachtung und Zerlegung durch-

gefuhrt wurde. Diese Betriebe sind daher fur die Frage, ob ein Verbot von Werkvertragen

% BT-Drs. 19/21182, S. 6

% BT-Drs. 19/21182,S. 7

% BT-Drs. 19/21182,S. 7

% BT-Drs. 19/21182,S. 7

9% Abschlussbericht des Landes Nordrhein-Westfalen
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2.4.6

2.5

und Zeitarbeit in der Schlachtung und Zerlegung zu einem verbesserten Arbeitsschutz
fahrt, Uberhaupt nicht ergiebig. Auch insoweit Uberschreitet der Entwurf den Einschatzungs-

und Prognosespielraum.

Keine Erkenntnisse zur strukturellen Defiziten in der Fleischwirtschaft

Daher ist festzuhalten, dass der Entwurf den Einschatzungs- und Prognosespielraum tber-
schreitet. Der Abschlussbericht aus Nordrhein-Westfalen gibt keine verlassliche Auskunft
Uber die genauen Verstéf3e und die Verteilung der VerstoRe. Der Jahresbericht aus Nord-
rhein-Westfalen legt vielmehr nahe, dass ein Grof3teil der Verstdf3e eher gering ist. Die An-
zahl der eingeleiteten Ordnungswidrigkeitenverfahren durch den Zoll in Nordrhein-
Westfalen legt ebenfalls nahe, dass die Arbeitszeitversto3e nur von einer Handvoll Werkun-
ternehmen begangen wurden. Hinsichtlich der Zahlen der BGN ist darauf hinzuweisen,
dass nur die Gefahrklasse die verschiedenen Branchen vergleicht. Hier sind Werkunter-
nehmen weniger gefahrtrachtig als Gefligelschlachtereien und genauso gefahrtrachtig wie
Backereien, Konditoreien und Mihlen. Dies bestatigt auch die BGN gegeniber einer Anfra-
ge des BMAS, wonach die Beanstandungen im Schnitt genauso hoch sind wie in anderen
Branchen auch. Damit ist es fehlerhaft, davon auszugehen, dass bei Werkunternehmen

mehr Beanstandungen zu finden sind.

Uberschreitung des Einschatzungs- und Prognosespielraums durch den Entwurf hinsicht-

lich der in der Praxis angeblich oft schwierigen Zuordnung der Beschaftigten

SchlieBlich ist festzuhalten, dass der Entwurf unzutreffend davon ausgeht, dass es Schwie-
rigkeiten hinsichtlich der Zuordnung der Arbeitnehmer in der Praxis gibt. Diese folgen we-
der aus angeblichen Subunternehmerketten, noch wirden diese eine Zuordnung erschwe-

ren.

Soweit die Begriindung des Entwurfs auf angebliche Subunternehmerketten abstellt, belegt
sie nicht, worauf sie diese Erkenntnis stiitzt. Das Gutachten von Deinert®®, das vom Ministe-
rium fur Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen in Auftrag gege-
ben wurde, kommt bereits in seiner Einleitung bei der strukturellen Ausgangslage zu dem

Ergebnist®:

99

Deinert, Kurzgutachten ,,Womit kann begriindet werden, dass Werkvertrdge mit Arbeitnehmeriiberlassung nur in der

Fleischindustrie verboten werden konnen?* vom 15.07.2020

100 Deinert, Kurzgutachten S. 3 u. S. 16
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In manchen Schlachthdfen werden bis zu 30 Werkvertragsunternehmen tétig. Deren
GroRRe variiert erheblich zwischen zwei und 5000 Beschéaftigten. Der Einsatz von So-
lo-Selbstandigen oder Subunternehmen erfolgt aber praktisch nicht.

Das scheint freilich nach bisheriger Erkenntnis eine eher theoretische Konstellation,
weil entsprechende Subunternehmerketten in der Fleischindustrie praktisch nicht
vorkommen.

Auch die Unterzeichner, die schon mehrere Audits zur werkvertraglichen Abwicklung in der
Fleischwirtschaft durchgefiihrt und hierbei mit gerichtlich vereidigten Dolmetschern Be-
schaftigte zu ihren Arbeitsbedingungen befragt haben, konnten nicht feststellen, dass die
Beschaftigten bei Sub-Subunternehmen angestellt waren. Diese verwiesen immer auf ihren

Arbeitgeber, der mit dem Vertragspartner des Auftraggebers identisch war.

Selbst wenn aber Subunternehmerketten vorlagen, fuhrten diese nicht zu einer schwierigen
Zuordnung der Arbeitnenmer. Nach § 28a Absatz 4 SGB IV besteht in der Fleischwirt-
schaft eine Sofortmeldepflicht. Diese dient der Bekédmpfung der Schwarzarbeit und illegalen
Beschaftigung und besteht fir Arbeitgeber, die bestimmten Wirtschaftsbereichen zuzuord-
nen sind, u.a. der Fleischwirtschaft. Diese haben fiir alle Arbeitnehmer eine Sofortmeldung
an die Rentenversicherung abzugeben, die spatestens bei Beschaftigungsaufnahme zu er-
statten ist. Sie enthalt den Vor- und Familiennamen des Arbeithnehmers, die Versicherungs-
nummer, die Betriebsnummer des Arbeitgebers und den Tag der Beschaftigungsaufnahme.
Wird hiergegen verstof3en, kann ein Bul3geld bis zu 25.000,- € nach § 111 Absatz 1 Nr. 2,
Absatz 4 SGB IV festgesetzt werden. Stellt also die FKS im Rahmen einer Kontrolle ei-
nes Fleischbetriebes fest, dass ein Arbeithehmer nicht von seinem Arbeitgeber angemeldet
wurde, kann sie bereits heute ein empfindliches Bul3geld erlassen. Flankiert wird dies noch
durch die Mitfuhrungspflicht von Ausweisen in der Fleischwirtschaft nach § 2a Absatz 1
SchwarzArbG1%. Hiernach mussen Beschéftigte in der Fleischwirtschaft ihren Personal-
ausweis, Pass, Passersatz oder Ausweisersatz mitfihren. Machen sie dies nicht, kann
nach § 8 Absatz 2 Nr. 1 SchwarzArbG'** gegen sie ein BuRRgeld bis zu 5.000,- € verhangt

werden.

Wenn also Zollbeamte bei der Kontrolle eines Fleischbetriebes Personen antreffen, kbnnen
sie sehr schnell feststellen, wer dort tatig ist, und bei wem die Person als beschéftigt ge-
meldet ist. Die Behauptung in der Begriindung des Entwurfs, angetroffene Beschéftigte lie-

3en sich in der Praxis oft nur schwierig zuordnen, ist nicht nachvollziehbar. Auch hier ist der

101 § 28a Abs. 4 SGB IV

102§ 111 Absatz 1 Nr. 2, Abs. 4 SGB IV

103 § 2a Abs. 1 SchwarzArbG

104 § 8 Abs. 2 Nr. 1 SchwarzArbG
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3.1

3.1.1

3.1.2

Spielraum Uberschritten. Die Sofortmeldepflicht und die Mitfihrungspflicht von Ausweisen
wurde gerade fiir Zollkontrollen wie in der Fleischwirtschaft eingefiihrt, damit Uberprifun-
gen effektiv durchgefiihrt werden kénnen. Die unter 2.3.2.2 dargelegte Statistik der Zollkon-
trollen im Mai/Juni 2020 zeigt auch, dass gegen zehn Beschaftigte wegen Nichtmitfihrens
von Ausweisen Ordnungswidrigkeitenverfahren eingeleitet wurden. Dies zeigt, dass der Zoll

durchaus in der Lage ist, die ihm an die Hand gegebenen Mittel auch einzusetzen.

Zur VerfassungsmaRigkeit hinsichtlich der Grundrechtseingriffe fur die Auftraggeber

Zur fehlenden Geeignetheit des Verbots von Werkvertragen und Zeitarbeit in der Fleisch-

wirtschaft

Zu den verfassungsrechtlichen Voraussetzungen der Geeignetheit eines Grundrechtsein-
griffs

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind Eingriffe in Grundrechte

am VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu prifen:

Ein grundrechtseinschrankendes Gesetz geniigt diesem Grundsatz nur, wenn es ge-
eignet und erforderlich ist, um die von ihm verfolgten legitimen Zwecke zu erreichen,
und die Einschrankungen des jeweiligen grundrechtlichen Freiheitsraums hierzu in
angemessenem Verhaltnis stehen.'%

Fur die Frage der Geeignetheit stellt das Bundesverfassungsgericht'®® darauf ab, ob das
geplante Verbot den erstrebten Rechtsgiterschutz zumindest fordern kann. Dies ist

hinsichtlich der erstrebten Rechtsguter nach der Begriindung des Entwurfs nicht der Fall.

Fehlende Geeignetheit des Verbots bezlglich des erstrebten Schutzes in Bezug auf Covid-
19

In Bezug auf Covid-19 wurde oben unter Ziffer 2.2 dargelegt, dass das Ausbruchsgesche-
hen den Arbeitsbedingungen insgesamt in der Fleischwirtschaft geschuldet ist. Es sollte
mittlerweile herrschende Meinung sein, dass die Ausbreitung des Corona-Virus am Ar-
beitsplatz unabhangig von der vertraglichen Konstruktion zwischen Auftraggeber, Werkun-

ternehmen und Werkbeschaftigten bzw. Verleiher, Entleiher und Zeitarbeitskréafte erfolgt.

105 BVerfG, Urteil vom 26.02.2020 — 2 BVR 2347/15 u.a.

106 BVerfG, Urteil vom 26.02.2020 — 2 BvR 2347/15, Rn. 260
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3.1.3

Das Corona-Virus hat Stammbeschaftigte, Werkbeschaftigte und Zeitarbeitskréafte zugleich

betroffen.

Grund waren die speziellen Risiken in der Fleischwirtschaft. Ursachlich fir die Verbreitung
waren demnach Ventilatoren und Luftungsanlagen ohne spezielle Hepa-Filter, wodurch
sich das Virus Uber eine Entfernung von acht Metern verbreitete, und die anstrengende
korperliche Arbeit und die niedrige Arbeitstemperatur, die aus Hygienegrinden einzuhalten
ist. Die zunachst angenommenen Wohnverhéltnisse und Transporte waren hingegen nicht
urséchlich. Hier ergab sich, dass 90% der rickverfolgbaren Virusinfektionen tber den Be-
trieb erfolgten.t?’

Von daher sind allenfalls gesetzliche MalRnahmen geeignet, die eine Covid-19-Infektion fur
alle Arbeitnehmer in der Fleischwirtschaft verhindern oder maf3geblich reduzieren. An einer
Vertragskonstellation anzusetzen, geht fehl.

Fehlende Geeignetheit des Verbots hinsichtlich der Einhaltung der arbeitsrechtlichen Be-
stimmungen

Ebenso ist das geplante Verbot nicht geeignet, dafiir zu sorgen, dass Auftraggeber als zu-
kunftige Arbeitgeber auch arbeitsrechtliche Bestimmungen einhalten. Das geplante Verbot
wird dies nicht fordern. Dies ergibt sich zunachst aus der Begriindung des Entwurfs
selbst!®® die zu Recht darauf hinweist, dass die meist aus dem Ausland stammenden
Werkbeschaftigten aufgrund der vorliegenden Sprachbarrieren besonders schutzbedrftig
und auf Hilfe angewiesen sind. Weiter geht sie davon aus, dass durch die Verknipfung von
Arbeitsvertragen (sowie durch deren Befristung) mit Mietvertragen sowie der taglichen Ar-
beitseinteilung eine starke Abhangigkeit besteht. Diese nimmt der Entwurf zu den Werkun-
ternehmen an. Es ist jedoch bereits jetzt abzusehen, dass die gleiche Abhéngigkeit beste-
hen wird, wenn die Werkbeschaftigten bei den Auftraggebern angestellt werden. Auch dann
besteht nach wie vor die Sprachbarriere. Sie sind nach wie vor, wie der Entwurf annimmt®®,
eher niedrig qualifiziert und haben aufgrund der schlechten wirtschaftlichen Bedingungen
im Heimatland auch eine schwache Verhandlungsposition auf dem Arbeitsmarkt. An diesen
ganzen Grundproblemen &ndert das besagte Verbot Uberhaupt nichts. Die auslandischen
Produktionshelfer und -helferinnen werden weiter nicht die Sprache lernen, haben ein nied-

riges Qualifikationsniveau und sind darauf angewiesen, dass ihnen Wohnraum beschafft

107 https://www.landtag.nrw.de/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/ MMD17-10740.pdf

108 BR-Drs. 426/20, S. 17 ff

109 BR-Drs. 426/20, S. 18
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wird. Dieser wird auch mit dem Arbeitsvertrag in irgendeiner Form verknUpft sein. Das Ver-

bot tauscht nur die Arbeitgeber aus, ohne am Grundproblem anzusetzen.

Auch die Betriebsrate werden hieran nichts andern kénnen, soweit es sie tUberhaupt in der
Fleischwirtschaft gibt.11° Sie kénnen zwar formell Einblick in Lohnunterlagen nehmen, an
der faktischen Abhangigkeit der osteuropaischen Beschaftigten andert dies jedoch nichts.
So bleibt zu vermuten, dass die Unterlagen sauber sein werden, auch wenn sich faktisch
nichts andert. Zudem haben auch Betriebsrate die Sprachbarriere, d.h. die ehemaligen
Werkbeschéftigten werden sich nicht an die Betriebsrate wenden kdnnen, da sie deren
Sprache nicht sprechen, und die Betriebsrate konnen mit diesen keinen Kontakt aufneh-
men. Und dass Betriebsrate von tausenden Werkbeschéftigten monatlich die Lohnabrech-
nungen Uberprufen, ist allenfalls theoretisch denkbar.

Auch aus kriminalistischer Erfahrung ist davon auszugehen, dass sich nichts andern wird.
Bereits heute sind Mindestlohnverstof3e mit Bul3geldern bis zu 500.000,- € belegt. Fur Auf-
traggeber, die Werkunternehmen beauftragen, von denen sie wissen oder fahrlassig nicht
wissen, dass sie den Mindestlohn nicht zahlen, kann ebenso ein Buf3geld in Hohe von
500.000,- € verlangt werden. Es widerspricht kriminalistischen Erfahrungen, dass Auftrag-
geber, die dies vorher nicht beeindruckt hat, sich nun von den entsprechenden Bul3geldern
beeindrucken lassen werden, wenn sie Arbeitgeber sind. Daneben besteht ohnehin eine
Burgenhaftung des Auftraggebers fir die Mindestléhne nach den 88 13 MiLoG, 14 AEntG.

Das Verbot wird vielmehr den Druck auf die Werkbeschaftigten verscharfen, wenn man auf
die Anwerbung abstellt.*'* So wird in der Begriindung des Entwurfs ausgefuihrt, dass die
Anwerbung der sich oft in problematischen wirtschaftlichen Bedingungen befindli-
chen Werkvertragsarbeitnehmerinnen und -arbeitnehmer im Ausland unter Ausnut-
zung ihrer besonderen Hilflosigkeit geschieht. Dabei schrecken die Anwerbenden
auch vor Betrug und Tauschung nicht zurick. Schuldknechtschaft, die Vortau-
schung falscher Tatsachen sowie Gewalt oder Noétigung vor Ort schaffen eine starke
Abhéangigkeit.

Das Verbot wird hieran nichts &ndern, sondern das Problem vielmehr verschéarfen. Dies
l&sst sich daran veranschaulichen, wenn man bertcksichtigt, was weiter erlaubt sein wird.
So verbietet das Gesetz nicht, dass die bisherigen Werkunternehmen, die negativ aufgefal-
len sind, weiter in Osteuropa Personal anwerben. Dieses Personal durfen sie auch nach

Deutschland vermitteln. Der Entwurf verbietet dies nicht. Da bereits ruméanische Dienstleis-

110 BT-Drs, 19/6323, S. 4. Der Bundesregierung liegen hierzu keine naheren Informationen vor.
111 BR-Drs. 426/20, S. 18
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ter in Rumanien per Fernsehwerbung Arbeitskrafte fir Deutschland anwerben, ist davon
auszugehen, dass dies weiter erfolgen wird.*'2 Dies belegt auch die im Entwurf benannte
Analyse der Servicestelle gegen Arbeitsausbeutung, Zwangsarbeit und Menschenhan-
del'®, Hier ist von Werbefilmen die Rede, mit Hilfe derer osteuropaische Werkbeschéftigte

angeworben werden. 14

Wenn aber weiterhin osteuropdische Beschéftigte im Heimatland angeworben werden,
werden die Firmen, die hierfir auch Kosten haben, auch eine entsprechende Vermittlungs-
provision verlangen. Provisionen in Hohe von zwei bis drei Monatsgehaltern durften hier
keine Seltenheit sein, und wenn diese mit dem Heimatrecht vereinbar sind, wird sich hier-
gegen nichts einwenden lassen.!'® Die osteuropaischen Beschaftigtem werden diese in
Deutschland fir die Vermittler abarbeiten missen. Des Weiteren bendtigen die Beschéftig-
ten weitere Unterstiitzung in Deutschland, etwa beim Transport oder bei der Wohnungssu-
che. Die entsprechende geplante Regelung in der Arbeitsstéattenverordnung, wird hier nicht
weiterhelfen, da es sich zum einen bei den Wohnungen nicht zwingend um Gemein-
schaftsunterkiinfte handeln muss und zum anderen die Vermittlung nicht auf Veranlassung
des Arbeitgebers erfolgt. Dieses Kriterium lasst sich durch eine vom Auftraggeber unab-
hangige Tatigkeit der rumanischen Vermittler umgehen. Die osteuropaischen Beschéftigten
werden daher weiterhin die Mieten und die Transportkosten an die osteuropaischen Ver-
mittler bezahlen. Sie geraten damit noch mehr in die Abhangigkeit, da sie auch die Provisi-
on zahlen mussen, wahrend vorher die Vermittler als Werkunternehmer ihren Unterneh-
mergewinn aus der laufenden Tatigkeit bezogen, die Werkbeschéftigten somit jederzeit ihre

Tatigkeit einstellen konnten.

Das geplante Verbot wird daher die vom Entwurf bemangelten ausbeuterischen Verhaltnis-
se nur auf eine andere Ebene verlagern und die Situation der auslandischen Beschaftigten
verscharfen. Da sich die Anwerber alle im Ausland befinden werden, werden sie auch dem
Zugriff von Zoll und Staatsanwaltschaften entzogen. Der deutsche Staat entledigt sich da-

mit jeglicher Einwirkungsmdglichkeiten, um gegen Arbeitsausbeutung vorzugehen.

Fur Zeitarbeitskrafte gelten schlie3lich die gleichen Erwagungen. Hier kommt noch weiter
erschwerend hinzu, dass Zeitarbeitsunternehmen regelmaRig der Aufsicht der Bunde-

sagentur fur Arbeit unterliegen. Diese prift Unternehmen bei Verlangerung der Arbeitneh-

112 Subunternehmer in der Fleischindustrie®, Wirtschaftswoche vom 20.07.2020

113 Zwangsarbeit und Arbeitsausbeutung verhindern, Servicestelle gegen Arbeitsausbeutung, Zwangsarbeit und Men-

schenhandel
114 https://www.youtube.com/watch?v=cWNsYDLadlA

115 Nach § 296 SGB I11 wéren nach deutschem Recht bis zu 2.000,- € Provision zuléssig. Fiir osteuropidische Beschaftig-
te, die aus schwierigen wirtschaftlichen Verhaltnissen kommen, wirde somit bereits die deutsche Regelung zu einer
erheblichen Verschuldung fihren.
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3.14

meruberlassungserlaubnis, die flr einen Zeitraum von drei Jahren immer befristet fir nur
ein Jahr erteilt wird. Dabei prift die Bundesagentur fir Arbeit auch die Einhaltung der ar-
beitsrechtlichen Kernvorschriften. Sind die Zeitarbeitskrafte direkt beim Auftraggeber ange-
stellt, entzieht man sie dem Schutz der Bundesagentur fur Arbeit. Das Verbot ist daher fur
Zeitarbeitskrafte nicht nur nicht férderlich, sondern sogar schadlich. Damit fehlt es an der

Geeignetheit.

Zur fehlenden Geeignetheit des Verbots von Werkvertragen und Zeitarbeit in der Fleisch-

wirtschaft zur Férderung des Arbeitsschutzes

Das Verbot von Werkvertragen und Zeitarbeit in der Fleischwirtschaft ist auch nicht geeig-
net, den Arbeitsschutz zu fordern. Auch dies ergibt sich, wenn man sich die Begriindung
des Entwurfs naher anschaut.’'® So stellt der Entwurf darauf ab, dass die Arbeitsablaufe
wesentlich von den raumlichen Gegebenheiten und der technischen Ausstattung des jewei-
ligen Fleischbetriebs abhangen. Da der Auftraggeber entscheidet, wann und in welcher
Menge Tiere zur Schlachtung angeliefert werden, bestimmt er auch in weiten Teilen die Ar-
beit. Dementsprechend richten sich auch die Tatigkeiten der Werkbeschaftigten danach.
Nach Ansicht des Entwurfs ist das Fremdpersonal weitgehend in den Arbeitsablauf des
Fleischbetriebs eingegliedert.!!” Weiter seien die Werkbeschaftigten und Zeitarbeitskrafte
besonders schutzbediirftig. Dies ergibt sich aus der stark kdrperlichen belastenden und ge-
fahrlichen Arbeit. Daher seien die Unfallzahlen im Durchschnitt auch doppelt so hoch wie in

den anderen Branchen der BGN.

Legt man diese Einschatzung zugrunde, so ergibt sich, dass ein Verbot von Werkvertragen
und Zeitarbeit auch hieran nichts andert. Es wurde bereits oben unter Ziffer 2.4.4 dargelegt,
dass die Arbeitsunfalle selbst kein verlasslicher Indikator sind, da der Vergleich hinkt. Die
verschiedenen Branchen unterscheiden sich nach ihrer Gefahrlichkeit. Von daher ist ein
Blick auf die Gefahrklassen der BGN zu werfen. Hiernach nehmen Werkunternehmen hin-
sichtlich der Gefahrklassen genau die Mitte ein zwischen Fleischverarbeitungsbetrieben
und Geflugelschlachtbetrieben. Sie sind in einer Gefahrklasse mit Backereien, Konditoreien
und Muhlen.**® Wirden die Auftraggeber nun die Werkbeschéftigten und Zeitarbeitskréafte
einstellen, anderte sich nichts an der stark korperlich belastenden und geféhrlichen Ar-
beit. Die Arbeit wird nicht leichter, nur weil der Schlachtbetrieb die Beschaftigten einstellt,
und sie wird auch nicht ungefahrlicher, dies umso mehr, als der Auftraggeberbetrieb fir den

technischen Arbeitsschutz der Maschinen verantwortlich ist. Wenn der Arbeitsschutzbericht

116 BR-Drs. 426/20, S. 15 ff
117 BR-Drs. 426/20, S. 15 f
118 Gefahrtarif der BGN fiir 2019
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aus Nordrhein-Westfalen hier 300 erhebliche Mangel in 30 Auftraggeberbetrieben feststellt,
ist nicht ersichtlich, wieso ein Verbot von Werkvertragen und Zeitarbeit hier zu einer Ver-

besserung fuhren soll.

Zudem geht die Begrindung des Entwurfs davon aus, dass die Auftraggeberbetriebe we-
sentlich die Arbeitsablaufe bestimmen. Wenn aber die Auftraggeberbetriebe wesentlich die
Arbeitsablaufe bestimmen, werden sie dies auch, wenn sie die Arbeitgeber der Werkbe-
schéftigten und Zeitarbeitskréfte geworden sind. Es ist auch nicht ersichtlich, wieso sich die
Menge der zu schlachtenden Tiere mit der zu erledigenden Arbeit andern soll, nur weil die
Werkbeschéftigten und Zeitarbeitskrafte zukinftig angestellt sind. Die Begrindung geht
selbst davon aus, dass sich dies tages- bis stundenaktuell nach den Kundenauftragen
des Fleischbetriebs richtet. Die Kunden der Fleischbetriebe richten ihre Auftrdge aber
nicht danach, ob ihre Lieferanten die Werkbeschéftigten und Zeitarbeitskréafte selbst ange-
stellt haben oder ob diese als Fremdpersonal im Einsatz sind.

Insoweit schlieBlich die Begriindung darauf abstellt,'*® dass in seltenen Fallen, in denen
Betriebe mit eigener Stammbelegschaft im Produktionsbereich arbeiten, nur geringfligige
Arbeitsschutzméangel festgestellt wurden, bezieht sie sich erkennbar auf den Abschlussbe-

richt ,Faire Arbeitsbedingungen in der Fleischwirtschaft“,'?° wenn dort ausgefihrt wird

Bei nur vier Betrieben wurden wenige relevante Arbeitsschutzméangel festgestellt. ....
Bei den anderen beiden Betrieben mit wenigen Mangeln handelt es sich um Betriebe,
bei denen keine Schlachtung und Zerlegung durchgefihrt sowie mit fast ausschliel3-
lich eigenem Personal gearbeitet worden ist.

Dazu ist auf die obigen Ausflihrungen unter Ziffer 2.4.5 zu verweisen, wonach es sich hier-
bei nicht um einen Schlacht- und Zerlegebetrieb handelt. Von daher hinkt das Beispiel. Zum
anderen unterschlagt der Entwurf hier eine wesentliche Passage des Abschlussberichts,

wenn dort ausgefuhrt?* wird:

Bei nur vier Betrieben wurden wenige relevante Arbeitsschutzmangel festgestellt.
Zwei dieser Betriebe hat die Arbeitsschutzverwaltung aufgrund von Beschwerden
oder Unféllen in den zuriickliegenden Monaten schon vor der Uberwachungsaktion
uberprift. Diese Uberprifung, bei der auch Anordnungen zur Beseitigung von Mén-
geln getroffen wurden, haben offensichtlich die Arbeitsschutzsituation in diesen Be-
trieben bereits positiv beeinflusst. Bei den anderen beiden Betrieben ...

119 BR-Drs. 426/20, S. 20
120 Apschlussbericht Nordrhein-Westfalen ,.Faire Arbeitsbedingungen in der Fleischwirtschaft, S. 7
121 Abschlussbericht Nordrhein-Westfalen ,.Faire Arbeitsbedingungen in der Fleischwirtschaft, S. 7
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3.2

3.2.1

3.2.2

Das Beispiel zeigt, dass in den anderen beiden Betrieben, die Werkunternehmen einge-
setzt hatten, ebenfalls wenige Mangel auftraten. Dies lag daran, dass die Arbeitsschutz-
verwaltung hier schon einmal tatig geworden ist und auf Probleme hingewiesen hat. Die
Betriebe und die Werkunternehmen haben hier entsprechend reagiert und sind ihren Ar-

beitgeberpflichten und Auftraggeberpflichten nachgekommen.
Das Verbot von Werkvertrdgen und Zeitarbeit in der Fleischwirtschaft ist damit auch nicht
geeignet, den Arbeitsschutz in irgendeiner Form zu férdern. Der Entwurf widerlegt sich

selbst.

Zur Erforderlichkeit

Zu den Voraussetzungen an die Erforderlichkeit eines Grundrechtseingriffs im Rahmen des

VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatzes

Auch wenn bereits an dieser Stelle die Geeignetheit der gesetzlichen Regelungen nicht
gegeben ist und damit Grundrechtseingriffe verfassungswidrig sind, soll im Folgenden noch

die fehlende Erforderlichkeit dargelegt werden.

Das Verbot ist dann erforderlich, wenn es keine milderen Mittel gibt, die denselben Erfolg

mit gleicher Sicherheit erreichen.

Keine Erforderlichkeit eines Verbots von Werkvertrdgen und Zeitarbeit in der Fleischwirt-

schaft hinsichtlich des Schutzes der Bevolkerung und der Belegschaft vor Covid-19

Das Verbot von Werkvertragen und Zeitarbeit in der Fleischwirtschaft ist auch nicht erfor-
derlich, um die Belegschaft oder die Bevolkerung vor Covid-19 zu schutzen. So wéaren zu-
vorderst anstelle des Verbots Malinahmen nach dem Infektionsschutzgesetz zu ergreifen,
wie sie auch sonst in anderen Bereichen der Wirtschaft ergriffen werden. Diese sind alle
milder als ein Verbot von Werkvertragen und Zeitarbeit. Es ist auch nicht ersichtlich, wieso
ausgerechnet in der Fleischwirtschaft ein Verbot erforderlich ist, wenn in anderen Branchen
weniger einschneidende MalRhahmen genlgen, wie sie sich z.B. aus dem SARS-CoV-2-
Arbeitsschutzstandard!?? des BMAS, ergeben.

Das Verbot von Werkvertragen und Zeitarbeit in der Fleischwirtschaft ist damit auch nicht
erforderlich, um Covid-19-Erkrankungen der Belegschaft oder der Bevélkerung zu verhin-

dern.

122 SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandard
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3.2.3 Zur fehlenden Erforderlichkeit des Verbots von Werkvertrdagen und Zeitarbeit in der

Fleischwirtschaft zur Einhaltung arbeitsrechtlicher Vorschriften

Das Verbot von Werkvertragen und Zeitarbeit ware auch nicht das mildeste Mittel, um die
Einhaltung arbeitsrechtlicher Vorschriften zu gewahrleisten. Mildere Mittel existieren bereits

und missen nur seitens der Verwaltung angewandt werden.

So drohen bereits jetzt nach § 21 Absatz 1 MiLoG fir Werkunternehmen, die Mindestléhne
nicht bezahlen, Buf3gelder bis 500.000,- €. Dies ist sehr schnell verwirklicht, wenn die in der
Begriindung des Entwurfs genannten Falle von unzulédssigen Lohnabziigen und Vorent-
halten des letzten Lohns!?® auftreten. In diesen Fallen liegt regelmafRig ein Mindestlohn-
verstol3 vor. Ebenso trifft den Auftraggeber nach 8 21 Absatz 2 MiLoG eine Bul3geldhaftung
bis 500.000,- € wenn er weil} oder fahrldssig nicht weil}, dass die Mindestldhne nicht ge-
zahlt werden. Gegentber allen Werkunternehmen und Auftraggebern, die die Ansicht ver-
treten, aus den Mindestlohnverstof3en lieRe sich ein Geschéaft machen, sei auf § 17 Absatz
4 OWIG verwiesen. Hiernach kann die GeldbufRe Uber den gesetzlichen Rahmen hinaus
erhoht werden, um einen wirtschaftlichen Vorteil abzuschdpfen. Ein prominentes Beispiel
hierfir ist VW. Der VW-Konzern zahlte im Diesel-Skandal eine Milliarde Euro Buf3geld. Die-
ses setzte sich zusammen aus 5 Mio. € BulRgeld aus der verletzten Vorschrift sowie einer
Abschopfung wirtschaftlicher Vorteile in Hohe von 995 Mio. €'%4. Nur am Rande sei er-
wahnt, auch wenn dies hiermit nichts zu tun hat, dass damit auch den Wuchermieten, Ar-
beitszeitbetrigereien und dergleichen zu Lasten der eingesetzten Beschéftigten sehr
schnell und effektiv die Grundlage entzogen werden kann. Voraussetzung ist natirlich,
dass man das Instrumentarium auch anwendet. Hierbei handelt es sich auch um ein milde-
res und genauso effektives Mittel. Es betrifft nur Tater, die sich nicht an die Spielregeln hal-
ten. Entzieht man ihnen die Vermdgensgrundlage, wird sich sehr schnell herumsprechen,

dass sich solche Taten nicht lohnen'?>.

Festzuhalten ist damit, dass das Verbot von Werkvertragen und Zeitarbeit in der Fleisch-
wirtschaft zur Einhaltung arbeitsrechtlicher Pflichten auch nicht erforderlich ist. Das bisheri-
ge Instrumentarium gentigt vollkommen und trifft die Richtigen, wenn man es denn auch

anwendet.

123 BR-Drs. 426/20, S. 18
124 Tagesspiegel vom 13.06.2018, VW zahlt im Dieselskandal 1 Milliarde Euro BuRgeld
125 jGZ, Z!Direkt 02/2020, Prof. Schiiren: Der Barendienst. Problemlésungen mit dem groRen Stein
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3.2.4 Zur fehlenden Erforderlichkeit des Verbots von Werkvertragen und Zeitarbeit in der

Fleischwirtschaft in Bezug auf die Einhaltung des Arbeitsschutzes

Unter Ziffer 3.1.4 wurde bereits auf den Arbeitsschutzbericht des Landes Nordrhein-
Westfalen verwiesen?®, wonach Auftraggeber, die Werkunternehmen im Einsatz hatten,
Beanstandungen der Arbeitsschutzverwaltung ausgeraumt hatten, sodass nur noch wenige
Mangel gefunden wurden. Dies zeigt neben der fehlenden Geeignetheit, dass es auch mil-
dere Mittel gibt, um Auftraggeber und Werkunternehmen anzuhalten, den Arbeitsschutz

einzuhalten.

Daneben ergibt sich aus dem weiteren Entwurf, dass Instrumente geschaffen wurden, die
geeignet sind, den Arbeitsschutz zu verbessern und deutlich milder aber genauso effektiv
sind. So ist nach § 22 Absatz 1 Satz 2 nF ArbSchG'?’ die Arbeitsschutzbehdrde berechtigt,
wenn Beschéftigte mehrerer Arbeitgeber an einem Arbeitsplatz tétig sind, von den Arbeit-
gebern oder den verantwortlichen Personen zu verlangen, dass diese sich tber die zu tref-
fenden MalRnahmen im Bereich des Arbeitsschutzes abstimmen. Dieses muss auf Verlan-
gen schriftlich vorgelegt werden. Nach Ansicht des Entwurfs'?® soll diese Regelung dazu
beitragen, in der Zusammenarbeit mehrerer Arbeitgeber zu verlasslichen Absprachen
und einer transparenten Zuordnung der jeweiligen Verantwortlichkeiten zu kommen.

Darauf sollen die Arbeitsschutzbehdrden gezielt hinwirken kénnen.

Der Entwurf geht somit selbst davon aus, dass diese schriftliche Arbeitsschutzvereinbarung
den Arbeitsschutz erhdht und Transparenz in Bezug auf Verantwortlichkeiten erreicht. Die-
se Einschatzung ist zutreffend. Wenn mehrere Arbeitgeber, deren Beschaftigte zusammen-
arbeiten, eine gemeinsame schriftliche Arbeitsschutzvereinbarung abschliel3en, werden da-
rin auch die Verantwortlichen festgehalten, die den Arbeitsschutzbehérden in punkto Ar-
beitsschutz genauso Rede und Antwort stehen missen, wie wenn der Arbeitgeber allein mit

Stammbeschaftigten tatig ist.

In die gleiche Richtung geht auch die Pflicht zur digitalen Zeiterfassung nach 8 6 GSA
Fleisch nF*?°, Nach Ansicht des Entwurfs!*° erleichtert dies die Kontrolle der aufgezeichne-
ten Arbeitszeit, da es zu einer besseren Lesbarkeit fuhrt und auch eine IT-gestitzte Aus-

wertung der Unterlagen maoglich ist. Damit erhdht sich auch die Chance einer korrekten Er-

126 Apschlussbericht Nordrhein-Westfalen .Faire Arbeitsbedingungen in der Fleischwirtschaft®, S. 7
127 BR-Drs. 426/20, S. 2

128 BR-Drs. 426/20, S. 3

129 BR-Drs. 426/20, S. 4

130 BR-Drs. 427/20, S. 34
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3.25

3.3

3.4

fassung. Die digitale Zeiterfassung ist ebenfalls ein milderes Mittel als das Verbot von

Werkvertragen und Zeitarbeit in der Fleischwirtschaft.

Zur fehlenden Erforderlichkeit des Verbots von Werkvertragen und Zeitarbeit zur Erlangung

einer klaren Zuordnung der Werkbeschéftigten und Zeitarbeitskréfte sowie ihnrem Arbeitgeber

Das Verbot von Werkvertradgen und Zeitarbeit in der Fleischwirtschaft ist auch nicht erfor-
derlich, um Beschéftigte ihrem Arbeitgeber besser zuordnen zu kénnen. Unter Ziffer 2.5
wurde bereits dargelegt, dass schon heute Uber die Sofortmeldepflicht und die Pflicht zum
Mitfiihren von Ausweisen effektive Mittel bestehen, um Beschéftigte, die bei einer Kontrolle
angetroffen werden, zu erfassen und ihrem Arbeitgeber zuzuordnen. Zudem gibt es emp-
findliche Buf3gelder, wenn hiergegen verstol3en wird. Diese betreffen sowohl die ange-
troffenen Personen als auch deren Arbeitgeber. Diese Mittel haben sich in der Praxis be-
wahrt und werden deutschlandweit von den Zollbehtrden effektiv eingesetzt. Hierbei han-
delt es sich um ein milderes und genauso effektives Mittel, wie das Verbot von Werkvertra-
gen und Zeitarbeit in der Fleischwirtschaft. Das Verbot ist damit auch nicht erforderlich, um
Beschaftigte ihrem Arbeitgeber zuzuordnen.

VerstoR3 gegen die VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne

Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne ist bei einem Grundrechtseingriff in

Artikel 12 Absatz 1 GG auf die unter Ziffer A. 3.2 erwahnte Dreistufentheorie abzustellen.

Fur Auftraggeber liegt ein Eingriff in eine Berufsausibungsregelung vor. Hiernach wirkt
zwar grundsatzlich jede vernilinftige Erwagung des Allgemeinwohls rechtfertigend. Er-
schwerend kommt hier aber hinzu, dass durch das Verbot von Werkvertragen und Zeitar-
beit in unternehmerische Grundfreiheiten der Auftraggeber eingegriffen wird. Es bleibt
grundsatzlich jedem Unternehmer selbst Uberlassen, die Art und Weise zu bestimmen, wie
er seinen Betrieb fuhrt. Wenn er sein Kerngeschéft auslagern mochte, steht ihm dies frei. In
die Entscheidung Uber diese Grundlagen kann in unserer freien Wirtschaftsordnung vom
Gesetzgeber nicht eingegriffen werden, weil sie den Kern der unternehmerischen Freiheit
betrifft.

Zwischenergebnis

Es ist festzuhalten, dass der Entwurf weder geeignet, noch erforderlich ist, um an den be-

anstandeten Grundproblemen etwas zu andern. Er wird das Problem vielmehr verscharfen.
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4.1

An der Ausbreitung des Corona-Virus am Arbeitsplatz wird sich durch das Verbot nichts
andern. Denn diese gestaltet sich unabhangig von der vertraglichen Konstruktion. Auch die

zunachst angenommenen Wohnverhéltnisse und Transporte waren nicht ursachlich.

Weiterhin ist anzunehmen, dass das Verbot lediglich die Arbeitgeber austauscht, ohne am
Grundproblem anzusetzen. Das Abhangigkeitsverhaltnis aufgrund der Sprachbarriere wird
sich hierdurch nicht verandern, genauso wenig wie die Einhaltung arbeitsrechtlicher Vor-
schriften. Es widerspricht kriminalistischen Erfahrungen, dass sich Auftraggeber durch ein
solches Verbot beeindrucken lassen, wenn sie kunftig Arbeitgeber statt Auftraggeber sind.
Sollten — was wahrscheinlich ist — weiterhin osteuropéische Arbeitskrafte angeworben wer-
den, bendtigen diese weiterhin Unterstiitzung bei Transport, Wohnungssuche usw., wofur
hohe Provisionen zu erwarten sind, was die Abhangigkeit der Werkbeschaftigten nur ver-
starkt.

AbschlieRend ist anzumerken, dass bereits ausreichende mildere Mittel und Instrumentari-

en existieren, welche nur angewandt werden mussen. Geeignetheit, Erforderlichkeit und

VerhaltnismaRigkeit des Verbots sind demnach zu verneinen.

Zur Frage der Verfassungsmafigkeit des Verbots von Werkvertragen in der Fleisch-

wirtschaft hinsichtlich der Grundrechtseingriffe fir Werkunternehmen

Zur fehlenden Geeignetheit und Erforderlichkeit des Verbots von Werkvertrdgen in der

Fleischwirtschaft

Hinsichtlich der Verfassungsmagigkeit des Verbots von Werkvertragen in der Fleischwirt-
schaft fir Grundrechtseingriffe gegen Werkunternehmen lassen sich im Ergebnis die glei-
chen Ausfiihrungen tatigen wie fir Auftraggeber. Soweit fur diese ein Verbot weder geeig-
net noch erforderlich ist, ist es auch nicht fur Werkunternehmen geeignet und erforderlich.
Zusatzlich ergeben sich fur Werkunternehmen allerdings noch weitere Griinde, die gegen

die Erforderlichkeit des Verbotes sprechen.

So ist zunachst festzuhalten, dass auch der Entwurf anerkennt!3!, dass sich aufgrund des
GSA Fleisch die Zahlungsmoral der fleischwirtschaftlichen Dienstleistungsunterneh-
men im Hinblick auf die Abfihrung von Beitragen an die Unfallversicherung verbes-
sert hat. Dies hatte das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales bereits am 09.07.2019

auf eine Kleine Anfrage der Linken zu Arbeit und Gesundheit in der Fleischindustrie

131 BR-Drs. 426/20, S. 3
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ausgefuhrt.’*2 So hatte das BMAS auf die Frage der Linken, ob die seit 2017 geltende
Nachunternehmerhaftung in der Fleischindustrie im GSA Fleisch aus Sicht der Bun-
desregierung zu einer Verbesserung der Arbeitsbedingungen gefiihrt hat, geantwor-
tet:

Nach Erkenntnissen der Berufsgenossenschaft Nahrungsmittel Gastgewerbe (BGN)
nehmen die fleischwirtschaftlichen Auftraggeber aus der Schlacht- und Zerlegein-
dustrie inzwischen in ihren Werk-/Dienstleistungsvertragen mit den Nachunterneh-
mern zunehmend Bestimmungen zu den Arbeitsbedingungen der von den Subunter-
nehmern eingesetzten Beschaftigten auf. So werden die Dienstleister z. B. vertraglich
verpflichtet, den Mindestlohn zu zahlen, die Selbstverpflichtung der fleischwirt-
schaftlichen Unternehmen fur attraktivere Arbeitsbedingungen aus dem Jahr 2015
inhaltlich zu beachten und den Verhaltenskodex der Fleischwirtschaft (Regelwerk
des Verbandes der Fleischwirtschaft e. V., kurz VDF) einzuhalten, wozu insbesondere
die angemessene Unterbringung der Beschéaftigten des Nachunternehmers gehort.
Die Auftraggeber lassen sich ein Uberprufungsrecht einraumen und bei VerstdRen
drohen Vertragsstrafen.

Diese Veranderungen sind auch auf die Einfihrung der Nachunternehmerhaftung
zuriickzufuhren als einem Teil des Gesamtpakets an MaBnahmen und Entwicklungen
der letzten Jahre (Mindestlohngesetz, Kontrollen, negative Berichterstattung, Selbst-
verpflichtungserklarung fleischwirtschaftlicher Auftraggeber usw.).

Weiter teilte das BMAS mit, dass zu Versto3en gegen unberechtigte Lohnabziige nach
GSA Fleisch keine Informationen bzw. keine statistischen Erfassungen vorliegen. Es
lagen lediglich statistische Erfassung hinsichtlich der Arbeitszeitaufzeichnungspflicht aus 8
6 GSA Fleisch vor. Hierzu teilte das BMAS mit!33;

VerstoRe gegen die verklrzte Arbeitszeitaufzeichnungspflicht aus 8§ 6 GSA-
Fleisch werden seit 2018 durch die Zollverwaltung statistisch erfasst. Im Jahre 2018
sowie im ersten Quartal 2019 wurden durch die FKS keine Ermittlungsverfahren nach
§ 7 Absatz 1 Nummer 2 GSA-Fleisch wegen Verstol3es gegen § 6 GSA-Fleisch festge-
stellt.

In die gleiche Richtung ging auch eine Kleine Anfrage der Linken vom 06.03.2020, kurz vor

dem Auftreten der Corona-Hotspots®*. Auch hier auBerte sich das BMAS &hnlich positiv.

Bei der Regelung im Gesetz zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte in der Fleisch-
wirtschaft (GSA Fleisch) handelt es sich um eine noch recht neue Regelung. Den-
noch liegen der Bundesregierung erste Hinweise von der zustandigen Berufsgenos-
senschaft vor, dass sich in der gesetzlichen Unfallversicherung die Zahlungsmoral

132 BT-Drs. 19/11441
133 BT-Drs. 19/11441,S. 3
13 BT-Drs. 19/17679, S. 2
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der fleischwirtschaftlichen Dienstleistungsunternehmen in den Jahren 2017 und
2018 gegeniiber dem Zeitraum der Jahre 2014 bis 2016 signifikant verbessert hat.
Dies lasst erkennen, dass die Regelung die beabsichtigte generalpraventive Wirkung
erfullt.

Zwar lagen keine belastbaren Zahlen vor, eine Einschétzung konnte sie aufgrund der posi-
tiven Antwort der BGN jedoch schon abgeben werden.

Hinsichtlich des Arbeitsschutzes ist zudem bei Werkunternehmen besonders zu berick-
sichtigen, dass der Betriebsrat des Auftraggeberbetriebes insoweit Rechte hat. So hatte
beispielsweise das Bundesarbeitsgericht im Beschluss vom 12.03.2019%% klargestellt, dass
der Betriebsrat eine Unterrichtungsanspruch tber den Umfang von Arbeitsunfallen von
Fremdpersonal hat. In dem Verfahren ging es um einen Kurier- und Expressbetrieb, der
1.300 Beschéftigte hatte und bei dem etwa 2.500 Beschéftigte anderer Logistikunterneh-
men eingesetzt waren. Der Betriebsrat verlangte erfolgreich die Unterrichtung tber in der
Vergangenheit eingetretene Arbeitsunfalle. Daraus liel3en sich nach Ansicht des Bundesar-
beitsgericht namlich Ruckschlusse fur Gefahren ziehen. Der Unterrichtungsanspruch war
sehr weitgehend, betraf also auch Datum und Uhrzeit des Unfalls, Unfallstelle, Unfallher-
gang sowie erlittene Verletzungen, kurzum alles, was der Betriebsrat benétigt, um zur Erfiil-
lung seiner Aufgaben die Gefahren einschatzen zu kénnen. Den Betriebsraten werden da-
mit Mittel an die Hand gegeben, um Unfallgefahren im Auftraggeberbetrieb zu erkennen
und mit dem Auftraggeber zu besprechen. Dies wirkt sich wiederum auf die Werkbeschéf-

tigten aus, die hiervon profitieren.

Daneben ist in der Rechtsprechung anerkannt und wird in der Praxis der Berufsgenossen-
schaften praktiziert, dass Fremdpersonal bei Arbeitsunféllen einen Anspruch gegen den
Auftraggeberbetrieb hat. Dogmatisch wird dies hergeleitet aus der Rechtsfigur des Vertra-
ges mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter. Diese ist in der gesamten Rechtsordnung aner-
kannt. Daher kommt es auch nicht auf die genaue Art des Vertrages an. Es genigt, dass
ein Dritter nach dem Inhalt des Vertrages bestimmungsgemal mit der Hauptleistung in Be-
rihrung kommen soll. So fihrt beispielsweise das Oberlandesgericht Hamm im Urteil vom
10.05.2016%%¢ aus:

Der Geschadigte hat Anspruch gegen die Beklagte zu 1) auf Schadensersatz aus ei-
nem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, hier aus dem zwischen der Spedi-
tion E und der Beklagten zu 1) bestehenden Werkvertrag (8 631 BGB) oder Frachtver-
trag (8 407 Abs. 1 HGB). Auf die genaue rechtliche Einordnung des Vertrages, die
dem Senat mangels Kenntnis der vertraglichen Bestimmungen nicht méglich ist,

135 BAG, Beschluss vom 12.03.2019 — 1 ABR 48/17
136 QLG Hamm, Urteil vom 10.05.2016 — 9 U 53/15
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kommt es flir die Frage, ob der Geschadigte in dessen Schutzwirkung einbezogen
ist, nicht entscheidend an. Nach der stédndigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes kann ein Dritter in die aus einem Vertrag folgenden Sorgfalts- und
Schutzpflichten einbezogen werden, wenn er mit der Hauptleistung nach dem Inhalt
des Vertrages bestimmungsgemal in Berihrung kommen soll, ein schutzwirdiges
Interesse des Glaubigers an der Einbeziehung des Dritten besteht, den Interessen
des Schuldners durch Erkennbarkeit und Zumutbarkeit der Haftungserweiterung
Rechnung getragen wird und der Dritte schutzbedurftig ist (BGH, Urteil vom 18. Feb-
ruar 2014, VI ZR 383/12; Urteil vom 24. Oktober 2013, Ill ZR 82/11). Beispiele fur sol-
che Vertrage mit Schutzwirkung zugunsten Dritter finden sich héufig bei Schuldver-
haltnissen, in deren Rahmen die Arbeitnehmer einer Vertragspartei mit der Hauptleis-
tung aus dem Vertrag ihres Arbeitgebers mit dem anderen Teil in Berihrung kom-
men.

In der Praxis wird, wie sich aus dem Urteil ergibt, dies dadurch verwirklicht, dass die Be-
rufsgenossenschaft als Unfallversicherungstrager zunachst bei entsprechenden Arbeitsun-
fallen einspringt. Der Anspruch des Fremdpersonals geht dann auf die Berufsgenossen-
schaft nach § 116 Absatz 1 Satz 1 SGB X uber und die Berufsgenossenschaft geht dann

gegen den Auftraggeber vor.

Nur am Rande sei erwéahnt, dass dies auch umgekehrt der Fall ist, also wenn Werkbeschéf-
tigte Personal des Auftraggebers durch einen Arbeitsunfall schadigen. So hatte beispiels-
weise das Oberlandesgericht Braunschweig entschieden®*”. In dem Verfahren hatten
Werkbeschéftigte einen Eimer mit brennbarer Flussigkeit stehenlassen, der Feuer gefan-
gen hatte. Bei dem Brand zog sich ein Stammmbeschéftigter des Auftraggeberbetriebs
schwere Verletzungen zu. Auch hier trat die Berufsgenossenschaft des Unfallversiche-

rungstragers ein und ging gegen das Werkunternehmen vor.

Dies und die obigen Ausfiihrungen zeigen, dass unsere Rechtsordnung bereits ein umfas-
sendes Schutzsystem fur Werkbeschéftigte kennt. Dies sind mildere Mittel, als ein Verbot
von Werkvertragen in der Fleischwirtschaft. Es besteht allenfalls ein Vollzugsdefizit dahin-
gehend, dass gegen unseriése Werkunternehmen nicht durch die Behdrden vorgegangen
wird oder dass ausléndische Beschaftigte aufgrund der Sprachbarriere und des eventuell
geringen Bildungs- und Qualifikationsniveaus ihre Rechte nicht wahrnehmen. Ein Verbot

von Werkvertragen wird und kann hieran nichts andern.

137 OLG Braunschweig, Urteil vom 07.03.1986 — 2 U 259/85
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4.2

4.3

Zur fehlenden VerhaltnisméaRigkeit des Verbots von Werkvertrdgen in der Fleischwirtschaft

im engeren Sinne

Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit ist, wie bereits oben ausgefiihrt, die Dreistufentheorie
anzuwenden. Dabei wiegt besonders schwer, wie bereits unter Ziffer 1.1 und 2. ausgefuhrt,
dass das Verbot das Berufsbild des selbststandigen Schlacht- und Zerlegeunternehmers
beseitigt. Dies ist, soweit ersichtlich, bislang noch nie geschehen. Ein Verbot ist daher nur
gerechtfertigt, wenn dies zur Abwehr nachweisbarer und schwerer Gefahren fir ein Uberra-
gend wichtiges Gemeinschaftsgut gerechtfertigt ist. Diese Gefahren sind jedoch, wie bereits
ausgefiuhrt, nicht gegeben. Hinzu kommt, dass die Beseitigung von Verstdf3en nicht Aufga-
be der Werkunternehmen ist, die sich an die gesetzlichen Regelungen halten. Dies ist Sa-
che des Staates und seiner Kontrollbehérden. Im Gegenteil, es wird Werkunternehmen un-
tersagt, gegen unseriose Mitbewerber vorzugehen.

Dies hat der BGH in einem Urteil vom 23.06.2016'% ausgefthrt. In dem Fall ging es um ein
Unternehmen im Messebereich, das im Verdacht stand, illegale Arbeitnehmeriiberlassung
zu betreiben. Ein Mitbewerber ging gegen dieses Unternehmen vor und nahm es auf Unter-
lassung in Anspruch. Der BGH lehnte entsprechende Anspriiche aus allen erdenklichen
Anspruchsgrundlagen ab. Somit bestehen keine rechtlichen Maoglichkeiten fiir Unterneh-

men, gegen illegal handelnde Konkurrenten vorzugehen.

Von daher gehen die Forderungen der Politik, die Fleischwirtschaft miisse sich selbst reini-
gen, an der Sache vorbei. Werkunternehmen kénnen gegen Mitbewerber definitiv nicht
vorgehen. |hnen sind vom Gesetzgeber die Hande gebunden, zustandig sind nach dem
Willen des Gesetzgebers allein die Kontrollbehdrden. Wenn der Gesetzgeber aber aus-
schlie3lich die Kontrollbehtérden dazu befahigt, gegen entsprechende Missstande vorzuge-
hen, sind diese auch verpflichtet, zu handeln. Das Verbot von Werkvertragen ist daher fur
die betroffenen Werkunternehmen unverhaltnismaRig. Der Gesetzgeber kann nicht auf der

einen Seite von Werkunternehmen verlangen, was er ihnen auf der anderen Seite verwehrt.

Das Verbot von Werkvertrégen in der Fleischwirtschaft ist daher auch unverhaltnismanig.

Zwischenergebnis fir Werkunternehmen

Das Verbot von Werkvertragen in der Fleischwirtschaft ist in Bezug auf Werkunternehmen
daher weder geeignet, noch erforderlich. Bei Werkunternehmen kommt erschwerend hinzu,

dass sich nach dem GSA Fleisch bereits signifikante Verbesserungen nach Einschatzung

138 BGH, Urteil vom 23.06.2016 — 1 ZR 71/15
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des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales ergeben haben. Zudem hat der Betriebsrat
des Auftraggeberbetriebs auch beim Einsatz im Werkunternehmen in Bezug auf Arbeitsun-
falle entsprechende Unterrichtungsrechte gegentber dem Auftraggeberbetrieb. AuRerdem
entfalten Werkvertrage zwischen Auftraggeber und Werkunternehmen Schutzwirkung zu-
gunsten der Werkbeschaftigten, insbesondere bei Arbeitsunfallen. Kommt es hier in der
Praxis zu einem Unfall, tritt die Berufsgenossenschaft als Unfallversicherungstrager ein und
nimmt den Auftraggeberbetrieb in Regress. Das Verbot ist zudem nicht verhaltnismagig im
engeren Sinne, dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass Werkunternehmen, die sich
an Recht und Gesetz halten, nicht gegen unseriose Konkurrenten vorgehen dirfen. Die
Rechtsprechung schiebt dem einen Riegel vor. Damit sind ausschlie3lich die Kontrollbe-
horden gefordert.

Das Verbot ist damit auch in Bezug auf die Berufsfreiheit von Werkunternehmen verfas-

sungswidrig.

Verfassungsmafigkeit des Verbots von Zeitarbeit in der Fleischwirtschaft hinsicht-

lich der Zeitarbeitsunternehmen

Auch hinsichtlich der Zeitarbeitsunternehmen ist bezlglich der Geeignetheit und Erforder-
lichkeit auf die obigen Ausfiihrungen unter Ziffer 3. abzustellen. Die dortigen Ausfiihrungen
gelten auch fur Zeitarbeitsunternehmen. Es fehlt damit auch bei Zeitarbeitsunternehmen an
der Geeignetheit des Verbots bezlglich des Schutzes der Belegschaft und der Bevélkerung

vor Covid-19, der Einhaltung der arbeitsrechtlichen Regelungen und des Arbeitsschutzes.

Daneben gibt es flir Zeitarbeitsunternehmen noch weitere Griinde, die gegen die Erforder-
lichkeit sprechen. So weist das AUG bereits umfassende Schutzvorschriften zugunsten der
Zeitarbeitskrafte auf. Hinsichtlich der arbeitsrechtlichen Vorschriften bestimmt § 8 AUG,
dass Zeitarbeitskraften fir die Zeit der Uberlassung an den entleihenden Fleischbetrieb die
im Betrieb des Entleihers fur vergleichbare Beschaftigte geltenden wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen einschliel3lich des Arbeitsentgelts gewahrt werden missen. Hiervon darf nur ab-
gewichen werden, wenn dies in einem Tarifvertrag geregelt ist. Fir die Zeitarbeitskrafte in
der Fleischwirtschaft geltend entsprechende DGB-Tariflohne und die Lohnuntergrenze in
der Zeitarbeit (im Osten 9,88 €, 10,10 € ab 01. Oktober 2020 und 10,15 € im Westen) - ab
01.04.2021, wenn das Verbot der Zeitarbeit in der Fleischwirtschaft in Kraft treten soll, sieht

die Lohnuntergrenze einen Stundensatz fur alle Zeitarbeitskrafte in Hohe von 10,45 € vor.
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Wird eine solche Arbeitsbedingung nicht gewahrt, kann eine Geldbul3e bis zu 500.000,- €
nach § 16 Absatz 1 Nr. 7a, Absatz 2 AUG festgesetzt werden. Wie bereits unter Ziffer 3.2.3
ausgeflhrt, ist es auch hier nicht moglich, dass unseritse Verleiher dies zum Geschafts-
modell machen. Auch hier greift § 17 Absatz 4 OWIiG, wonach eine GeldbuRe den wirt-
schaftlichen Vorteil abschépfen soll. Hier sind daher GeldbufRen in Millionenhéhe mdglich,
wenn entsprechende wirtschaftliche Vorteile zu Lasten der Zeitarbeitskrafte durch unserio-

se Verleiher generiert wirden.

Daneben haben Zeitarbeitskrafte auch einen strukturellen Schutz durch die Bundesagentur
fur Arbeit. Da Leiharbeit nur mit behordlicher Erlaubnis mdoglich ist, 8 1 Absatz 1 Satz 1
AUG, entscheidet die Bundesagentur fiir Arbeit als behérdliche Kontrollinstanz tiber die Er-
teilung der Erlaubnis. Nach § 3 Absatz 1 AUG muss der Verleiher die erforderliche Zuver-
lassigkeit besitzen. Diese wird dahingehend Uberprift, ob er die Vorschriften des Sozialver-
sicherungsrechts einhalt, Lohnsteuer einbehélt und abfihrt, und hauptséchlich die Vor-
schriften des Arbeitsschutzrechts und seine arbeitsrechtlichen Pflichten einhélt, 8 3 Absatz
1 Nr. 1 AUG. Zudem muss seine Betriebsorganisation so gestaltet sein, dass er in der Lage
ist, die Ublichen Arbeitgeberpflichten ordnungsgemal zu erfiillen, 8 3 Absatz 1 Nr. 2 AUG.
SchlieBlich wird die Erlaubnis versagt, wenn er seine Pflicht zur Einhaltung der wesentli-
chen Arbeitsbedingungen nicht erfiillt, § 3 Absatz 1 Nr. 3 AUG.

Erflllt ein Verleiher diese Anforderungen, wird die Erlaubnis zunéchst nur fir ein Jahr er-
teilt. Sie wird erst dann unbefristet erteilt, wenn der Verleiher drei aufeinander folgende Jah-
re lang erlaubt tatig war. In diesem Zeitraum werden Verleiher regelmafiig von der Bunde-
sagentur fur Arbeit Gberprift. Diese nimmt Einblick in die Personalakten und Uberpriift die
Einhaltung der Arbeitgeberpflichten. Damit werden Zeitarbeitskrafte strukturell geschitzt
und unzuverlassige Verleiher verschwinden vom Markt. Dieser strukturelle Schutz ist ein-
zigartig. Keine andere Branche wird von der Bundesagentur fur Arbeit Uberwacht. Zeitar-
beitskrafte geniel3en damit einen besonders hohen Schutzstatus. Mit einem Verbot der
Leiharbeit in der Fleischwirtschaft wird dieser strukturelle Schutz beseitigt.

Auch im Bereich des Arbeitsschutzes ist der Entleiher bereits heute nach 8 11 Absatz 6
AUG fiir den Arbeitsschutz zustandig. Daran wiirde sich nichts andern, wenn er selbst Ar-
beitgeber wird. Deswegen kann hier auch nicht der Vergleich zum Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 06.10.19871% gezogen werden. Das Bundesverfassungsgericht be-
grundete sein Urteil auch damit, dass die Uberwachung sich aufgrund der standig wech-
selnden Baustellen als schwierig gestaltete. In der Fleischwirtschaft sind die Zeitarbeitskraf-

te jedoch in standortgebundenen Betrieben im Einsatz. Eine Uberpriifung der Fleischbe-

139 BVerfG, Urteil vom 06.10.1987 — 1 BVR 1086/82 u.a.
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triebe in punkto Arbeitsschutz erfasst damit zugleich auch die Zeitarbeitskréafte, da der Ent-

leiher fir den Arbeitsschutz der Zeitarbeitskrafte nach § 11 Absatz 6 AUG verantwortlich ist.

Als Ergebnis ist fur die Zeitarbeitsunternehmen daher festzuhalten, dass auch ein Eingriff in
deren Grundrechte verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt ist. Im Ubrigen ist dies ganz

herrschende Meinung in der Literatur.4°

6. Zur VerfassungsmaRigkeit des Verbots von Werkvertragen und Zeitarbeit in der
Fleischwirtschaft hinsichtlich der eingesetzten Werkbeschaftigten und Zeitarbeits-

krafte

Auch fur die betroffenen Werkbeschéftigten und Zeitarbeitskréfte, die ihren Arbeitsplatz bei
ihrem Arbeitgeber verlieren werden, bestehen die obigen verfassungsrechtlichen Hinder-
nisse. Ein Verbot von Werkvertragen und Zeitarbeit in der Fleischwirtschaft ist weder ge-
eignet noch erforderlich, deren Rechte durchzusetzen. Zusatzlich kommen firr diese auch
weitere erschwerende Einschrankungen hinzu. Die vorliegende Stellungnahme beschrankt
sich auf eine kurze Darstellung, da die Arbeitsgemeinschaft Werkvertrage und Zeitarbeit ein
Unternehmensverband ist und daher das Hauptaugenmerk des Gutachtens auf den Rech-
ten der Unternehmen liegt. Da in der 6ffentlichen Diskussion gewisse Aspekte jedoch nicht
angesprochen werden, wird aus Griinden der Vollstandigkeit noch auf die Situation der be-

troffenen Beschéftigten eingegangen.

Soweit der Entwurf davon ausgeht, dass Werkbeschaftigte und Zeitarbeitskrafte im Auf-
traggeberbetrieb angestellt werden, geht er an der Realitat vorbei, da er ein wesentliches
Problem, das in der Begrindung selbst angesprochen wird, aul3er Acht lasst. In der Be-
grindung wird an mehreren Stellen namlich darauf hingewiesen, dass fur Werkbeschéftigte
Sprachbarrieren bestehen, aus denen die besondere Hilfsbedurftigkeit und Schutzwiirdig-
keit resultiert’*!. Wie bereits unter Ziffer 3.1.3 dargelegt, wird das Verbot zum einen hieran
nichts andern. Zum anderen sind die Sprachbarrieren gerade der Grund, weshalb Werkbe-
schaftigte im Rahmen von Werkvertragen in Deutschland tétig werden. Rechtlich gesehen
mussten sie dies namlich nicht, sondern konnten aufgrund der bestehenden Arbeitnehmer-
freizigigkeit Uberall in Deutschland Arbeit suchen und Arbeit finden. Rein faktisch kénnen
sie jedoch nur uber Werkvertrage deutschlandweit in allen Branche tatig werden. Dies liegt

am speziellen Charakter des Werkvertrags.

1405, Boemke/Duiwell/Greiner/Hamann/Kalb/Kock/Mengel/Motz/Schiren/Thising/Wank, NZA 2020, 1160
141 BR-Drs. 426/20, S. 17 f
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Beim Werkvertrag schuldet das Werkunternehmen einen Erfolg und ist fur die Herbeiflih-
rung des Erfolges alleine verantwortlich. Die alleinige Verantwortung wird in der Praxis
dadurch herbeigefuihrt, dass das Werkunternehmen die Arbeitseinsatze der Werkbeschéf-
tigten gestaltet. Dies erfolgt notwendigerweise durch Weisungen. Da die Werkbeschaftigten
regelmafig nicht die deutsche Sprache sprechen, werden Vorarbeiter eingesetzt, die zwei-
sprachig sind. Sie sprechen also die Heimatsprache der Werkbeschéftigten und die deut-
sche Sprache. Hierdurch sind sie in der Lage, den Werkbeschéftigten die nétigen Anwei-
sungen zu geben, und die Werkbeschaftigten sind in der Lage, Uberhaupt die Arbeitsleis-
tung in Deutschland zu erbringen. Diese Vorarbeiter werden aber nur im Rahmen von
Werkvertragen eingesetzt. Im Rahmen von Zeitarbeit, wo die Arbeitssuchenden direkt bei
deutschen Unternehmen eingesetzt werden, ist der Entleihbetrieb bzw. der Arbeitgeber fur
die Arbeitsanweisungen verantwortlich. Diese Arbeitsanweisungen erfolgen regelméanig in
Deutsch, da der normale deutsche Arbeitgeber nicht in der Lage ist, in mehreren osteuro-
paischen Sprachen mit den Beschaftigten zu kommunizieren. Es ware auch ein erheblicher
Verwaltungsaufwand, samtliche Dokumente, Arbeitsanweisungen und dergleichen in die
unterschiedlichsten Landessprachen Ubersetzen zu lassen. Aus diesem Grunde werden in
deutschen Betrieben nur Beschaftigte tatig, die zumindest die Grundzige der deutschen
Sprache beherrschen. Fir Arbeitssuchende mit Sprachbarrieren ist damit der komplette
deutsche Arbeitsmarkt verschlossen. Dieses Problem beheben ausschlie3lich die Werkver-

trage, da hier Vorarbeiter mit entsprechenden Sprachkenntnissen eingesetzt werden.

Zudem ergeben sich fir Arbeitssuchende, die die Sprache nicht sprechen, noch weitere
praktische Probleme im Alltag, die nur Gber den Werkvertragseinsatz behoben werden. Ar-
beitssuchende, die hier tétig werden wollen, benétigen selbstverstandlich eine Wohnung.
Hierfir miissen sie regelméalig mit einem deutschen Vermieter in Kontakt treten und damit
die Sprache sprechen. Der Vermieter wird zudem eine Kaution verlangen, die der aus ei-
nem osteuropéischen Land stammende und wirtschaftlich schlechter gestellte Arbeitssu-
chende nur schwer aufbringen kénnen wird. Selbst wenn ihm dies gelingt, muss er hier Be-
hordengénge absolvieren, etwa sich beim Einwohnermeldeamt melden und deutsche For-
mulare ausfillen. Die Einwohnermeldeamter sind nicht dahingehend ausgestattet, dass sie
in mehreren osteuropaischen Sprachen mit den Arbeitssuchenden kommunizieren kdnnen.
Sie miUssen weiter Bankkonten erdffnen, damit das Gehalt Gberwiesen werden kann. Sie
erhalten Post von deutschen Behérden, z.B. Sozialversicherungen, Finanzamt, etc., die sie
verstehen missen. Dann missen sie sich mit den deutschen Gepflogenheiten vertraut ma-
chen und bei VerstdlRen mit Ordnungsbehdrden kommunizieren. Schlie3lich missen Ar-
beitssuchende aus Osteuropa im Krankheitsfall selbstverstandlich auch Arzte aufsuchen.
Hier miissen sie ihre Probleme in irgendeiner Form schildern, damit die Arzte die Krankheit

behandeln kénnen. Vor all diesen Hirden stehen Arbeitssuchende aus Osteuropa, die die
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deutsche Sprache nicht beherrschen. Auch hieriber helfen in der Praxis die Werkunter-
nehmen hinweg. Sie unterstitzen ihre Beschaftigten bei Behérdengangen, der Er6ffnung
von Bankkonten und dolmetschen bei Angelegenheiten mit Behdrdenvertretern und bei
Arztbesuchen. Es ist lebensfern, davon auszugehen, dass diese Rolle die deutschen Auf-

traggeber in Zukunft ibernehmen werden.

Das Verbot von Werkvertragen und Zeitarbeit verschliel3t daher dem Arbeitssuchenden aus
Osteuropa den deutschen Arbeitsmarkt und stellt damit auch aus diesem Grunde einen er-
heblicher Eingriff in dessen Berufsfreiheit dar. Aus diesen Griinden spricht im Ubrigen auch
vieles fur einen Versto3 gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit der EU nach Artikel 45
AEUV#2,

Daneben ist bereits jetzt absehbar, dass die Direkteinstellung zu Lohneinbu3en flhren. So
kann es zwar sein, dass Werkunternehmen und Arbeitgeberbetrieb auf Stundenbasis ab-
rechnen. Es ist jedoch oftmals so, dass beim Werkunternehmen ein Akkordlohn, der nach
unten durch den Mindestlohn abgesichert ist, gezahlt wird. Da eine Reihe von Werkbeschaf-
tigten flr eine gewisse Zeit in Deutschland arbeiten méchten, um die Familie im Heimatland
Zu unterstitzen, kommt es vor, dass Werkunternehmen neben dem gesetzlichen Mindest-
lohn auch einen Akkordlohn gewéhren, der es den Werkbeschaftigten ermdglicht, mehr Geld
in der gleichen Zeit zu verdienen. Wird nun im Auftraggeberbetrieb ein Stundenlohn gezahlt,

der unter dem friheren Akkordlohn liegt, fihrt dies unmittelbar zu Lohneinbuf3en.

Selbst wenn jedoch im Auftraggeberbetrieb ein héherer Stundenlohn bezahlt wird als beim
Werkunternehmen, kann es zu LohneinbuRen kommen. Dies scheint auf den ersten Blick
zwar widerspruchlich, in der Praxis kommt es jedoch immer wieder vor, dass Auftraggeber
zwar einen hoheren Stundenlohn zahlen, jedoch Uberstunden nicht ausgezahlt werden,
sondern Freizeitausgleich gewahrt wird, also Uberstunden abgefeiert werden mussen. Fir
eine Vielzahl von Werkbeschaftigten, deren Ziel es ist, so viel Geld wie mdglich zu verdie-
nen, um die Familie zuhause zu unterstiitzen, haben hieran jedoch Gberhaupt kein Interes-
se. Somit kann es zwar sein, dass sie nominal mehr pro Stunde verdienen, effektiv erhalten
sie jedoch weniger auf das Konto Uberwiesen, als wenn sie beim Werkunternehmen gear-
beitet hatten. Werkunternehmen hingegen kennen die speziellen Ziele und Winsche ihrer
osteuropdischen Beschaftigten und unterstiitzen diese im Sinne einer Mitarbeiterbindung,

indem sie Uberstunden ausbezahlen.

Daneben bertcksichtigt der Entwurf nicht, dass Zeitarbeitskrafte ausnahmslos Equal Pay

oder einen vom DGB ausgehandelten Tariflohn erhalten. Der Eingangstariflohn in der Zeitar-

142 Art. 45 AEUV
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beit sieht derzeit einen Stundensatz von 10,15 € und einen Zuschlag von 0,20 € (im Osten ab
01.10.2020 von 10,10 € + 0,20 € Zuschlag) vor, der Mindestlohn in der Fleischwirtschaft be-
tragt hingegen derzeit 9,35 € pro Stunde. Zeitarbeitskréafte verdienen damit 1,- € in der Stun-
de weniger als bisher. Im Ubrigen gilt ohnehin die zwingende Lohnuntergrenze. Insoweit wird
auf die obigen Ausfihrungen unter Ziffer 5. verwiesen, wonach Beschéftigte ab 01.10.2020
10,10 € (im Osten) bzw. 10,15 € (im Westen) und ab 01.04.2021, also mit Eintritt des Verbots
der Zeitarbeit in der Fleischwirtschaft, 10,45 € erhalten. Zudem erhalten Zeitarbeitskrafte Ur-
laubs- und Weihnachtsgeld nach dem Tarifvertrag, das ihnen ebenfalls genommen wird. Fir
Zeitarbeitskréfte fuhrt das Verbot damit zu einer unmittelbaren Schlechterstellung, die neben
die oben unter Ziffer 5. erwahnte strukturelle Schlechterstellung tritt.

SchlieB3lich wird einem Werkbeschaftigten de facto ein neuer Arbeitgeber aufgezwungen,
da das Werkunternehmen als sein bisheriger Arbeitgeber ihn entlassen muss.

Fur Werkbeschaftigte und Zeitarbeitskrafte ist daher festzuhalten, dass das Verbot verfas-
sungsrechtlich nicht gerechtfertigt ist.

Ergebnis

Das Verbot fir Werkvertrdge und Zeitarbeit in der Fleischindustrie ist verfassungswidrig

und verletzt die Betroffenen in ihrem Grundrecht aus Artikel 12 Absatz 1 GG.

o Werkvertrage in der Fleischwirtschaft haben eine lange Tradition. Wie gezeigt wurde,
handelte es sich hierbei weder damals, noch heute um ein Mittel zur Ausbeutung von
Beschaftigten. Der Entwurf sieht nun jedoch die Unzulassigkeit des Einsatzes von
Werkbeschéftigten und Zeitarbeitskraften in der Fleischindustrie, sowie eine Erh6hung
der BulRgelder vor. Eine Verstarkung der Kontrollen sei nicht gleich effektiv, weshalb
der allgemeine Gleichheitssatz (Artikel 3 Absatz 1 GG), die Berufsfreiheit (Artikel 12
Absatz 1 GG) und die Eigentumsrechte der betroffenen Unternehmen (Artikel 14 Ab-
satz 1 GG) zurlcktreten missten. Die zur Begrindung eines solchen Verbots aufge-

fuhrten Argumente sind allerdings weder stichhaltig, noch nachvollziehbar.

e Hierzu zéhlen insbesondere die zahlreichen Covid-19-Ausbriche in Schlachthdfen in
Nordrhein-Westfalen, welche laut dem Entwurf auf die schlechten Arbeitsbedingungen
und Unterkunftszustéande zurtckzufihren seien. Allerdings konnte wissenschaftlich wi-
derlegt werden, dass ein Verbot von Werkvertrdgen und Zeitarbeit in der Fleischindust-

rie zum Gesundheitsschutz anlasslich der Covid-19-Pandemie in der Bevdlkerung bei-
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tragt. Es handelt sich hier namlich nicht um ein Werkvertrags- oder Zeitarbeitsproblem
der Fleischbranche, sondern ist generell den Umstédnden geschuldet, unter denen

Fleisch hygienisch verarbeitet werden muss.

Ebenso wurden schlechte Arbeitsschutzmal3nahmen und die daraus resultierenden
hohen Zahlen an Arbeitsunfallen im Bereich des Schlachtens und Zerlegens von Tie-
ren beanstandet. Dass ein hdheres Unfallrisiko auch schlicht daraus resultieren kann,
dass die Tatigkeit gefahrlicher ist und daraus eher Arbeitsunfalle resultieren, bleibt un-
beachtet. Aber auch, dass die BGN keinerlei negative Auffalligkeiten in der Fleischwirt-
schaft feststellen konnte. Vielmehr hielt sie fest, dass der Anteil der Beanstandungen

im Schnitt etwa so hoch wie in anderen Branchen ist.

Offizielle Zahlen belegen weiter, dass die Fleischwirtschaft weder von systematischen
VerstdlRen gegen arbeitsrechtliche Vorschriften besonders betroffen ist, noch dass es
innerhalb der Fleischwirtschaft prozentual zu weitaus mehr Strafverfahren kommt, als
in anderen Bereichen. Das Gegenteil ist der Fall, denn der Uberwiegende Anteil der

Dienstleister arbeitet ordentlich und gesetzestreu.

Auch die Aussage, es bestehe durch das schwer durchschaubare Nebeneinander ver-
schiedenster Beschaftigungsverhaltnisse eine Schwierigkeit hinsichtlich der Zuordnung
der Arbeitnehmer ist im Hinblick auf die bestehende Sofortmeldepflicht, die Mitflh-
rungspflicht von Ausweisen in der Fleischwirtschaft und die geringen verzeichneten
VerstolRe hiergegen nicht haltbar. Von organisierter Verantwortungslosigkeit kann

dementsprechend nicht die Rede sein.

Demnach ist festzuhalten, dass der Entwurf des Verbots von Werkvertragen und Zeit-
arbeit in der Fleischwirtschaft weder erforderlich, geeignet, noch verhaltnismafig und
somit verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt ist. Die durch den Gesetzesentwurf be-
mangelten Verhaltnisse werden durch das geplante Verbot nicht verbessert, sondern
vielmehr verscharft und auf eine andere Ebene verlagert. Es existieren bereits mildere
Mittel, welche seitens der Verwaltung nur angewandt werden missen und eine signifi-
kante Verbesserungen hat nach Einschatzung des Bundesministeriums fur Arbeit und

Soziales auch bereits stattgefunden.

Das Verbot ist demnach verfassungswidrig.
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Christian Andorfer Heiko Greulich
Geschaftsfiuhrer Rechtsanwalt
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Gutachterliche Stellungnahme
zur Frage der VerfassungsmaRigkeit
des Entwurfs eines Gesetzes zur
Verbesserung des Vollzugs im Arbeitsschutz
(Arbeitsschutzkontrollgesetz)

Kurzzusammenfassung

Ausgangslage

Werkvertrage in der Fleischwirtschaft haben eine lange Tradition (vgl. Gutachten A. 1.). Wie ge-
zeigt wurde, handelte es sich hierbei weder damals, noch heute um ein Mittel zur Ausbeutung von
Beschaftigten. Der Entwurf sieht nun jedoch die Unzulassigkeit des Einsatzes von Werkbeschaf-
tigten und Zeitarbeitskraften in der Fleischindustrie, sowie eine Erhdhung der Bul3gelder vor. Eine
Verstarkung der Kontrollen sei nicht gleich effektiv, weshalb der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3
Absatz 1 GG), die Berufsfreiheit (Art. 12 Absatz 1 GG) und die Eigentumsrechte der betroffenen
Unternehmen (Art. 14 Absatz 1 GG) zuricktreten mussten (vgl. Gutachten A. 3.1). Die zur Be-
grindung eines solchen Verbots aufgefiihrten Argumente sind allerdings weder stichhaltig, noch
nachvollziehbar.

Erhebliche Mangel im Einschdtzungssielraum des Gesetzgebers hinsichtlich Covid-19 (vgl. Gut-

achten B. 2.2)

Besonders kritisiert wurde hinsichtlich der zahlreichen Covid-19-Ausbriiche in Schlachthéfen in

Nordrhein-Westfalen, welche laut dem Entwurf auf die schlechten Arbeitsbedingungen und Unter-
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kunftszustande zuriickzufihren seien. Allerdings konnte wissenschaftlich widerlegt werden, dass
ein Verbot von Werkvertragen und Zeitarbeit in der Fleischindustrie zum Gesundheitsschutz an-
lasslich der Covid-19-Pandemie in der Bevolkerung beitragt. Es handelt sich hier namlich nicht um
ein Werkvertrags- oder Zeitarbeitsproblem der Fleischbranche, sondern ist generell den Umstén-
den geschuldet, unter denen Fleisch hygienisch verarbeitet werden muss. Auch die zunachst
angenommenen Wohnverhaltnisse und Transporte waren nicht ursachlich (vgl. Gutachten
B. 3.1.2). An der Ausbreitung des Corona-Virus am Arbeitsplatz wird sich folglich durch
das Verbot nichts andern. Denn diese gestaltet sich unabhangig von der vertraglichen

Konstruktion.

Erhebliche Mangel im Einschatzungssielraum des Gesetzgebers in sonstiger Hinsicht

Ebenso wurden schlechte Arbeitsschutzmal3nahmen und die daraus resultierenden hohen Zahlen
an Arbeitsunféllen im Bereich des Schlachtens und Zerlegens von Tieren beanstandet. Dass ein
hoheres Unfallrisiko auch schlicht daraus resultieren kann, dass die Téatigkeit gefahrlicher ist und
daraus eher Arbeitsunfalle resultieren, bleibt unbeachtet. Aber auch, dass die BGN keinerlei nega-
tive Auffélligkeiten in der Fleischwirtschaft feststellen konnte. Vielmehr hielt sie fest, dass der Anteil
der Beanstandungen im Schnitt etwa so hoch wie in anderen Branchen ist. (vgl. Gutachten B. 2.2)
Offizielle Zahlen belegen weiter, dass die Fleischwirtschaft weder von systematischen VerstéRen
gegen arbeitsrechtliche Vorschriften besonders betroffen ist, noch dass es innerhalb der Fleisch-
wirtschaft prozentual zu weitaus mehr Strafverfahren kommt, als in anderen Bereichen. Das Ge-
genteil ist der Fall, denn der Uberwiegende Anteil der Dienstleister arbeitet ordentlich und geset-
zestreu. (vgl. Gutachten B. 2.3)

Auch die Aussage, es bestehe durch das schwer durchschaubare Nebeneinander verschiedenster
Beschaftigungsverhaltnisse eine Schwierigkeit hinsichtlich der Zuordnung der Arbeitnehmer ist im
Hinblick auf die bestehende Sofortmeldepflicht, die Mitfihrungspflicht von Ausweisen in der
Fleischwirtschaft und die geringen verzeichneten Verstt3e hiergegen nicht haltbar. Von organisier-

ter Verantwortungslosigkeit kann dementsprechend nicht die Rede sein. (vgl. Gutachten B. 2.5)

Zur VerfassungsmaRigkeit des Verbots von Werkvertrdgen in der Fleischwirtschaft (vgl. Gutachten

4.-6.)

Demnach ist festzuhalten, dass der Entwurf des Verbots von Werkvertradgen und Zeitarbeit in der
Fleischwirtschaft weder erforderlich, geeignet, noch verhaltnisméRig und somit verfassungsrecht-
lich nicht gerechtfertigt ist. Die durch den Gesetzesentwurf beméngelten Verhaltnisse werden

durch das geplante Verbot nicht verbessert, sondern vielmehr verschéarft und auf eine andere Ebe-



ne verlagert. Es existieren bereits mildere Mittel, welche seitens der Verwaltung nur angewandt
werden mussen und eine signifikante Verbesserungen hat nach Einschatzung des Bundesministe-

riums fur Arbeit und Soziales auch bereits stattgefunden.

Das Verbot ist demnach im Ergebnis verfassungswidrig.
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Christian Andorfer Heiko Greulich
Geschaftsfuhrer Rechtsanwalt
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Vorschlag
fiir eine Anderung
des Arbeitsschutzkontrollgesetzes

Artikel 2
2. § 2 wird wie folgt gedndert:
a) Der Wortlaut wird Absatz 1.
b) Folgender Absatz 2 wird angefligt: ,,
»(2) Die §§ 6 bis 6b finden auf das Fleischerhandwerk keine Anwendung. Zum Fleischer-
handwerk im Sinne dieses Gesetzes gehoren Unternehmer der Fleischwirtschaft, die in der
Regel nicht mehr als 49 500 Personen' titig werden lassen und
1. ihre Tatigkeiten nach § 1 Absatz 2 der Handwerksordnung handwerksméaBig betreiben und
in die Handwerksrolle des zulassungspflichtigen Handwerks oder in das Verzeichnis des zu-

lassungsfreien Handwerks oder handwerksdhnlichen Gewerbes eingetragen sind oder

2. juristische Personen oder rechtsfidhige Personengesellschaften sind, deren Mitglieder oder
Gesellschafter ausschlielich Unternehmer im Sinne des Satzes 2 Nummer 1 sind.

Bei der Bestimmung der Anzahl der in der Regel titigen Personen nach Satz 2 sind auch die bei
Nachunternehmern tdtigen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, Leiharbeitnehmerinnen und
Leiharbeitnehmer sowie Selbststdndige mitzuzdhlen.*

3. § 4 wird wie folgt gedndert

a) In Absatz 1 wird nach dem Wort ,,Arbeitnehmerinnen* das Wort ,,oder* durch das Wort
,,und® ersetzt.

' TfM Bonn: KMU-Definition




b) In Absatz 2 werden nach dem Wort ,,die* die Worter ,,Arbeitnehmerinnen und* eingefiigt.
4. § 6 wird wie folgt gedndert:

a) In Satz 1 wird vor dem Wort ,,aufzuzeichnen* das Wort ,,elektronisch* eingefiigt und wird
der Punkt am Ende durch die Worter ,,und diese Aufzeichnung elektronisch aufzubewahren.*
ersetzt.

b) Satz 2 wird aufgehoben. 5. Nach § 6 werden die folgenden §§ 6a und 6b eingefiigt:

»§ 6a
Einschrankungen des Einsatzes von Fremdpersonal

(1) Ein Unternehmer muss einen Betrieb oder, im Fall des Absatzes 3 Satz 2, eine iibergrei-
fende Organisation, in dem oder in der geschlachtet wird, oder Schlachtkdrper zerlegt werden
oderFleiseh-verarbeitet-wird, als alleiniger Inhaber fithren soweit keine Ausnahme nach Ab-
satz 5 vorliegt. Die gemeinsame Fiihrung eines Betriebes oder einer iibergreifenden Organisa-
tion durch zwei oder mehrere Unternehmer ist unzuldssig.

(2) Der Inhaber darf vorbehaltlich von Absatz 5 im Bereich der Schlachtung einschlielich
der Zerlegung von Schlachtkorpern sewie—imBereich-derFleisechverarbettung Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer nur im Rahmen von mit ihm bestehenden Arbeitsverhdltnissen und
im Rahmen einer Arbeitnehmeriiberlassung titig werden lassen. Er darf in diesen Bereichen
keine Selbststidndigen tatig werden lassen. Ein Dritter darf in diesen Bereichen unbeschadet
der Zulissigkeit der Uberlassung von Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmern nach
Satz 1 keine Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und keine Selbststdndigen titig werden
lassen.

(3) Inhaber ist, wer iiber die Nutzung der Betriebsmittel und den Einsatz des Personals ent-
scheidet. Wenn aufgrund der rdumlichen oder funktionalen Einbindung des Betriebes in eine
iibergreifende Organisation die Arbeitsabldaufe in dem Betrieb inhaltlich oder zeitlich im We-
sentlichen vorgegeben sind, ist Inhaber, wer die libergreifende Organisation fiihrt.

(4) Eine iibergreifende Organisation ist ein iiberbetrieblicher, nicht notwendig rdumlich zu-
sammenhédngender Produktionsverbund, in dem die Arbeitsablaufe im Bereich der Schlach-
tung einschlieBlich der Zerlegung von Schlachtkérpern oder im Bereich der Fleischverarbei-
tung aufeinander abgestimmt sind.

(5) Der Inhaber darf im Bereich der Schlachtung einschlielich der Zerlegung von Schlacht-
korpern Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer anderer Unternehmen tétig werden lassen,
wenn diese Gewdhr fiir die Einhaltung des Arbeitsschutzes bieten. Die Gewihr fiir die Einhal-
tung des Arbeitsschutzes wird geboten, wenn

a) das Unternehmen im Vorjahr am Prdmienverfahren des zustdndigen Unfallversicherungs-
tragers teilgenommen hat oder



b) das Giitesiegel ,,Sicher mit System* oder ein vergleichbares Zertifikat des zustdndigen
Unfallversicherungstragers erhalten hat. Fiir den Zeitraum von der Antragstellung bis zur
Entscheidung des zustindigen Unfallversicherungstriagers gilt die Gewéhr fiir die Einhaltung
des Arbeitsschutzes als gegeben.

Wird einem Unternehmen von seinem zustdndigem Unfallversicherungstriager nicht die Ge-
wihr fir die Einhaltung des Arbeitsschutzes bescheinigt, gilt eine frilhere Gewdhr fiir die
Abwicklung der nach Satz 1 erlaubt abgeschlossenen Vertrage als fortbestehend, jedoch nicht
langer als zwdolf Monate.




