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Vorwort

Die Fleischwirtschaft ist ein zentraler Bestandteil der Erndhrung der
Bevolkerung und als Lebensmittelindustrie ein  bedeutsamer
Wirtschaftszweig. Die Fleischwirtschaft steht jedoch, vornehmlich in
Deutschland, vor neuen Herausforderungen und wird sogar einem
Rechtfertigungsdruck ausgesetzt. So verdndert sich zum einen das
Nachfrageverhalten der Verbraucher, das vom Tierschutz und von
Prinzipien vegetarischer oder vaganer Ernahrung bestimmt wird, und
somit zumindest auf die Qualitat der Herkunft tierischer Lebensmittel
Einflul nimmt, damit aber zugleich neue Qualittschancen verschafft
und den Rechtfertigungsdruck mindert. Zum anderen aber haben
offentlich bekanntgewordene, zum Teil aber von den Medien auch
skandalisierte Mil3stdnde in Schlacht- und Verarbeitungsbetrieben die
gesamte Branche in Mil3kredit gebracht.

Von derartigen Verallgemeinerungen, die weithin die offentliche
Meinung bestimmen, sind indes auch Unternehmen betroffen, die sich
keine Milistdnde haben zuschuldenkommen lassen und die gerade im
Hinblick auf die Sensibilitat der Fleischverarbeitung seridse Arbeit
leisten. Diesen Unternehmen gilt die vorliegende Schrift. Die
einzelnen Beitrdge sind aus der Befassung der Mannheimer
Rechtsanwaltssocietat Professor Dr. Hansjirgen Tuengerthal /
Christian Andorfer / Heiko E. Greulich / Nicolas Prochaska und der
mit dieser Kanzlei verbundenen Arbeitsgemeinschaft Werkvertrage
und Zeitarbeit mit den Rechtsproblemen heraus entstanden, denen
fleischverarbeitende Unternehmen ausgesetzt sind, insbesondere wenn
sie mit Werkvertrdgen in ihrer Produktionskette arbeiten, um
Nachfragespitzen aufzufangen oder den Arbeitskraftemangel
auszugleichen, der in der Branche spurbar ist.



Was zur Ehrenrettung der Branche aber vor allem beitragt, ist
seriose Arbeit und die Uberzeugungskraft der Produktqualitat. Eine
juristische Schiitzenhilfe dirfte dabei nicht unwillkommen sein.

Mannheim, im Februar 2020

Hansjtirgen Tuengerthal
Frank Hennecke
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Hansjtrgen Tuengerthal / Frank Hennecke

Keine rechtsfreien RAume bei Werkvertragen in der
Fleischwirtschaft

Eine Antwort der Arbeitsgemeinschaft Werkvertrage und Zeitarbeit
(AW2Z) auf die Aktivitaten des ehemaligen Pralaten Peter Kossen

1.
Zur generellen Angreifbarkeit der Fleischgewinnung als ,,blutiges
Geschaft*

Es ist ja wahr: Fleisch essen wollen alle, selbst schlachten aber will
niemand. Das ist blutig. Da schaut man lieber weg, lal3t andere das
Geschéft besorgen, verdrangt man den Tod. Es klafft eine
BewuBtseinsliicke in der Gesellschaft. Die Licke aber bleibt nicht
leer. Der Verdrangungskomplex sucht Entlastung des schlechten
Gewissens, fullt die Licke mit Feindbildern, projiziert den eigenen
Abscheu auf Sindenbbcke. So trifft denn jede Skandalisierung
derjenigen, die das angesprochene Geschaft in der Fleischwirtschaft
betreiben, immer auf fruchtbaren Boden. Die Erinnerung an
Schweinepest und BSE verdirbt obendrein den Geschmack und
verdistert das Meinungsklima. Offentliche Aktionen, die angebliche
MiRbrauche in den Raum stellen, insbesondere in der Behandlung von
Arbeitnehmern, und angebliche Ubeltater brandmarken, kénnen
allemal breite Zustimmung und Sympathie erwarten. Hat man doch
eine unsympathische Zielscheibe, die den psychologischen
Verdrangungsmechanismus bedient.

2.

Zu der ungepruften und angreifbaren Verbreitung von
Behauptungen tber angeblich vorliegende schwere Straftaten
einer ganzen Branche sowie einem angeblich in Deutschland
bestehenden ,,rechtsfreien Raum* fiir Werkvertrige durch
Pfarrer Kossen



Es scheint, als bediene sich auch der ehemalige Pralat’ und jetzige
Pfarrer Peter Kossen, der seit einiger Zeit in Norddeutschland gegen
die Fleischindustrie zu Felde zieht und zum Schutze osteuropéischer
Arbeitnehmer, die in der Fleischindustrie arbeiten, auch einen Verein
,2Aktion Wiirde und Gerechtigkeit” gegriindet hat, eben dieser
Mechanismen. Pfarrer Kossen féhrt dabei schweres Geschitz auf. Er
spricht davon, daBl ,brutale Ausbeutung, Menschenhandel und
Abzocke fiir unwiirdige und gesundheitswidrige Behausungen die
Folge des Arbeitseinsatzes von Arbeitnehmern (berwiegend aus
Ruménien, Bulgarien und Polen seien.? Es sei ein ,,16-Stunden-
Arbeitstag® liblich; die von Kossen behauptete ,,schlechte Bezahlung®,
»fristlose Kiindigungen® und ,unwiirdige Unterkiinfte* seien eine
,moderne Form der Schuldsklaverei®. Ja, es sei sogar zu beobachten,
daB in den Behausungen die Betten téglich in ,,drei Schichten* belegt
wiirden.® Kinder erlebten Alkohol- und DrogenmiRbrauch, Frauen
wilrden zur Prostitution gezwungen.® Kossens Worte: , Menschen
werden verschlissen und entsorgt."5 Und ferner: ,.Da System der
Ausbeutung lduft und lduft und lduft.“® Zuletzt hat er auf einem
Vortrag vor der ,Diepholzer Agenda 21-Biirgerstiftung von
.. Wegwerfmenschen* gesprochen.” Als eine spezielle Ursache fiir die
von ihm angeprangerten Mif3stinde macht er den ,,Werkvertrag® aus.
Im tibrigen konstatiert er ,,rechtsfreie Raume* und beruft sich dabei
auf die Katholische Soziallehre.

! als seinerzeitiger Vertreter des Weihbischofs im Bistum Minster, It.

radiobremen, 27. Méarz 2019, 18.05 Uhr,

2 Coaching Magazin, 4/2015, vom 18. November 2015; siehe auch Stellungnahme
des Kreiskomitees der Katholiken im Kreisdekanat Kleve — Aufstehen fir
Gerechtigkeit - vom 13. Februar 2019; radiobremen vom 27. Marz 2019, 18.05
Uhr.

% ver.di PUBLIK, 7/2013.

* Westfilische Nachrichten vom 2. Januar 2019.

> Stellungnahme des Kreiskomitees der Katholiken im Kreisdekanat Kleve —
Aufstehen fir Gerechtigkeit - vom 13. Februar 2019.

® 50 nach »Allgemeine Fleischer Zeitung® 12/ 2019, S. 12, auf einer Veranstaltung
des Caritasverbandes im Antonius-Haus in Vechta im Oktober 2019.

7 die dortige lokale Presse (,,Kreiszeitung*) hat im Januar 2020 davon berichtet.



3.
Zur angeblichen Abstltzung des Vorgehens von Préalat Kossen auf
die Katholische Soziallehre

Pfarrer Kossen muB sich jedoch fragen lassen, ob er Inhalt, Form
und Reichweite seiner Kritik gerade auch nach den Prinzipien der
Katholischen Soziallehre verantworten kann.

Vier grundsatzliche Einwande sind ihm entgegenzuhalten.

Pfarrer Kossen erhebt erstens mit seiner Wortwahl erhebliche
Vorwiurfe, die, wollte man sie ernst nehmen und trafen sie zu, den
Tatbestand schwerer Straftaten erfiillen wiirden: ,,Menschenhandel
zum Zwecke der Ausbeutung der Arbeitskraft® ist ein Verbrechen
nach § 233 des Strafgesetzbuches, Zwangsprostitution’ ein
Verbrechen nach 8§ 232 des Strafgesetzbuches. Hier mufte die
Staatsanwaltschaft von Amts wegen einschreiten. Es ist kaum
vorstellbar, daR dies nicht geschehenen sein sollte, gébe es einen
entsprechenden Verdacht. Eine Strafverfolgung in dieser Richtung ist
bislang aber nicht bekanntgeworden; Pfarrer Kossen spricht jedenfalls
davon nicht, und auch nicht davon, dal er Anzeige erstattet hatte. Wie
kann er dann solche Behauptungen aufstellen und aufrechterhalten?

Pfarrer Kossen trifft zweitens mit seinen Vorwirfen nicht die
notwendigen Unterscheidungen. Seine Vorwirfe gelten der
,Fleischindustrie’® ganz allgemein, womdglich generell dem
,Kapitalistischen Gesellschaftssystem®™ als solchem. Bestimmte
Unternehmen nennt er jedoch nicht; allenfalls nennt er Orte, wo all
dies geschehen sein soll.

8 Kossen in: kirche-und-leben, 4. Januar 2019; Westfalische Nachrichten, 2.
Januar 2019.

% Kossen in: verdi PUBLIK 7/2013; Westfalische Nachrichten, 2. Januar 2019.
10 Kossen in: ver.di PUBLIK, 7/2013; Westfilische Nachrichten, 2. Januar 2019;

Stellungnahme des Kreiskomitees der Katholiken im Kreisdekanat Kleve vom 13.
Februar 2013.
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Die zutreffenden Befunde aus der Sicht des Fachgremiums
»Arbeitsgemeinschaft Werkvertrige und Zeitarbeit*

Sollte es in der Branche Einzelfélle des Mil3brauchs gegeben haben -
die in Mannheim anséssige Arbeitsgemeinschaft und Werkvertrage
jedenfalls, die sich seit Jahren mit dem Thema intensiv befalit und mit
Unternehmen der Fleischwirtschaft zusammenarbeitet, hat keine
einzige derartige Beobachtung gemacht oder Grund auch nur fur einen
Verdacht gehabt. Daher mul} sich Pfarrer Kossen die Frage gefallen
lassen, ob ein MiRbrauch fur die gesamte Branche wirklich zutrifft.
Die von ihm aufgestellten Behauptungen, trafen sie zu, sind so
einzigartig, dal sich eine Verallgemeinerung eigentlich schon von
selbst verbietet. Gibt es demgegenlber nicht verantwortungsvolle
Unternehmen, die sich nicht nur an Gesetz und Recht halten, sondern
auch das Wohl der Arbeitnehmer im Auge haben? Ist es
verantwortbar, einen ganzen Wirtschaftszweig und damit auch seriése
Unternehmen unter Generalverdacht zu stellen und zu diskreditieren?
Es ist eine forensisch belegbare Tatsache, dall die Uberwaltigende
Mehrzahl der fleischverarbeitenden Unternehmen MiRbrauche nicht
entstehen 143t und nach Gesetz und Recht seridse Arbeit leistet. Ist es
nicht vielmehr so, da die osteuropaischen Mitarbeiter durch die
Fleischindustrie die Madoglichkeit erhalten, einen bescheidenen
Wohistand zu erschaffen, indem sie nach einigen Jahren
Arbeitsaufenthalt in Deutschland unter anderem Hé&user und
Grundstiicke in ihrem Heimatland erwerben? Ohne die Arbeit in der
Bundesrepublik Deutschland waren sie dazu niemals in der Lage
gewesen. Es darf auch nicht vergessen werden, dal} diese Arbeit von
der Gesellschaft verlangt wird. Einzelne schwarze Schafe, sollte sie es
denn geben, machen noch nicht die ganze Herde schwarz; das ist
trivial, stimmt aber doch. Klischee, Verdacht und Siindenbock — hat
eine Branche, die bedient, was jeder will, aber niemand tun mag, nicht
auch eine faire offentliche Behandlung verdient? Merkt Pfarrer
Kossen nicht, dal} er mit seiner Pauschalverurteilung auch ehrenwerte
Unternehmer als Menschen trifft, er diese geradezu verleumdet?
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Ist Unterscheidung nicht auch ein Gebot der Wahrhaftigkeit und der
Gerechtigkeit? In der Katholischen Soziallehre gilt, ,sich an die
Wahrheit zu halten.«"

5.
Zur bewufRten Verkennung der wirtschaftlichen, sozialen und
rechtlichen Realitat

Zum dritten verkennt Pfarrer Kossen die wirtschaftliche, soziale und
rechtliche Realitat.”® Bestimmte Unternehmen wie diejenigen der
Fleischwirtschaft haben alle Not, Arbeitnehmer zu finden, und sie
finden sie dort, wo die soziale Sensibilitdt geringer ist und prekére
Notlagen die Menschen weniger empfindlich sein lat. Kommen die
Arbeitnehmer aus dem Ausland, kann nur ein Werkvertrags-
unternehmen aus eben diesem Ausland die erforderliche sprachliche
Kommunikation und Organisation leisten und vorhalten. Das mul}
aber nicht zwangsldufig in dubiosen Machenschaften enden.® Die
Rechtsordnung in Deutschland sowie in der Européischen Union stellt
in Kenntnis der Sachlage Standards und Normen auf, sorgt, wie es
denn geht, fir Kontrolle, und wer sich daran halt, bleibt in der
Legalitat.® Fir die Fleischwirtschaft in Deutschland gelten die
lebensmittel-, hygiene- und auch tierschutzrechtlichen VVorgaben und

1 De lustitia in mundo. Rémische Bischofskonferenz 1971. Gerechtigkeit in der
Welt, Nr.24, in: Texte zur katholischen Soziallehre, herausgegeben vom
Bundesverband der Katholischen Arbeitnehmer-Bewegung, 8. Auflage, Kevelaer
1992, S. 502.

2 Hierzu naher Frank Hennecke: Werkvertrag und Arbeitnehmeriiberlassung.
Standpunkte, Mannheim 2017, S. 12 f., 17 ff. (= AWZ-Schriftenreihe Nr.191).
Vgl. auch die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage ,,Arbeit und
Gesundheit in der Fleischindustrie* Bundestagsdrucksache 19/11441 vom 09. Juli
2019; die von Pfarrer Kossen behaupteten Sachverhalte werden in dieser
Bundestagsdrucksache weder angesprochen und noch bestétigt.

3 vgl. Hansjiirgen Tuengerthal / Michael Rothenhofer: Eine Lanze fiir den
Werkvertrag!, in: Betriebsberater, 1-2 / 2013 (= AWZ-Schriftenreihe Nr. 114).

14 Zur Ausgewogenheit der Rechtsordnung in Deutschland und in der
Europdischen Union vgl. Arbeitsgemeinschaft Werkvertrage und Zeitarbeit /
Heidelberger Europagesprache e. V. (Hrsg.): Rechtssicherheit und Freiheit im
Européischen Recht — Eine Festgabe fir Carl Otto Lenz, Mannheim 2018 (=
AWZ-Schriftenreihe Nr. 201).
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flr die Arbeitnehmer dort die unter Beteiligung der Gewerkschaften
zustandegekommenen Tarifvertrdge, der Kindigungsschutz, der
Mindestlohn,” der Arbeitsschutz, das Sozialversicherungsrecht, das
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz und die europdischen Richtlinien zur
Arbeitnehmerentsendung und anderes mehr. Gewerkschaftliche
Hilfsangebote stehen bereit, wenn sich jemand ausgebeutet oder
betrogen sieht, sogar mit mutter-sprachlicher Beratung, wenn man
denn die Arbeitnehmer aus Osteuropa im Auge hat. Von ,,rechtsfreien
Raumen* kann keine Rede sein.

6.
Zur gezielten Nichtbeachtung der bestehenden Kontrolldichte

Es gibt im dbrigen eine aktive Kontrolle der Zollbehorden,
insbesondere beim Einsatz auslandischer Arbeitnehmer.* Es ist kaum
vorstellbar, dalR die Zollbehorden die von Pfarrer Kossen an-
geprangerten MiRstande nicht aufgedeckt und verfolgt haben. Die
Arbeitsgemeinschaft Werkvertrdge und Zeitarbeit macht jedenfalls
umgekehrt die Erfahrung, dal ein von den Zollbehdrden zundchst
erhobener Verdacht sich oft nicht halten a3t und am Ende als
unbegriindet herausstellt und widerlegt wird. *’

Im Gbrigen: Kein Strafgesetzbuch hat je die Straftaten gleich mit
abgeschafft. Wenn in bestimmten Branchen strukturell die Gefahr

> Hierzu Christian Andorfer / Michael Rothenhofer: Die Mindestldhne in der
Fleischwirtschaft, in: Blickpunkt Dienstleistung 05/2015 (= AWZ-Schriftenreihe
Nr. 160); Hansjurgen Tuengerthal / Michael Rothenhéfer / Christian Andorfer:
Mindestlohn: Was kommt auf uns zu?, in: Fleischmagazin 5-8 / 2014 (= AWZ-
Schriftenreihe Nr. 147).

18 Gerade wegen befiirchteter ,,Schwarzarbeit hat die Bundesregierung die
Zollbehorden personell gestirkt; vgl. etwa den Bericht ,,Mehr Personal fir den
Zoll. Mit 1400 neue Stellen sagt Scholz der Schwarzarbeit den Kampf an* sowie
Jan Hildebrand / Frank Specht: Zoll: Scholz verstarkt Kampf gegen
Schwarzarbeit, in: Handelsblatt, 24. Juni 2018, S. 9.

Uber die Zahl der Ermittlungsverfahren berichtet die Antwort der
Bundesregierung auf die Kleine Anfrage ,,Arbeit und Gesundheit in der
Fleischindustrie®, Bundestagsdrucksache 19/11441 vom 09.07.2019 unter Nr. 15,
Anlage 2.

7 vgl. Hansjiirgen Tuengerthal: Wenn der Zoll kommt!, in: Compliance Berater,
12/2015 (= AWZ-Schriftenreihe Nr. 165)..
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eines MiRbrauchs bestehen sollte, kann systematische Kontrolle,
zugegeben auch durch eine kritische Offentlichkeit, entgegenwirken.
Generalverdacht und pauschale Diskriminierung jedoch sind
nachdriicklich zuriickzuweisen. Das nimmt die Kirche fir sich selbst
sicherlich auch in Anspruch.

Daher kann viertens auch der Werkvertrag nicht als spezielle
Ursache von ,,Millstinden® in MiBKkredit gebracht werden. In der Tat:
Die fleischverarbeitenden Unternehmen vergeben in der Regel die
Verarbeitung des Rohfleisches an Werkunternehmen, die die
vorgegebene Verarbeitung mit eigenen Arbeitnehmern bewerk-
stelligen und dann als fertiges ,,Werk* dem Besteller abliefern. Der
»Werkvertrag® ist gingige Praxis in der Wertschopfungskette des
fleischverarbeitenden Gewerbes,'® aber auch vieler anderer Branchen
wie insbesondere in der Automobilindustrie.™

7.
Werkvertrag keine Ursache fir angebliche MiRRstande!

Doch ist der ,,Werkvertrag® wirklich die Ursache fiir beobachtbare
MiRstande? Dies mul3 sorgféltig bedacht werden. Der Werkvertrag ist
eine Grundform des Rechts- und Wirtschaftslebens, die vom
Birgerlichen Gesetzbuch mit gutem Grund vorgehalten wird und in
den spezialisierten und arbeitsteiligen Produktionsprozessen einer
modernen Industriegesellschaft unverzichtbar ist und zunehmend an
Bedeutung gewinnt. Der Werkvertrag als notwendiger Teil der
industriellen Wertschopfungskette: Wer wollte das bestreiten.

18 vgl. den Bericht von Rechtsanwalt Professor Dr. iur. Hansjiirgen Tuengerthal
,Erfahrungen im Bereich Werkvertrdge und Zeitarbeit® auf der Tagung des
Deutschen Arbeitgeberverbandes am 21. 02. 2017 in der Alten Reichsbank in
Mannheim; dieser Bericht hat insbesondere die Fleischwirtschaft im Auge, s. u. S.
XX.

19 generell zum Werkvertrag in diesen Zusammenhangen Hansjiirgen Tuengerthal
/ Michael Rothenhdfer: Eine Lanze flr den Werkvertrag, in: Betriebsberater 1-2
2013 (AWZ-Schriftenreihe Nr. 114); Hansjlrgen Tuengerthal / Frank Hennecke:
Gegen die Einschrankung des Werkvertrages, in: Blickpunkt Dienstleistung
09/2016 (=AWZ-Schriftenreihe Nr. 184).
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8.
Werkvertrag als notwendige Erganzung unternehmerischer
Tatigkeit durch staatlich veranlalite Studien mit Befragung von
9.500 Unternehmen anerkannt

Neue wirtschaftswissenschaftliche Untersuchungen haben auf der
Grundlage einer Befragung von 9.500 Unternehmen die grundlegende
Bedeutung des Werkvertrages anerkannt.?’ Die Ergebnisse der Studien
machen deutlich, dal ,Werkvertriage erheblich zur gesamt-
wirtschaftlichen Wertschopfung und Beschiftigung beitragen.«*
,»MiBbrauche* und Schlechterstellung der Stammbelegschaft lassen
sich generell nicht feststellen; ,,Werkvertragskrifte sind keineswegs
immer schlechter, sondern zum auch Teil besser gestellt als die
Stammbelegschaft mit vergleichbaren Titigkeiten.“* Im Vordergrund
steht die Auslagerung von Kompetenz, die das Unternehmen selbst
nicht oder nicht dauerhaft vorhalten kann.?® Es kann daher auch der
Lebensmittel- und insbesondere der Fleischindustrie nicht
abgesprochen werden, sich des Instrumentes ,,Werkvertrag* fiir eine
effiziente Produktion zu bedienen. Dabei ist es dem Werkertrag
wesenseigen, dall die Verantwortung fur die Herstellung des
»Werkes* beim Werkunternehmer liegt, der seinerseits das Werk mit
Arbeitnehmern herstellt, die bei ihm beschaftigt sind und fir die er
verantwortlich ist. Der Besteller seinerseits ist fur die Qualitat des
,Werkes* einem Drittabnehmer des Werkes allein fiir dessen Qualitit,
grundsétzlich aber nicht fir dessen Herstellung verantwortlich. Die

20 Studien des Zentralinstituts fir Europaische Wirtschaftsforschung (ZEW) von
2017, zuganglich als Forschungsbericht 495 des Bundesministeriums fur Arbeit
und Soziales (Studie 2) und als Forschungsbericht 496 des Bundesministeriums
fiir Arbeit und Soziales (Studie 1).

Hierzu Frank Hennecke: Werkvertrag anerkannt!, Mannheim 2019, S. 6 ff. (=
AW?Z-Schriftenreihe Nr. 206); Hansjirgen Tuengerthal / Frank Hennecke:
Werkvertrag anerkannt. Neue Gutachten widerlegen Vorurteile, Mannheim 2019
(= AWZ-Schriftenreihe Nr. 2011); Hansjlrgen Tuengerthal / Frank Hennecke:
Werkvertrag anerkannt. Neue Gutachten widerlegen Vorurteile, in: Blickpunkt
Dienstleistung, 2/2019 (= AWZ-Schriftenreihe Nr. 203).

21 Studie 1 S.272.
22 Studie 1 S. 177/178.

23 Studie 1 S. 139-178.
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Arbeitsteilung mit Ausdifferenzierung von Verantwortung und
Sachkompetenz macht genau die Effizienz des Herstellungsprozesses
aus. Diese ist gesellschaftlich anerkannt und eine Voraussetzung fur
Wachstum und Wohlstand. Dabei ist nicht zu vergessen, dall der
Endverbraucher von Produkten preisbewuf3t ist.

Schliel3lich muR man wissen, da Auftraggebern, die sich in das
Verhéltnis Werkunternehmer — Werkarbeitnehmer in wohlmeinender
Fiirsorge zu sehr ,einmischen®, von den Zollbehorden der ProzeR
gemacht wird mit der Begrindung, sie hatten die Werkarbeitnehmer
gleichsam zu sich heriibergezogen und damit illegale Arbeit-
nehmeriiberlassung begangen, was mit drastischen Bulgeldern
bewehrt ist. Um derartige Folgen zu vermeiden, haben seinerzeit das
Kolping-Werk und ortsansassige Unternehmen der Fleischwirtschaft
in SOgel bei Osnabriick die Initiative ergriffen und ein Gremium
gebildet, das sich um die Belange vorwiegend osteuropéischer
Werkarbeitnehmer sozusagen von neutraler Seite her gekiimmert hat.
Diese Initiative ist als ,,Sogeler Weg“ bekanntgeworden.”* Hatte
Pfarrer Kossen nicht einen solchen Weg gehen kénnen?

DaB im U(brigen die genannten Studien Pauschalbehauptungen
widerlegen, wie sie Pfarrer Kossen vorbringt, liegt auf der Hand.

9.
Zur generellen Ablehnung der Annahme eines gezielten
Millbrauchs von Werkvertragen, die im Einzelfall zu Recht den
allgemeinen Sanktionen der Rechtsordnung unterliegen

Es kann daher nicht am Werkvertrag als solchem liegen, wenn es
,MiBstinde* gibt. Diese wéren vielmehr auBerhalb des Werkvertrages
zu suchen. Wird ein ,Werkvertrag® genau zu dem Zweck
abgeschlossen, damit sich der Besteller zwar die Arbeitskraft der
Arbeitnehmer aneignen, sich aber der Verantwortung fur sie
entledigen kann, ist also der ,,Werkvertrag® ein Scheingeschift zu
Lasten der Arbeitnenmer, greift die allgemeine Sanktion der
Rechtsordnung:  Scheingeschéafte zur Umgehung zwingender

24 vgl. Klaus Dieckmann: Osteuropaische Schlachthofmitarbeiter — Samtgemeinde
bilanziert den ,,S6geler Weg*, in: Osnabriicker Zeitung, 21. Februar 2014.
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Rechtsvorschriften —hier derjenigen zum sozialen Schutz der
Arbeitnehmer- sind nichtig. Der MiBbrauch liegt nicht am
Rechtsinstitut Werkvertrag, sondern im Einzelfall an dessen
unsachgemaler Verwendung aus externen, zurlickzuweisenden
Motiven. Davor ist kein Rechtsinstitut gefeit. Gleichwohl hat der
Gesetzgeber fur den Bereich des Fremdeinsatzes von Arbeitnehmern
juristische  Uberlegungen angestellt und  verwirklicht:  Das
Arbeitnehmeriberlassungsgesetz halt spezifische und einschneidende
Sanktionen bereit. Es gibt daher nur ,,saubere* Werkvertrdge oder gar
keine.

Ist es unter diesen VVoraussetzungen verantwortbar, den Werkvertrag
als ein bewahrtes Instrument der Rechtsordnung pauschal zu
bekdmpfen?

10.
Pauschalkritik und Generalverdacht auch aus der Sicht der
Katholischen Soziallehre nicht zu vertreten

Wer offentlich agiert und sich fur ehrenwerte Ziele einsetzt, sollte
die maRgeblichen Sachverhalte sorgféltig prifen und die notwendigen
Unterscheidungen treffen. Pauschalkritik und Generalverdacht sind
nicht zu verantworten. Pfarrer Kossen sollte sich daran halten, da
sich aus der Katholischen Soziallehre Grundsétze ergeben, unter
denen allein sich offentliche Aktionen verantworten lassen. Ist es
hiernach vertretbar, Menschen schlechtzumachen, ohne dall man die
Sachverhalte genau gepriift und differenziert hat? Vielmehr ,.,...
gebietet die Wahrheit, daR man sich beim Gebrauch der vielféltigen
Moglichkeiten, die durch den Fortschritt der modernen Publi-
kationsmittel geschaffen wurden .... von vornehmer Sachlichkeit leiten
lasse.“® So gilt auch: ,,... liegt die Forderung unseres heutigen
offentlichen BewuBtseins an die Massenmedien, sich an die Wahrheit
zu halten. Das schlieft auch den Anspruch auf objektive

2% Rundschreiben »Pacem in terris® von Papst Johannes XXIII von 1963, Nr. 90,
in: Texte zur katholischen Soziallehre, herausgegeben vom Bundesverband der
Katholischen Arbeitnehmer-Bewegung, 8. Auflage, Kevelaer 1992, S. 266.
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Bildberichterstattung ein sowie die Mdglichkeit, Verzerrungen der

wahren Tatbestinde zu berichtigen.«°

Aber wenn man wie Pfarrer Kossen mit den Menschen selbst nicht
spricht, sondern sich durch Fehlinformationen leiten 1aRt, verlalt man
den gebotenen Pfad der Objektivitéat.

11.
Kritische Uberprifung der Aktivitaten von Pfarrer Kossen und
Hinblick auf strafrechtlich relevante Ehrverletzungen

Es stellt sich am Schluf? die Frage, ob nicht die Arbeitsgemeinschaft
Werkvertrage und Zeitarbeit eine strafrechtliche Uberprifung der
Behauptungen von Pfarrer Kossen als Ehrverletzungen nach 8§ 185-
187 des Strafgesetzbuches veranlassen sollte.?’

26 De justitia in mundo. Rémische Bischofskonferenz 1971. Gerechtigkeit in der
Welt, Nr.24, in: Texte zur katholischen Soziallehre, herausgegeben vom
Bundesverband der Katholischen Arbeitnehmer-Bewegung, 8. Auflage, Kevelaer
1992, S. 502.
2" Dieser Beitrag ist, noch ohne die hier angegebenen Nachweise und
Zwischeniiberschriften, erstmals erschienen unter dem Titel ,,Es gibt keine
rechtsfreien Rdume. Eine Antwort der AG Werkvertrage und Zeitarbeit auf die
Aktivitdten des ehemaligen Prilaten Peter Kossen®, in: Fleischwirtschaft. Von der
Erzeugung bis zur Vermarktung von Lebensmitteln tierischen Ursprungs,
12/2019, S. 12 ff.

Siehe auch den Sonderdruck Hansjiirgen Tuengerthal / Frank Hennecke: Es gibt
keine rechtsfreien Rdume. Eine Antwort der AG Werkvertrage und Zeitarbeit auf
die Aktivitaten des ehemaligen Pralaten Peter Kossen, Mannheim 2020.
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Hansjlrgen Tuengerthal

Fleischwirtschaft und Werkvertrag

-Erfahrungen im Bereich Werkvertrage und Zeitarbeit — Bericht auf
der Tagung des Deutschen Arbeitgeberverbandes am 21. Februar 2017
in der Alten Reichsbank in Mannheim

l.
Historische Entwicklung von Werkvertragen am Beispiel der
Fleischwirtschaft

Die Fleischwirtschaft ist seit der zunehmenden Industrialisierung zu
Beginn des 20. Jahrhunderts durch verschiedene Phasen der
Entwicklung und Regulierung gekennzeichnet.”®

Phase 1: Ab 1900: ,,Tempel der Hygiene*

Am Anfang stand ab 1900 der Grundsatz der Hygiene. Die modernen
wissenschaftlichen Erkenntnisse auf dem Gebiet der medizinischen
Bakteriologie und Toxikologie haben sich auf die Fleischwirtschaft
mallgebend ausgewirkt. Schlachtungen wurden auf Schlachthduser
konzentriert, die in Offentlicher Tragerschaft standen. Man sprach von
dem Schlachthaus als einem ,,Tempel der Hygiene“.?® Schlachtung
und Fleischaufbereitung nahmen gleichzeitig industrialisierte Formen
an, um die steigende Nachfrage einer wachsenden Bevolkerung
insbesondere in den expandierenden Grofistddten in einer Zeit
politischer und wirtschaftlicher Prosperitét zu erfillen.

Die Arbeit des Schlachtens wurde teils von Personen ausgefuhrt, die
in abhangiger Stellung als Lohnschléchter tatig waren, teils aber auch

28 Generell zur Fleischwirtschaft Achim Spiller / Birgit Schulze (Hrsg.):
Zukunftsperspektiven der Fleischwirtschaft. Verbraucher, Mérkte, Geschéfts-
beziehungen, Gottingen 2008.

2% ein Begriff, der auf das PreuRische Schlachthofgesetz von 1868 zuriickgeht.
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von sogenannten Kopfschléchtern, die als selbstandige Unternehmer
ihre Leistung anboten. Erstere galten nach der Rechtsprechung als
Arbeitnehmer mit allen sozialversicherungsrechtlichen Folgen,
letztere als Selbstdndige. Die Kopfschlachter dirften hierbei als
Unternehmer gearbeitet haben, die ihre Arbeit im Wege eines
Werkvertrages erbracht haben, der durch das gerade erst
inkraftgetretene Burgerliche Gesetzbuch seine Rechtsform gefunden
hatte.®* In der Fleischwirtschaft war daher von Anfang an eine
Dualitat der Rechtsformen der Arbeitsleistungen angelegt.

Mit wachsendem Nachfragevolumen und demzufolge steigendem
Personalbedarf im Laufe der Jahrzehnte erweiterte sich der Schlachter
als Werkunternehmer seinerseits zu einem Arbeitgeber, der
Arbeitnehmer beschaftigte und mit diesen als Erfullungsgehilfen seine
Werkleistung den Schlachthofen anbot. Ab 1960 erkannte die
Rechtsprechung die ,,Lohnschlidchterkolonnen® als Arbeitnehmer und
den Schlachter als Werkunternehmer und als Arbeitgeber an.

Phase 2: Ab 1970: Schlachthofprivatisierung

Ab 1970 setzte eine Privatisierung der Schlachthéfe ein. Teils nahmen
die Schlachthofe, insoweit sie in 6ffentlicher Trégerschaft blieben, die
Rechtsform von Kapitalgesellschaften ein, deren Anteile in der
offenlichen Hand verblieben, teils wurden die Schlachthéfe géanzlich
aus Offentlicher Trégerschaft entlassen und nur noch o6ffentlicher
Gewadhrleistungs- und  Ordnungskontrolle  unterstellt.  Die
Privatisierung als Uberfiihrung in private Kapitalgesellschaften ebnete
den Weg zu weiterer Arbeitsteilung und zur Griindung von
Subunternehmen. So konnten u. a. Schlachtung und Zerlegung
organisatorisch und rechtlich getrennt werden. Vornehmlich die
Zerlegung wurde Gegenstand von Werkvertrdgen, die die
Schlachthdfe mit auf Zerlegung spezialisierten Werkunternehmen
abschlossen, die ihrerseits das Personal als Arbeitnehmerschaft
vorhielten.

Phase 3: Ab 1990: Kontingentwerkvertrage mit MOE-Staaten
Das Wachstumsvolumen der Fleischwirtschaft stand in einem
Wechselzusammenhang mit der Erweiterung der Européischen Union

30 88 631-652 BGB.
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um Staaten Mittel- und Osteuropas (MOE-Staaten). Mit dem Beitritt
dieser Staaten zur Europdischen Union wurde fur diese Staaten,
zundchst in Stufen, der Zugang zum Gemeinsamen Markt und zur
Freiheit der Dienstleistung ertoffnet. Zuvor noch, gleichsam als
Vorbereitung, wurden ab dem Jahre 1990 volkerrechtliche Vertrage
zwischen Deutschland und den MOE-Staaten abgeschlossen, kraft
derer grenziberschreitend Werkvertrage in Deutschland auf der Basis
zunachst  eingeschrankter Kontingente von Werkarbeitnehmern
durchgefuhrt werden durften. Die Tur fir Werkvertragsleistungen
mittel- und osteuropdischer Unternehmen und deren Arbeitnehmer in
Deutschland war damit auch in der Fleischwirtschaft aufgetan.

Die mittel- und osteuropdischen Unternehmen der Fleischwirtschaft
fanden in Deutschland gunstige Marktzugangsbedingungen: In der
Fleischwirtschaft fehlten die Arbeitskrafte, da die Tatigkeit des
Schlachtens unbeliebt war und die Zerlegung aus hartester Arbeit
bestand. Die Arbeitnehmer aus mittel- und Osteuropa entstammten
meist aus prekdren Verhéltnissen und waren imstande und bereit,
derartige Arbeit zu leisten.** Sie konnten ein Einkommen erzielen, das
weit Uber ihre heimatlichen Einkommensmdglichkeiten hinausging.
Werkvertragsarbeit war sowohl fur die Unternehmen als auch fir die
Arbeitnehmer eine gute Chance.

Der werkvertragliche Einsatz mittel- und osteuropdischer
Arbeitnehmer stie in Deutschland jedoch nicht nur auf Sympathie.
Die Gewerkschaften befuirchteten ein Unterlaufen ihres Wirkungs-
und EinfluBbereichs und begegneten, unterstiitzt von bestimmten
politischen Kraften, dem mittel- und osteuropdischen Werkvertrags-
einsatz mit Feindseligkeit.

Die mit der Kontrolle der grenziiberschreitenden Werkvertrags-
leistungen beauftragten Zollbehdrden erschwerten diese Leistungen
durch ein UbermaR an Blrokratie und Eingriffen und schritten, wenn
Verdacht auf illegale Arbeitsleistung bestand, massiv ein. Besonders
betroffen waren Werkunternehmer aus Ungarn, die etwa in der

%% hierzu Frank Hennecke: Werkvertrag und Arbeitnehmeriiberlassung.

Standpunkte, Mannheim 2017, S. 12 ff., 17 ff.
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,Aktion Bunda,*“** die in der Offentlichkeit viel Aufsehen erregt hatte,
von den deutschen Zollbehorden in Zusammenarbeit mit ungarischen
Behorden verfolgt wurden. Die Folge war, daB sich ein Grofdteil der
ungarischen Werkunternehmer, um den Zollbehérden und der
Staatsanwaltschaft nicht ausgeliefert zu sein, aus dem deutschen
Markt zurtickgezogen hat.

Die Werkunternehmen aus den MOE-Staaten, die den Marktzugang
in Deutschland und in der Europdischen Union suchten und nach den
volkerrechtlichen Vertrdgen auch finden sollten, fanden sich in
Deutschland jedoch rechtlich alleingelassen. In dieser Situation wurde
im Jahre 2005 die ,,Arbeitsgemeinschaft Werkvertrdge und Zeitarbeit
(AWZ)“, zunichst als ,Arbeitsgemeinschaft Werkvertrage Ost®,
gegrundet. Ziel der AWZ war die Unterstltzung der alleingelassenen
Werkunternehmen aus den Staaten Mittel- und Osteuropas.

Phase 4: 2005: Beitritt verschiedener Staaten aus Mittel- und
Osteuropa zur Europaischen Union wie u. a. Ungarn und Polen
Durch europarechtlichen Vertrag vom 1. Mai 2005 sind verschiedene
mittel- und osteuropéische Staaten in die Europdische Union
aufgenommen worden. Damit war auch fur diese Staaten der freie
Waren- und Dienstleistungsverkehr gegeben; Zollschranken fielen
weg. Aber es entstand ein Problem: Wahrend auf der einen Seite kraft
Unionsrechtes der Waren- und Dienstleistungsverkehr frei war und
damit Arbeitnehmerfreizlgigkeit bestand, war die Sozialversicherung
der Arbeitnehmer nicht europarechtlich geregelt, sondern in der
Regelungshoheit der EU-Mitgliedstaaten verblieben. So trat denn die
Frage auf, welchem sozialversicherungsrechtlichem Regime die
grenziberschreitende Arbeitsleistung unterstand: Dem Zielland, dem
Entsendeland, womoglich beiden? Die Losung dieser Frage war
entscheidend dafir, ob es denn in der Tat einen freien Dienst-
leistungsverkehr in der Européischen Union geben konnte.

Die Europaische Union hat das Problem wie folgt geldst: Zuné&chst
gilt der Grundsatz, dal Sozialversicherung nur in einem Land
gelten soll. Grundsétzlich gilt dann, dal} Sozialversicherung dort

32 ain Fall aus der anwaltlichen Praxis des Verfassers.
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besteht, wo die Arbeit geleistet wird. Ausnahmsweise aber gilt
drittens, dalR die Sozialversicherung des Entsendelandes, also des
Heimatlandes des Arbeitnehmers, maRgeblich ist, wenn Entsendung
vorliegt.

Die Entsendung in diesem Sinne hat folgende VVoraussetzungen:

Das Unternehmen, das den Arbeitnenmer beschéftigt, mul’ seine Sitz
in einem Staat der Europaischen Union haben

Der Arbeitnehmer mull bei diesem Unternehmen aufgrund eines
Arbeitsvertrages beschaftigt sein

Der Arbeitnehmer mufl3 mit der Arbeit bei seinem Unternehmen im
Sitzland sozialversichert sein

Der Arbeitnehmer mul3 von seinem Arbeitgeber zur Arbeitsleistung
iIm Rahmen werkvertraglicher Tatigkeit (oder aufgrund legaler
Arbeitnehmeriiberlassung) in ein anderes EU-Land (z. B.
Deutschland) entsandt sein

Die Entsendung darf die Dauer von zwei Jahren nicht tiberschreiten.

Die Rechtsolgen der Entsendung sind:

die Sozialversicherung im Entsendeland besteht fort

bei Entsendung nach Deutschland besteht keine Sozialversicherung
nach deutschem Recht.

Man sollte indes nicht meinen, dall mit dieser an sich klaren
Regelung in der Praxis keine Probleme auftraten. Die Regelung setzt
namlich voraus, daR in der Tat auch wirklich ein Werkvertrag
abgewickelt wird (oder legale Arbeitnehmeriiberlassung stattfindet),
kraft dessen der Besteller im inldndischen Zielland ein ,,Werk® im
Sinne des Werkvertragsrechtes in Auftrag gibt, das dann der
Werkunternehmer aus dem ausléandischen Entsendeland mit seinen
Arbeitnehmern als Erflllungsgehilfen erbringt. N&hert sich indessen
die Erfullung des Werkvertrages durch die auslandischen
Arbeitnehmer dadurch, dal? der Besteller diese in seinen Betrieb
eingliedert und seiner Direktionsgewalt unterwirft, einem tat-
sachlichen Arbeitsverhiltnis mit diesen, schldgt der ,,Werkvertag®
leicht in Arbeitnehmertberlassung um, die einen ganz anderen
Regime unterworfen ist und die erhebliche Sanktionsfolgen nach sich
zieht. So kann in der Tat unvorhergesehen eine illegale Arbeit-
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nehmeriberlassung eintreten oder doch zumindest der Verdacht einer
solchen entstehen. Die Zollbehorden in Deutschland legen ein
besonderes Augenmerk auf diese Sachverhalte und schreiten, wenn
sie Verdacht schopfen, oft massiv ein: Sie unterstellen dann illegale
Arbeitnehmeriiberlassung und legen drastische BuBgelder auf.*®* Da
die Arbeitnehmer in diesem Falle auch als Arbeitnehmer des
Bestellers angesehen werden, fir die Sozialversicherung zu zahlen ist
oder zu zahlen gewesen ware, erheben die Sozialversicherungstrager
nachtrégliche Sozialversicherungsbeitrége in oft immenser H6he nach.
Es droht auch ein Strafverfahren wegen Hinterziehung von
Sozialversicherungsbeitragen nach § 266a StGB. Es ist eine Vielzahl
von Strafverfahren in Deutschland, in denen es um Millionenbetrége
geht, aus eben diesem Grunde anh&ngig, das die Betroffenen nicht
anders empfinden konnen als eine politische Verfolgung ihres —von
vielen Seiten beargwOhnten- Geschaftsmodells.

Die genannten rechtlichen Konsequenzen gehen auf die Regelungen
im deutschen Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz** zuriick. Wer als
Arbeitgeber seine Arbeitnehmer einem anderen Arbeitgeber zur
Arbeitsleistung in dessen Betrieb zeitweise uUberlalit, erfullt den
Tatbestand der ,,Arbeitnehmeriiberlassung®, die nach dem Gesetz
einer erheblichen Regelung unterliegt und dabei vor allem einer
Genehmigung bedarf. Fehlt es an den gesetzlichen Legalitéts-
voraussetzungen, fingiert das Gesetz, indem es die Arbeitsverhaltnisse
mit dem entsendenden Arbeitgeber annulliert, Arbeitsverhaltnisse mit
dem Auftraggeber, in dessen Betrieb die Arbeitnehmer tatsachlich
tatig sind.* Diese Fiktion des Ubergangs der Arbeitsverhaltnisse
begrindet dann bei dem neuen Arbeitgeber die Sozial-

% vgl. Hansjurgen Tuengerthal: Wenn der Zoll kommt!, in: Compliance Berater,
12/2015.

% Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG), zuletzt gedndert durch Art. 1 des
Gesetzes vom 21. Februar 2017, BGBI. | S. 258.

% 889,10 AUG.
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versicherungspflicht.*® Dies kann dann riickwirkend der Fall sein und
zu erheblichen Nachforderungen flhren.

Es ist also fir die Unternehmen, die sich an grenziiberschreitender
Werkvertragsleistungen  beteiligen —wie Uberhaupt fir alle
Unternehmen- von erheblicher Bedeutung, dal} in der Tat auch
wirklich  Werkvertragsleistungen erbracht werden und illegale
Arbeitnehmeriberlassung vermieden wird.

Aber zuriick zur EU: Die Situation wird entscharft durch ein
Instrument des europdischen Rechtes, das zugleich die Geltung des
sozialrechtlichen Ausgleichsmechanismus in der Praxis gewahrleistet:
Die sogenannte ,.Entsendebescheinigung®, als ,,A 1-Bescheinigung*
oder frither als ,,E 101-Bescheinigung® bekannt. Es handelt sich hier
um ein Formblatt, das durch eine Verordnung der Europdischen
Union®” vorgegeben ist und auf dem die zustandige Behérde im
Sitzland eines Arbeitgebers bescheinigt, dal} der Arbeitnehmer dieses
Arbeitgebers im Sitzland sozialversichert ist. Wird diese Beschei-
nigung im Zielland vorgelegt, ist dort keine Sozialversicherung zu
zahlen. Die Bescheinigung realisiert somit fir den administrativen
Vollzug im Zielland die Geltung der europarechtlichen Grundsétze,
dal® nur in einem Staat Sozialversicherung zu zahlen ist und zwar im
Falle der Entsendung nur im Entsendestaat. Diese Entsende-
bescheinigung ist, nach anfanglichen Zweifeln, von allen Behdrden
und Gerichten des Ziellandes anzuerkennen; in Zweifelsfallen ist die
allein zustandige Behorde des Entsendestaates um Uberpriifung
nachzusuchen. Die Bindungswirkung der Entsendebescheinigung ist
In standiger Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes in den
Rechtssachen ,,Herbosch-Kiere“®, A Rosa FluBschiff**, ,,Belgien“40

% hierzu Hansjirgen Tuengerthal / Janine GeiBer: Anspruch der

Sozialversicherungstrager von Deutschland bei Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses,
in: Betriebsberater (BB), 47/2014.

37 spatere Ausfiihrungsverordnungen zur Verordnung Nr. 1408/71.

% Rechtssache C-2/05; hierzu Hansjiirgen Tuengerthal: Die vielfach bewusst
ubersehene Bedeutung der EUGH-Entscheidung ,,Herbosch-Kiere®, in: Blickpunkt
Dienstleistung, 11/2012.

%9 Rechtssache 620/15.
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und ,Alpenrind“* sowie vom Bundesgerichtshof** ausdriicklich
bestatigt worden.”®  Die  Bindungswirkung  schafft  einen
europarechtskonformen Ausgleich zwischen der Arbeitnehmer-
freiztigigkeit, die europarechtlich gewollt ist, und der Rechtssetzungs-
und Verwaltungshoheit der Mitgliedstaaten auf dem Gebiete der
Sozialen Sicherheit.**

Phase 5. Mitte 2016 erzwungene Verpflichtung der Auftraggeber
der deutschen Fleischwirtschaft bei der Abwicklung von
Werkvertragen mit Unternehmen aus anderen EU-Staaten

Die europarechtliche Regelung zur Sozialversicherung im Ausland
und die dazugehoérige Entsendebescheinigung haben in Deutschland
nicht immer Wohlgefallen gefunden. Immerhin entgehen der
deutschen Sozialversicherung erhebliche Beitrdge, obwohl die
auslandischen  Arbeitnenmer legal in Deutschland arbeiten.
Demensprechend gab es politische Initiativen, den Abschluf? von
Werkvertragen mit auslandischen “Werkunternehmen davon abhéngig
zu machen, daB diese ihre Arbeitnehmer fiir die Zeit der Ausfiihrung
des Werkvertrages statt in ihrem Heimatland in Deutschland
sozialversichern zu lassen.”® Diese Initiativen jedoch nicht. abgewehrt
werden. Den auslandischen Werk-unternehmen blieb somit nicht der
Wettbewerbsvorteil erhalten, der darin bestand, dafl sie ihre
Arbeitsleistungen  kostenguinstiger anbieten konnte, weil die

0 Rechtssache C-356/15.

' Rechtssache C-527/16; hierzu Frank Hennecke / Christian Andorfer:
Nationalstaatliche Souverédnitat und Européische Dienstleistungsfreiheit im
Ausgleich, in: Europaisches Sozial- und Arbeitsrecht (ZESAR) 3/2019.

2 BGH, Urteil vom 24. 10. 2006, 1 StR 44/06.
“ vgl. auch Hansjiirgen Tuengerthal / Janine GeiBer: Umfassende
Bindungswirkung auch bei Werkvertragen — EuGH zu Entsendebescheinigungen,
in: Arbeit und Arbeitsrecht, 02/2014.

* hierzu ausfuhrlich Frank Hennecke: Freiheit der Dienstleistung und
nationalstaatliche  Souveranitdt in  der  Europdischen  Union, in:
Arbeitsgemeinschaft ~ Werkvertrage  und  Zeitarbeit /  Heidelberger
Europagesprache (Hrsg.): Festgabe fur Carl Otto Lenz, Mannheim 2018, S. 63-
92.

** \Verfasser zitiert aus der Erinnerung.
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Sozialversicherungsbeitrage fur ihre Arbeitnehmer im auslédndischen
Sitzland niedriger lagen.

1.
Zur Definition werkvertraglicher Leistung in Abgrenzung vom
Dienstvertrag

Nach alledem hat die Abgrenzung des Werkvertrages zum
Dienstvertrag wegen der unterschiedlichen Rechtsfolgen erhebliche
Bedeutung. Schlégt ein Werkvertrag faktisch in Dienst- oder
Arbeitsleistung beim auftraggebenden Unternehmen um, gelten das
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, das  Arbeitsrecht und die
Sozialversicherungspflicht.

Daher seien die Merkmale der verschiedenen Rechtsformen noch
einmal deutlich hervorgehoben.

1.

Werkvertrag

Der Werkvertrag ist in § 631 BGB definiert. Nach § 631 Absatz 1
BGB ist der ,Unternehmer zur Herstellung des versprochenen
Werkes* verpflichtet. Was ein ,,Werk* in diesem Sinne ist, ergibt sich
aus § 631 Absatz 2 BGB. Hiernach gibt es das ,,Werk® in zwei
verschiedenen Tatbestandsmerkmalen: , Werk®“ entweder ,die
Herstellung oder Verdnderung einer Sache™ oder ein ,,durch Arbeit
oder Dienstleistung hergestellter Erfolg®. Die erste Form des
Werkvertrages erschliet sich aus dem Wortlaut des Gesetzes und
entspricht unmittelbarer Anschauung. Die zweite Form weitet den
Begriff des Werkvertrages auf einen ,,Erfolg® aus und er6ffnet damit
einen weiten Auslegungsspielraum, der in der Praxis denn auch zu
Abgrenzungsproblemen gegenuber der reinen Dienstleistung oder
auch dem Kaufvertrag fuhrt und in der Rechtsprechung eine
umfangreiche Kasuistik hervorgebracht hat.

Generell ist fiir den Werkvertrag kennzeichnend, daB3 fiir das ,,Werk*
ein Unternehmer selbstverantwortlich sein muf3, der seine originére
und vom Besteller unabhdngige Kompetenz mittels eigener
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Organisation in die ,,Herstellung* oder den ,,Erfolg* einbringt. Gerade
weil der Besteller diese Kompetenz nicht hat und eine eigene
Organisation  nicht vorhalten kann, beauftragt er einen
Werkunternehmer.

Typisch flr einen Werkvertrag ist in diesem Sinne etwa ein
Reparaturvertrag oder Vertrag Uber einen Hausbau. Im Wege des
Werkvertrages wird insbesondere auch die Zerlegung in der
Fleischwirtschaft erbracht.

2.

Dienstvertrag

Der Dienstvertrag ist in § 611 BGB geregelt. Hiernach wird gemald §
611 Absatz 1 BGB die Pflicht ,,zur Leistung der versprochenen
Dienste* begriindet. § 611 Absatz 2 BGB bestimmt, dal Gegenstand
des Dienstvertrages ,,Dienste jeder Art* sein konnen.

Der in der Praxis bedeutsamste Fall eines Dienstvertrages ist der
Arbeitsvertrag, der jetzt aufgrund der Gesetzesnovelle von 2017 in 8
611a BGB eine gesonderte Regelung gefunden hat.*

Kennzeichnend fiir den Dienstvertrag ist in der Tat der ,,Dienst, der
unabhdngig von einer materiellen Sachherstellung oder eines Erfolges
in reiner Arbeitsleistung besteht und sich Uber einen bestimmten
Zeitraum hin erstreckt. Gerade das temporare Element des
Dienstvertrages ist wesentlich. So ist denn auch fur die Vergiitung
nach 8 611 Absatz 1 BGB die Zeitdauer des Dienstes maligeblich.

Vom Arbeitsvertrag abgesehen sind in der Praxis etwa der Vertrag
uber die arztliche Behandlung oder tber die anwaltliche Beratung
haufige Anwendungsfalle. Die arztliche Behandlung hat in 8§ 630a —
630h BGB uberdies eine besondere Regelung gefunden.

3.

Arbeitnehmertberlassung

Gleichsam im Fadenkreuz von Werkvertrag und Dienstleistung steht
die ,,Arbeitnehmeriiberlassung®. Hiernach stellt ein Unternehmen, das

6 Art. 2 des Gesetzes vom 21. Februar 2017, BGBI. | S. 258.
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mit Arbeitnehmern einen entsprechenden Arbeitsvertrag geschlossen
hat, diese Arbeitnehmer einem anderen Unternehmen zur Verfiigung,
damit diese dort in dessen Betrieb und unter dessen Weisung temporar
eine Arbeitsleistung erbringen. Diese Konstellation besteht in einem
Dreiecksverhaltnis: Der Arbeitnenmer steht im Arbeitsverhaltnis zu
seinem ,,iberlassenden* Arbeitgeber, arbeitet aber im Betrieb des
bestellenden Unternehmers: der Dbestellende Unternehmer kauft
gleichsam die Arbeitsleistung beim ,,liberlassenden* Unternehmer ein.

Die ,,Arbeitnehmeriiberlassung® ist aus sozialpolitischen Griinden
einer erheblichen Regulierung unterworfen. Maligeblich ist das
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz  (AUG).*” Hiernach bedarf die
Arbeitnehmeriiberlassung einer ausdrticklichen Genehmigung nach 8§
1 AUG. Arbeitnehmeriiberlassung ist zudem nur fiir einen bestimmten
Zeitraum zuldssig. Fehlt es an den gesetzlichen Zul&ssigkeits-
voraussetzungen, sieht das Gesetz einschneidende Sanktionen vor.

Arbeitnehmeriiberlassung  gekennzeichnet dadurch, dall der
Arbeitnehmer voll in den Betrieb des Bestellers voll eingegliedert ist
und dessen alleiniger Weisung unterliegt. Die ,liberlassenen®
Arbeitnehmer unterscheiden sich von der Stammbelegschaft des
Bestellers nur dadurch, dal3 sie nicht zu diesem, sondern zu ihrem
,uberlassenden* Arbeitgeber im Arbeitsverhiltnis stehen.

In der Praxis steht die Arbeitnehmeriberlassung in einer gewissen
Parallele zum Werkvertrag. Schliet ein Unternehmen mit einem
anderen Unternehmen einen Werkvertrag, der auch als solcher
bezeichnet und gewollt ist und aufgrund dessen eine Sachherstellung
oder ein Erfolg durch Arbeitsleistung von Arbeitnehmern vereinbart
ist, so sind die Arbeitnehmer des Werkunternehmers seine
Erfillungsgehilfen gegenuber dem Bestellers des Werkes. Auch hier
entsteht somit ein charakteristisches Dreiecksverhéltnis. Kenn-
zeichnend fir dieses Dreiecksverhdltnis ist jedoch, dalR die
Arbeitnenmer des Werkunternehmers unter dessen Verantwortung,
Weisung und Kompetenz das ,,Werk* oder den ,,Erfolg* herstellen,

" Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, zuletzt in der Fassung von Art. 1 des
Gesetzes vom 21. Februar 2017, BGBI. | S. 258.
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den der Besteller dann nur noch abnehmen muB. Erbringen die
Arbeitnehmer ihre Arbeitsleistung zum Zweck der Erfolgsherstellung
ortlich im Betrieb des Bestellers, ist dies fur die Annahme des
Werkvertrages unerheblich, sofern nur der Werkunternehmer die
Oberhoheit behalt und seine originare Kompetenz einbringt.”® Fiir die
Zerlegung in der Fleischwirtschaft ist die Werkvertragsabwicklung
bislang stets anerkannt worden.

Gleichwohl besteht in der Praxis die Gefahr, da bei
Leistungserbringung im Betrieb des Bestellers die Arbeitnehmer des
Werkunternehmers faktisch in den fremden Betrieb eingegliedert und
den Weisungen des Bestellers unterworfen werden. Dann entsteht,
ohne dal? das gewollt wére, der Sache nach Arbeitnehmeriberlassung.
Dies hat dann fur alle Beteiligte sehr massive Folgen. Die Folgen
bestehen darin, daB aufgrund von 8§ 9, 10 AUG die Arbeits-
verhdltnisse der Arbeitnehmer des Werkunternehmers kraft gesetz-
licher Fiktion auf den Besteller Gbergehen und dieser jetzt aber fir
diese Arbeitnehmer keine Sozialversicherung gezahlt hat, somit der
Strafdrohung des § 266a StGB unterliegt und zur Nachzahlung der
Sozialversicherungsleistungen herangezogen wird.*

Es kommt daher in der Praxis darauf an, Werkvertrdge auch
tatsachlich als Werkvertrage abzuwickeln. Die Abgrenzung von
Werkvertrag und Arbeitnehmertberlassung ist daher fir die
Unternehmen von existentieller Bedeutung.™

*®  \wegweisend und fir die kinftige Rechtsprechung maRgeblich die

,Bremszylinder-Entscheidung® des Bundesarbeitsgerichts vom 9. Juli 1991, Az. 1
ABR 45/90, u.a. in: Neue Zeitschrift fur Arbeitsrecht (NZA), 1992, S. 275-279.

* zu Letzterem Hansjiirgen Tuengerthal / Janine GeiBer: Anspruch der
Sozialversicherungstrager  bei  Fiktion eines  Arbeitsverhaltnisses, in:
Betriebsberater (BB), 47/2014.

*0 zur Abgrenzung ausfiihrlich Hansjiirgen Tuengerthal / Christian Andorfer /
Michael Rothenhdfer: Die Wandlung der Rechtsprechung bei der Abgrenzung von
Werkvertragen und Arbeitnehmeriiberlassung, Teile 1 — 10, in: Blickpunkt
Dienstleistung, 01 — 11/2013; vgl. auch Hansjlrgen Tuengerthal: Angemessene
Regelung der Abgrenzung von Arbeitnehmeriberlassung und Werkvertrag, in:
Betriebsberater (BB), 11/2016, S. 2875 ff.
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4,

Grenzuberschreitende Werkvertrage in der Fleischwirtschaft

Wie eingangs bereits erwahnt, werken Werkvertragsleistungen in der
Fleischwirtschaft sehr hé&ufig von mittel- und osteuropéischen
Werkunternehmen angeboten und von deutschen Bestellern auch
nachgefragt. Demzufolge werden mittel- und osteuropdische
Arbeitnehmer  zur  werkvertraglichen  Arbeitsleistung  nach
Deutschland entsandt.

Es konnte nachgewiesen werden, daR die hierfiir erforderliche
Entsendebescheinigung der Arbeitnehmer (,,A 1 — Bescheinigung®)
zugleich auch das Geschéftsmodell des auslandischen Arbeitgebers
bescheinigt und, falls es der Fall sein sollte, jedenfalls attestiert, daf
der auslandische Arbeitgeber kein Unternehmen der Zeitarbeit ist, das
als solches einer Genehmigung bediirfte.>* Diese Bescheinigung ist,
wie oben dargelegt, von den deutschen Behérden, insbesondere von
den deutschen Zollbehdrden nach stindiger Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs nicht infragezustellen.

Entsteht nun, wenn der Werkvertrag nicht bestimmungsgemal
abgewickelt wird, indem der deutsche Besteller die auslandischen
Arbeitnehmer voll in seinen Betrieb integriert und sie seinen
Weisungen unterwirft, in diesen Fallen in Deutschland eine faktische
Arbeitnehmeriiberlassung, kommt es im Grundsatz zur Anwendung
des Arbeitnehmeruberlassungsgesetzes. Der auslandische Werkunter-
nehmer kann hierbei von den deutschen Behorden wegen der
Bindungswirkung der Entsendebescheinigung allerdings nicht als
,Entleither* behandelt werden, dem die erforderliche Genehmigung
nach § 1 Absatz 1 Satz 1 APUG fehlt, wenn die Entsende-
bescheinigung die Eigenschaft als Werkunternehmen attestiert und
damit als Unternehmen der Zeitarbeit ausschliel3t. Es bleibt die Frage,
ob nicht jedenfalls die Sanktion des Ubergangs der Arbeitsverhaltnisse
nach 88 9 Absatz 1 Nr. 1, 10 Absatz 1 Satz 1 AUG greift. Aber auch
zu dieser gesetzlichen Fiktion konnte nachgewiesen werden, dal} die

> Frank Hennecke: Zur Bindungswirkung der Entsendebescheinigung: Auch das
Geschaftsmodell des auslandischen Arbeitgebers wird bescheinigt, in:
Européisches Wirtschafts- und Steuerrecht (EWS), 5/2017; vgl. auch ders.: Was
bescheinigt die E 101-Bescheinigung?, in: Blickpunkt Dienstleistung, 8/2017.
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88 9 Absatz 1 Nr. 1, 10 Absatz 1 Satz 1 AUG keine grenz-
uberschreitende Wirkung entfalten. Das Internationale Privatrecht und
der ,,ordre public in der Europdischen Union lassen eine solche
grenzuberschreitende Vernichtung der Arbeitsverhaltnisse im Ausland
und die Begrindung von neuen Arbeitsverhaltnissen in Deutschland
nicht zu.>® Es mag als Sanktion geniigen, daR nach § 9 Absatz 1 Nr. 1
AUG das Vertragsverhaltnis zwischen dem inlandischen Besteller und
dem auslandischen Anbieter nichtig wird und daher etwa erbrachte
Leistungen nach dem Grundsatzen der ungerechtfertigten
Bereicherung (88 812 ff. BGB) abzuwickeln sind.

II.
Zur rechtspolitischen und verfassungsrechtlichen Wertung der
Sanktionsregelung in 88 9 Absatz 1 Nr. 1, 10 Absatz 1 AUG

Das Arbeitnenmeriberlassungsgesetz unterwirft die Arbeitnehmer-
uberlassung einer rigiden Regulierung. Die massivste Regulierung
bestent darin, dal fir den Fall, dal eine Genehmigung der
Arbeitnehmeriiberlassung nach § 1 Absatz 1 Satz 1 AUG fehlt, die
Arbeitsverhaltnisse des Verleihers mit seinen Arbeitnehmern
unwirksam sind und auf den Entleiher kraft gesetzlicher Fiktion
tibergehen (88 9 Absatz 1 Nr. 1, 10 Absatz 1 Satz 1 AUG).

Rechtspolitisches Motiv des Gesetzgebers ist die insbesondere von
den Gewerkschaften ~ gepflegte ~ Ablehnung  aller  von
,Normarbeitsverhiltnissen abweichenden Entwicklungen auf dem
Arbeitsmarkt sowie generell der Argwohn gegenliber dem

*2 Frank Hennecke: Deutsches Arbeitsrecht im Ausland: Wirken die §§ 9, 10
AUG grenziiberschreitend?, in: Zeitschrift fiur Europaisches Sozial- und
Arbeitsrecht (ZESAR) 2/2017, S. 63-68; 3/2017, S. 117-125; ders.: Werkvertrag
anerkannt. Ein Bericht zu zwei fur Werkvertragsunternehmen &uferst wichtige
wissenschaftliche Studien nebst kurzen Beitrdgen zum Verfassungs-, Arbeits- und
Sozialrecht aus der anwaltlichen Praxis, Mannheim 2019, S. 33 ff.; Hansjurgen
Tuengerthal / Christian Andorfer: Ausschluss der Auswirkungen der 88 9 Nr. 1
und 10 Abs. 1 Satz 1 APG auf auslandischer Arbeitsvertrdge bei Einsatz
ausléndischer Arbeitnehmer in Deutschland aufgrund von Art. 9 Rom I-VO, in:
Europdisches Wirtschafts- und Steuerrecht (EWS), 6/2016, S. 328-339.
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Werkvertrag und der Zeitarbeit, die in der Arbeitnehmeruberlassung
ihren konkreten Ausdruck findet.>®

Vorgeschoben wird allerdings der ,,Schutz der Arbeitnehmer®,
denen man grundsétzlich eine soziale prekére Situation unterstellt und
die durch Zeitarbeit und Arbeitnehmertberlassung benachteiligt und
ausgebeutet wurden. Abgesehen davon, dall Zeitarbeit und
Arbeitnehmerlberlassung ohnehin nicht in jedem Falle zur
Benachteiligung fihren muB, sogar eine Besserstellung gegentber
eine Stammbelegschaft zur Folge haben kénnen> und tberhaupt ein
wirksames Instrument der Eingliederung in den Arbeitsmarkt
abgeben, kann jedenfalls nicht vom ,Schutz der Arbeitnechmer®
gesprochen werden, wenn man ihnen, ohne ihr Zutun und ohne dal} es
auf ihren Willen ankame, Uber ihre Koépfe hinweg durch die Fiktion
von 88 9 Absatz 1 Nr. 1, 10 Absatz 1 Satz 1 AUG ihren bisherigen
Arbeitnehmer wegnimmt und sie einem neuen, ihnen fremden
Arbeitgeber zuweist.

Die gesetzliche Fiktion des Uberganges der Arbeitsverhaltnisse
wirkt sich letztlich als rechtspolitisch gewollte ,Bestrafung*
entsprechend tatiger Unternehmen aus. Wer als Auftraggeber von dem
iiblichen ,,Normalarbeitsverhiltnis® abweicht, weil er sich vielleicht
die Vorteile eines flexiblen Arbeitsmarktes verschaffen und sich der
geltenden Rechtsinstitute des Werkvertrages und der Vertragsfreiheit
bedienen will, lauft am Ende Gefahr, wegen Hinterziehung von
Sozialleistungen nach 8§ 266a StGB belangt zu werden.

%3 hierzu naher Hansjiirgen Tuengerthal / Michael Rothenhofer: Eine Lanze fiir
den Werkvertrag! in: Betriebsberater 1-2/2013; Hansjurgen Tuengerthal /
Matthias Hick: Zu den Vorstellungen der SPD zur Eingrenzung von
Werkvertrégen, in: Blickpunkt Dienstleistung, 15/2014; Hansjurgen Tuengerthal /
Frank Hennecke: Gegen die Einschrankung des Werkvertrages, in: Blickpunkt
Dienstleistung, 09/2016.

>* siehe hierzu aufgrund vorliegender wissenschaftlicher Studien Frank Hennecke:
Werkvertrag anerkannt. Ein Bericht zu zwei fir Werkvertragsunternehmen
duBerst wichtige wissenschaftliche Studien nebst kurzen Beitrdgen zum
Verfassungs-, Arbeits- und Sozialrecht aus der anwaltlichen Praxis, Mannheim
2019, S. 23 f.; vgl. auch Hansjurgen Tuengerthal / Frank Hennecke: Werkvertrag
anerkannt. Neue Gutachten widerlegen Vorurteile, in: Blickpunkt Dienstleistung,
2/2019; dies.: Werkvertrag anerkannt. Neue Gutachten widerlegen Vorurteile,
Mannheim 2019, S. 2 f.
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Alledem gegenlber wird hier die Auffassung vertreten, dafll die
gesetzliche Fiktion des Uberganges der Arbeitsverhaltnisse
verfassungswidrig ist, da die Regelung gegen die freie Wahl des
Arbeitsplatzes der Arbeitnehmer nach Art. 12 Absatz 1 Satz 1 GG und
die Vertragsfreiheit der Unternehmen nach Art. 2 Absatz 1 GG
verstoRt.” Das Sozialstaatsprinzip nach Art. 20 Absatz 1 GG gibt in
diesem Falle keine hinreichende Rechtfertigung fur die
Grundrechtseingriffe ab. Auch die Novelle des Arbeitnehmer-
uberlassungsgesetzes von 2017, wonach jetzt der Arbeitnehmer nach 8
9 Absatz 2 AUG mit einer sogenannten ,Festhalteerklirung® ein
Widerspruchsrecht gegen den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses hat,
hebt die Verfassungswidrigkeit nicht auf, da diese Erklarung an
Bedingungen geknlpft ist, die der Arbeitnehmer in der Praxis so gut
wie nicht erfiillen kann.>®

V.
Fazit

Die geltenden Regelungen des Arbeitnehmerlberlassungsgesetzes,
insbesondere die 88 9, 10 AUG, gehen auf die Interessen der
Gewerkschaften zuriick und sind Ausdruck einer unternehmer-
feindlichen Grundeinstellung in der Politik. Es geht bei diesen
Interessen um die —nicht mehr zeitgeméle- Aufrechterhaltung von
Normalarbeitsverhaltnissen, um die Mitgliedschaft in den Gewerk-
schaften, die man durch den Einsatz auslandischer Werkarbeit als
unterlaufen ansieht, um die Stellung der Betriebsréte, die in dem
Malie, wie Werkvertragsarbeit geleistet wird, an Bedeutung verlieren
und um die Erhaltung der tariflichen Mitbestimmung, insoweit die

* Frank Hennecke /Hansjiirgen Tuengerthal: Werkvertrag: Fiktion, Vermurung
und Verfassung, in: Betriebsberater (BB), 02/2015; Hansjiirgen Tuengerthal /
Janine Geiler / Frank Hennecke: Zur Verfassungswidrigkeit der 88 9 Nr. 1 und
10 Absatz 1 Satz 1 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, Mannheim 2015; Frank
Hennecke: Das neue Arbeitnehmeriberlassungsgesetz, Mannheim 2018, S. 82 ff.
*®  Hansjirgen Tuengerthal / Frank Hennecke: Ist auch das neue
Arbeitnehmertiberlassungsgesetz trotz der ,Festhalteerklirung® verfassungs-
widrig?, in: Betriebsberater (BB), 29/2017; Frank Hennecke: Das neue
Arbeitnehmeriberlassungsgesetz, Mannheim 2019, S. 92 ff.



33

Tatigkeit von Arbeitnenmern bei der Erfullung von Werkvertragen
keinem Tarif unterliegt. Demzufolge werden Werkvertrag und
Arbeitnehmerdiiberlassung in der politischen Publizistik diskreditiert.

Was gegenlber diesen politischen Tendenzen nottut, ist der
energische Einsatz fir eine liberale Politik!
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1. Vorwort

Der vorliegende Bericht betrifft einen Fall, der von der
Rechtsanwaltskanzlei des Verfassers in Zusammenarbeit mit der von
dieser Kanzlei gegriindeten Arbeitsgemeinschaft Werkvertrage und
Zeitarbeit und mit Hilfe von deren Verdffentlichungen bearbeitet
worden ist. Um das Anwaltsgeheimnis einzuhalten, werden im Bericht
bis auf das Aktenzeichen des BGH keine Aktenzeichen des
Verfahrens angegeben.

2. Der Fall

Der Fall war ein ganz ublicher Fall, in dem in einem grofien
fleischwirtschaftlichen Unternehmen ein wesentlicher Teil dieses
Unternehmens in der Zeit von 2008 bis 2010 auf Werkvertragsbasis
durch  bulgarische  Unternehmer mit  deren  bulgarischen
Arbeitnehmern abgewickelt wurde. Der Zoll, der sich dieses Falls
angenommen hatte, sah, wie in der Vielzahl der Falle, diese
werkvertragliche Leistung nicht als solche an, sondern ging von
illegaler Arbeitnehmeriiberlassung aus. Dies flihrte zu einem
Verfahren nach 8 11 Abs. 1 Nr. 1 des Schwarzarbeits-
bekdmpfungsgesetzes (SchwarzArbG), weil das betroffene Unter-
nehmen fir die ihm gemaR § 9 Abs. 1 Nr. 1 und 8 10 Abs. 1 Satz 1
des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) zugerechneten, hier
tatig gewordenen bulgarischen Arbeitnenmer des bulgarischen
Auftragnehmers nicht die erforderliche Aufenthaltsgenehmigung
beantragt hatte.

Das Besondere des Falls war jedoch, dass die Staatsanwaltschaft
hierbei  gleichzeitig einen  malgeblichen  Verfallbetrag in
Millionenhdhe gegeniiber dem angesprochenen fleischwirtschaftlichen
Unternehmen nach 88 2 Absatz 5, 73 ff. StGB beantragt hatte.

Im angesprochenen Fall hat die Kanzlei des Verfassers bei der
Verteidigung des  hier  betroffenen  Geschéftsfiihrers  des
fleischwirtschaftlichen Unternehmens mitgewirkt.

3. Die Argumente gegenuber der Anklageschrift
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o Gegentber der Anklageschrift vertrat die Kanzlei grundsatzlich,
dass deshalb keine Arbeitserlaubnis erforderlich war, weil im
konkreten Fall tatsdchlich ein Werkvertrag zwischen dem
deutschen Unternehmen und den bulgarischen Unternehmen
zugrunde lag, der auch als solcher abgewickelt wurde. (Dazu unter
4.)

e Das nachst Argument war, dass eine Bestrafung im vorliegenden
Fall wegen § 2 Abs. 3 und 4 StGB ausscheidet. (Dazu unter 5.)

e Unser weiterer Vortrag basiert auf einer EU-rechtlichen
Uberlegung dahingehend, dass eine Bestrafung nach § 11
SchwarzArbG deshalb ausscheidet, weil die Rechtsfolge der 8§ 9
Nr. 1 und 10 Abs. 1 Satz 1 AUG nicht zum Tragen kommt, weil
dem EU-Recht entgegenstent und es folglich nicht zu einer
Arbeitgeberstellung des fleisch-wirtschaftlichen Unternehmens
nach § 11 Abs. 1 SchwarzArbG kommen konnte. (Dazu unter 6.)

e Aufgrund des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts vom
21.09.2017,%" in Bezug auf die Verfassungswidrigkeit von § 10
Abs. 1 und 3 des Rindfleischetikettierungsgesetzes wurden
verfassungs-rechtliche Bedenken gegen die Regelung in 8§ 11 Abs.
1 Nr. 1 SchwarzArbG vorgetragen. (Dazu unter 7.)

e Ein weiterer Gesichtspunkt war, dass aus verfassungsrechtlichen
Griinden der im neuen Verfallrecht vorgesehene Wegfall der
Verjdhrung und damit der gegebenenfalls aufgrund von
Verjahrung nach dem zur Zeit der Tat geltenden Regelung des
Verfallrechts  erforderliche  Freispruch  des  betroffenen
Geschaftsfihrers nicht dazu fihren konnte, den Verfallanspruch
aufrecht zu erhalten. (Dazu unter 8.)

4.  Zur Behandlung des Werkvertrags

In Bezug auf die Nichtanerkennung einer werkvertraglichen
Abwicklung stiitzte sich die Staatsanwaltschaft im Wesentlichen
darauf, dass im konkreten Fall die Vergitung der bulgarischen
Unternehmen in den Werkvertragen zwar nach Stick und Kilo
vorgesehen war, de facto jedoch eine Abrechnung auf Stundenbasis
nach den wvon den bulgarischen Arbeitnehmern geleisteten

"2 BvL 1/15, in: Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2016, S. 3648 ff.
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Arbeitsstunden erfolgte, was seitens der Staatsanwaltschaft im
Hinblick auf einen vorsatzlichen VerstolR gegen 8 11 Abs. 1 Nr. 1
SchwarzArbG gewertet wurde.

Obwohl die Kanzlei nach Abschluss des Verfahrens davon ausging,
dass die Beweiserhebung im Hinblick auf eine tatsachliche
Abwicklung als Werkvertrag zugunsten des Mandanten ausgegangen
ist, hat das Gericht nicht in dessen Sinne entschieden, sondern ging
aufgrund einer zweifelhaften Entscheidung des Bundesgerichtshofs
(BGH) vom 27.09.2011%°, davon aus, dass das betroffene
Unternehmen Arbeitgeber der bulgarischen Arbeitnenmer geworden
ist. Auf die bestehenden Al-Bescheinigungen fiir die bulgarischen
Arbeitnehmer ging das Gericht nicht ein, stitzte sich also nicht auf
illegale Arbeitnehmeriberlassung, da es insofern die noch zu
behandelnden Argumente der Kanzlei auszuschlieBen versuchte. Im
Ergebnis ist es der Kanzlei nicht gelungen, das Gericht von der
bestehenden werkvertraglichen Abwicklung zu tberzeugen.

5. Zur Frage der Auswirkung von § 2 Abs. 3 und 4 StGB

Die Besonderheit des Falles lag darin, dass das Verfahren im Jahre
2017 stattfand, in dem die Regelung des in § 11 Abs. 1 Nr. 1
SchwarzArbG angesprochenen § 284 Abs. 1 SGB Il nicht mehr
Bulgaren erfasste, sondern nunmehr nur noch Kroaten. Hierzu trug die
Kanzlei vor, dass § 2 Abs. 3 StGB im vorliegenden Fall eingreift, weil
der neue 8 284 Abs. 1 SGB Il die urspriinglich betroffenen Bulgaren
nicht mehr erfasst, da das Gesetz, das bei der Beendigung der Tat galt,
vor der nunmehr angestrebten Entscheidung geédndert worden ist. Die
Kanzlei fuhrte ferner aus, dass die Regelung von § 284 Abs. 1 SGB IlI
aus EU-rechtlichen Grinden nicht als Zeitgesetz im Sinne des § 2
Abs. 4 StGB anzusehen ist. Somit wurde das Gesetz, das bei der
Beendigung der Tat galt, vor der nunmehr angestrebten Entscheidung
geédndert, mit der Folge, dass nun das mildeste Gesetz anzuwenden ist,
mit dem Ergebnis, dass die Regelung des 8 11 Abs. 1 Nr. 1

%8 Beschluss vom 27. September 2011, 1 StR 399/11, in: Neue Zeitschrift fiir
Strafrecht — Rechtsprechungsreport (NStZ RR) 2012, 13.
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SchwarzArbG nicht zum Tragen kommt, also eine Strafbarkeit entféllt
und ein Freispruch zu erfolgen hat.

Um die Argumentation zu verdeutlichen, vertffentlichte die Kanzlei
dazu in Zusammenarbeit der Arbeitsgemeinschaft Werkvertrdge und
Zeitarbeit einen Aufsatz™®. Als gegen diesen Aufsatz Mosbacher®
Widerspruch erhoben hatte, verdffentlichte die Kanzlei in dhnlicher
Weise den zweiten Aufsatz in dieser Richtung®. Ebenso bezog sich
die Kanzlei in ihrer Stellungnahme in der Angelegenheit auf diese
Aufsétze. Dies hatte zur Folge, dass das zustandige Landgericht
Oldenburg zunachst das Verfahren unter Bezugnahme auf unsere
insoweit angesprochenen Argumente nicht eroffnete.
Bedauerlicherweise ist das (bergeordnete  Oberlandesgericht
Oldenburg der publizierten Auffassung nicht gefolgt, hat den
Nichteréffnungsbeschluss aufgehoben und beschlossen, dass das
Verfahren zu er6ffnen sei.

Im Ergebnis hat dieses VVorgehen aber dazu gefuihrt, dass durch die
dadurch  eingetretene  VerzOgerung des  Verfahrens  der
Grundtatbestand des & 11 Abs. 1 Nr. 1 SchwarzArbG bei
Verfahrenserdffnung bereits absolut verjahrt war.

Weiter konnte die Kanzlei mit tberzeugenden Argumenten darauf
hinweisen, dass die Erschwerung des 8 11 Abs. 2 SchwarzArbG
aufgrund des fehlenden groben Eigennutzes des Taters im
vorliegenden Fall nicht zum Tragen kommen konnte.

Insoweit ist sowohl das Landgericht Oldenburg als auch der BGH,
der schliellich aufgrund der Revision der Staatsanwaltschaft tatig
wurde, dem Vortrag der Kanzlei gefolgt. So ist im Endeffekt,

% Hansjiirgen Tuengerthal / Michael Rothenhéfer: Die Strafbarkeit von Altfallen
illegaler Beschaftigung von Ruméanen und Bulgaren im Sinne des Europarechts,
in: Zeitschrift flr Wirtschafts- und Steuerstrafrecht (wistra), 11/2014, S. 417 —
421.

% Andreas Mosbacher: Die Strafbarkeit von Altfallen illegaler Beschaftigung von
Ruménen und Bulgaren im Sinne des Europarechts, in: Neue Zeitschrift fir
Strafrecht (NStZ), 2015, S. 255 ff.

%! Hansjiirgen Tuengerthal / Michael Rothenhdfer / Frank Hennecke: Straffreiheit
fir Altfélle unerlaubter Beschaftigung von Unionsbirgern! — Eine Entgegnung auf
Mosbacher, in:  Neue  Zeitschrift fur  Wirtschafts-,  Steuer-  und
Unternehmensstrafrecht (NZWiSt), 12/2015, S. 445 - 452
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unterstitzt durch die soeben angefuhrte Argumentation, eine
Verzogerung des Verfahrens und dadurch ein Freispruch fir die
Mandantschaft beziiglich eines Vergehens nach § 11 Abs. 1
SchwarzArbG erreicht worden.

Zur EU-widrigen Regelung in den 88 9 Nr. 1 und 10 Abs. 1 Satz 1
AUG

Da nach der Anklageschrift der zustandigen Staatsanwaltschaft eine
Arbeitgeberstellung des Unternehmens der Mandantschaft tber 8§ 9
Nr. 1 und 10 Abs. 1 Satz 1 AUG zustande gekommen sein soll, hat die
Kanzlei zum Ausdruck gebracht, dass diese Regelung dem EU-Recht
widerspricht. Dabei wurde darauf abgestellt, dass die einzelnen
bulgarischen  Arbeitnehmer ihrerseits entsprechende Entsende-
bescheinigungen vorgelegt haben. Aufgrund dieser Regelung konnte
es nach dem Urteil des Européischen Gerichtshofs (EuGH) EuGH-
Urteil im Fall Herbosch-Kiere vom 26.01.2006%%, nicht zu einer
Arbeitgeberstellung des Unternehmens unserer Mandantschaft
kommen, da der EUGH ganz Kklar ausgefihrt hat, dass, solange eine
Entsendebescheinigung nicht von der zustandigen Einrichtung des
Entsendestaats, im vorliegenden Fall Bulgarien, zuriickgezogen
worden ist, nicht davon ausgegangen werden kann, dass die
entsandten Arbeitnehmer ihren bulgarischen Arbeitnehmerstatus
verlieren.

Dieser Auffassung hat sich der Bundesgerichtshof (BGH) in einem
friheren Urteil vom 24.10.2006°%, eindeutig bezogen auf Falle, in
denen es um ein Vergehen nach § 266a StGB wegen Veruntreuung
von Sozialversicherungsbeitrdgen ging, angeschlossen. Die Kanzlei
vertrat dazu die Auffassung, dass sowohl das EuGH-Urteil im Fall

%2 RS C-2/05; zu diesem Urteil vgl. Hansjiirgen Tuengerthal: Die vielfach
bewusst tbersehene Bedeutung der EuGH-Entscheidung ,,Herbosch Kiere®, in:
Blickpunkt Dienstleistung, 11/2012, S. 20-23; vgl. des weiteren Hansjirgen
Tuengerthal / Janine GeiRRer: Umfassende Bindungswirkung auch bei Werkvertrégen -
EuGH zu Entsendebescheinigungen, in: Arbeit und Arbeitsrecht 02/2014.

63 1 StR 44/06.
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Herbosch-Kiere als auch das angefiinrten BGH-Urteil im vorliegenden
Fall eine Rolle spielen®.

Hierzu wurden auf Veranlassung der Kanzlei weitere
Verdffentlichungen vorgelegt®,® SchlieBlich wurde insoweit generell
zum Ausdruck gebracht, dass die Rechtsfolgen der 88 9 Nr. 1 und 10
Abs. 1 Satz 1 AUG auf auslandische Arbeitsvertrage nicht anwendbar
sind®’. Diese Problematik wurde in gleicher Weise angesprochen in
einem weiteren Beitrag®®.

Dazu ist auszufiihren, dass die insoweit hier vorgetragenen
Argumente bisher deshalb im Verfahren keinen Niederschlag
gefunden haben, weil das Landgericht Oldenburg sich nicht auf die 88§
9, 10 AUG gestutzt hat, sondern eine -eigenwillige andere
Argumentation genutzt hat. Auch der BGH hat spater im Rahmen der
Revision nicht auf 8§ 9, 10 AUG abgestellt, sondern auf das
Vermitteln von Arbeitnehmern zuziglich weiterer, allein der
Verschleierung dienender Handlungen, die die VVoraussetzungen eines
Verleihvertrags nicht erfillen sollen. Dies geschah maoglicherweise
deshalb, um nicht einem sich daraus ergebenden Antrag auf Vorlage
an den EuGH nachkommen zu mussen, obgleich auch bei dieser
Haltung des BGH die Auswirkungen des EuGH-Urteils im Falle
Herbosch-Kiere nicht ausgeschlossen sind. Im Grunde steht diese

® Hansjuirgen Tuengerthal / Janine Geisser: Umfassende Bindungswirkung auch
bei Werkvertrdgen - EuGH zu Entsendebescheinigungen, in: Arbeit und
Arbeitsrecht 2/2014, S. 84 — 85.

® Hansjiirgen Tuengerthal / Janine Geisser: Empérung bei Generalanwaltin
Sharpston wegen der Nichtvorlage nach Art. 267 Abs. 3 AEUV eines Verfahrens
des letztinstanzlichen 6sterreichischen Gerichts an den EuGH, Rechtssache C-
586/13, in: Blickpunkt Dienstleistung, 3/2015.

% Hansjiirgen Tuengerthal / Christian Andorfer: EuGH, Urteil vom 18.06.2015 —
Rs. C-58613 Martin Meat, in: Europdisches Wirtschafts- und Steuerrecht (EWS),
Kommentar, 4/2015, S. 209 — 214.

% Hansjiirgen Tuengerthal / Christian Andorfer: Ausschluss der Auswirkungen
der 88 9 Nr. 1 und 10 Abs. 1 Satz 1 AUG auf auslandische Arbeitsvertrage bei
Einsatz auslandischer Arbeitnehmer in Deutschland aufgrund Art. 9 ROM I-VO,
in: Européisches Wirtschafts- und Steuerrecht (EWS), 06/2016, S. 328 — 339.

% Frank Hennecke: Deutsches Arbeitsrecht im Ausland: Wirken die §§ 9, 10
AUG grenziiberschreitend? (Teil | und Teil 1), in: Zeitschrift fur Européisches
Sozial- und Arbeitsrecht (ZESAR), 2/2017, S. 63 — 68 sowie 3/2017, S. 117 — 125
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Problematik noch im Raum, weil bisher noch keine abschlielende
Entscheidung des BGH hierzu vorliegt.

Verfassungswidrigkeit der Regelung der 8§ 9 Abs. 1 und 10 Abs. 1
Satz 1 AUG

In Bezug auf die Rechtsfolge der 88 9 Nr. 1 und 10 Abs. 1 Satz 1
AUG hat sich die Kanzlei darauf gestiitzt, dass die Vorschriften der 88
9 Nr. 1 und 10 Abs. 1 Satz 1 AUG insofern verfassungswidrig sind,
als sie die Berufsfreiheit der insoweit betroffenen Arbeitnehmer
betreffen. Diese Arbeitnehmer werden in der Vorschrift nur als
Objekte behandelt, die man in Bezug auf die vorgesehene
Benachteiligung des angenommenen Verleihers hin und her schiebt
und sie dem angenommenen Verleiher nach § 9 Nr. 1 AUG entzieht
und sie, ohne dass sie hierzu Uberhaupt gehort oder gefragt werden,
als ,,gewisse Strafmaflnahme* dem sogenannten Entleiher nach § 10
Abs. 1 Satz 1 AUG zuordnet.

Hierzu gibt es eine von der Kanzlei veranlasste Erst-
verdffentlichung®, der, hierauf aufbauend, eine weitere gefolgt ist™.

Da der Gesetzgeber bei der Uberarbeitung der §§ 9 und 10 AUG
erkannte, dass die Argumente, die inzwischen auch vom
Bundesarbeitsgericht im Urteil vom 20.01.2016, 7 AZR 535/13 Rn.
53, zumindest angesprochen worden und somit nachvollziehbar sind,
hat man in die neue Bestimmung des § 9 Abs. 2 AUG aufgenommen,
dass der betroffene Arbeitnehmer ein Widerspruchsrecht hat und eine
sogenannte ,,Festhaltenserkldarung® abgeben kann. Dies hat man aber
derart belastend fur den Arbeitnehmer ausgestaltet, dass der
Arbeitnehmer seinerseits diese Festhaltenserklarung vor ihrer Abgabe

®  Hansjirgen Tuengerthal / Janine Geisser /Frank Hennecke: Zur

Verfassungswidrigkeit der bisherigen 88 9 Nr. 1 und 10 Abs. 1 Satz 1
Arbeitnehmeriberlassungsgesetz, Mannheim 215 (= AWZ-Schriftenreihe, Heft
186).

" Hansjirgen Tuengerthal / Christian Andorfer: Berechtigte Zweifel an der
Verfassungskonformitat der Rechtsfolgen der 88 9 Nr. 1 und 10 Abs. 1 Satz 1
AUG, BB Kommentar zum Urteil des BAG vom 20.01.2016, 7 AZR 535/13, in:
Betriebsberater (BB), 2016, S. 1850 - 1856.
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personlich einer Agentur flr Arbeit vorlegt, diese die Erklarung mit
dem Hinweis versieht, dass sie die ldentitdt des Arbeitnehmers
tberpriift hat und die Erklarung gemaR 8 9 Abs. 2 Nr. 3 AUG
spatestens am dritten Tage nach der Vorlage bei der Agentur flr
Arbeit dem sogenannten Verleiher oder Entleiher zugeht.

Sehr zu Recht hat Kainer zu dieser Art und Weise der Regelung in 8
9 Abs. 2 AUG in einem Aufsatz zum Ausdruck gebracht, dass dem
Gesetzgeber mit dieser Regelung offenbar ,das Bild eines

Unternehmertums mit geradezu kriminellem Potenzial vorschwebt“’.

Auf Initiative der Kanzlei ist in einem weiteren Aufsatz ist die
Verfassungswidrigkeit der neu gefalten 88 9 und 10 AUG
angesprochen worden’?.

Festzustellen ist, dass die hier angesprochene Frage beim BGH, zu
dem die Angelegenheit gelangt ist, deshalb keine Rolle gespielt hat,
weil der BGH seinerseits nicht von einer Arbeitnehmeriberlassung,
sondern — was kritisch zu sehen ist — im konkreten Fall von
Arbeitsvermittlung ausgegangen ist und im Ubrigen sein Augenmerk
auf die von uns angesprochene Frage der Verfassungswidrigkeit der
neuen Verfallregelung (vgl. bei 9) gerichtet hat.

Zur Verfassungswidrigkeit der Regelung des § 11 Abs. 1 Nr. 1
SchwarzArbG wegen Unbestimmtheit der Rechtsregelung

Da das Bundesverfassungsgericht vor kurzer Zeit im bereits
angesprochenen Beschluss vom 21.09.2016" eine Regelung im
Rindfleischetikettierungsgesetz  deshalb  als  verfassungswidrig
angesehen hat, weil die Regelung zu unbestimmt ist, hat sich die
Kanzlei uns insoweit mit § 11 Abs. 1 Nr. 1 SchwarzArbG intensiv

* Friedemann Kainer / Michael Schweipert: Werkvertrdge und verdeckte
Leiharbeit nach dem neuen AUG, in: Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht (NZA),
1/2017, S. 13 - 18.

> Hansjurgen Tuengerthal / Frank Hennecke: Ist auch das neue
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz trotz der ,,Festhaltenserkldarung® verfassungs-

widrig?, in: Betriebsberater (BB), 2017, S. 1652 — 1661.

" BvL 1/15, in: Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 2016, S. 3648 ff..
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auseinandergesetzt und vorgetragen, dass diese Regelung in gleicher
Weise dem Bestimmtheitsgrundsatz nicht entspricht und insofern auf
einen Aufsatz zur Verfassungswidrigkeit dieser Regelung Bezug
genomment”.

Auch diese Frage ist bisher weder vom BGH noch vom
Bundesverfassungsgericht angesprochen worden.

9. Zur Verfassungswidrigkeit der neuen Verfallregelung

Da aufgrund des notwendigen Freispruchs der Mandantschaft nach
friherem Recht keine Basis mehr bestand, den aulRerordentlich hohen
Verfallbetrag aufrecht zu erhalten, der nach friiherem Recht mit der
Verjahrung des Tatbestands des 8 11 Abs. 1 Nr. 1 SchwarzArbG auch
obsolet geworden ist, hat sich das Landgericht Oldenburg auf die
Neuregelung im Verfallrecht gestutzt, die ihrerseits die bisher
bestehende  Regelung der Verjdhrung bei  Wegfall des
Grundtatbestands aufgehoben hat und fiir den vorliegenden Fall die
neue Verfallregelung bejaht und somit die hohe Verfallsumme
bestatigt.

Mit diesem Ergebnis war die Kanzlei keineswegs einverstanden. Ein
Beitrag in der Fachpresse hat die neue gesetzliche Verfallsregelung im
Sinne der Kanzlei als verfassungswidrig angegriffen.”™.

Hierauf hat sich die Kanzlei im Verfahren vor dem BGH gestiitzt,
der seinerseits der Auffassung von der Verfassungswidrigkeit der
neuen Verfallsregelung gefolgt ist und die Angelegenheit durch
Vorlagebeschluss vom 07.03.2019 dem Bundesverfassungsgericht

™ Frank Hennecke: Weitreichende Sanktionsliicken auch im Arbeitsrecht durch
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 21.9.2017, in: Neue
Zeitschrift fiur Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmensstrafrecht (NZWiSt),
10/2017, S. 369-381.

™ Frank Hennecke: Ein Ende der Verjahrung - Zur VerfassungsmaBigkeit des
,Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschopfung®, in: Neue
Zeitschrift fir Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmensstrafrecht (NZWiSt), 2018,
S. 121 - 126.
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vorgelegt hat’. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgericht steht
noch aus.

10. Zusammenfassung

Zusammenfassend vertritt die Kanzlei die Uberzeugung, daR mit den
vorgetragenen Argumenten, den vorgelegten Veroffentlichungen und
in Kooperation mit der Arbeitsgemeinschaft Werkvertrage und
Zeitarbeit alles nur Denkbare in dieser Angelegenheit vorgebracht
worden ist. Es konnte erreicht werden, dass sich der
Bundesgerichtshof mit der Angelegenheit befass und die Sache dem
Bundesverfassungsgericht vorgelegt hat. Es ist bekanntlich nicht
einfach, den Bundesgerichtshof zu (berzeugen und zu einer Vorlage
an das Bundesverfassungsgericht gemall Art. 100 Absatz 1 GG zu
veranlassen

Das Verfahren betraf ein Unternehmen der Fleischwirtschaft.
Vielleicht tragt der Ausgang des Verfahrens zu Ehrenrettung einer
Branche bei, die vielfach 6ffentlich diskriminiert wird, von der aber
jedermann lebt.

’® Bundesgerichtshof, Vorlagebeschluss vom 07.03.2019 — 3 StR 192/18, in: NJW
2019 S. 1891 - 1896
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Anhang

AWZ aktuelle Liste der Veroffentlichungen

/W

ArbeitsgemeinschaftWerkvertriageundZeitarbeit

Eine Initiative der Kanzlei
Prof. Dr. Tuengerthal & Kollegen

M 7,3 (Alte Reichsbank), 68161 Mannheim
Tel. +49 621 391 8010-0 / Fax +49 621 391 8010-20

info@werkvertrag-zeitarbeit.de / www.werkvertrag-zeitarbeit.de

1. Generelles zum Werkvertrag

Es gibt keine rechtsfreien Radume. Eine Antwort der AG Werkvertrage und Zeitarbeit auf
die Aktivitaten des ehemaligen Prélaten Peter Kossen

Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal / Dr. Frank Hennecke, Mannheim 2020, AWZ-
Schriftenreihe Heft 2015

Es gibt keine rechtsfreien Radume. Eine Antwort der AG Werkvertrage und Zeitarbeit auf
die Aktivitaten des ehemaligen Prélaten Peter Kossen

Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal / Dr. Frank Hennecke, in: Fleischwirtschaft, 12/2019, S.
12 - 15 (2014)

Werkvertrag anerkannt! Ein Bericht zu zwei fir Werkvertragsunternehmen &uf3erst wichtige
wissenschaftliche Studien nebst kurzen Beitragen zum Verfassungs-, Arbeits- und Sozialrecht
aus der anwaltlichen Praxis

Dr. Frank Hennecke, Mannheim 2019, AWZ-Schriftenreihe Heft Nr. 206

Werkvertrag anerkannt! Neue Gutachten widerlegen Vorurteile.
Prof. Dr. Hansjlirgen Tuengerthal / Dr. Frank Hennecke, Sonderdruck Mannheim 2019, AWZ
Schriftenreihe Heft 209

Werkvertrag anerkannt! Neue Gutachten widerlegen Vorurteile.
Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal / Dr. Frank Hennecke, in: Blickpunkt Dienstleistung, 2/2019
(203)

AUG-Reform und Werkvertrage - eine Zwischenbilanz
Prof. Dr. Hansjlrgen Tuengerthal / Rechtsanwalt Christian Andorfer, in: Blickpunkt Dienstleistung,
12/2017 (198)

Vorsicht fiir in Osterreich aktive Werkunternehmer: 22. Mio. Euro Strafe fiir einen Werkvertrag
Prof. Dr. Hansjlrgen Tuengerthal, in: Betriebsberater (BB), 40/2017 (195)

Werkvertrag und Arbeitnehmeriiberlassung. Standpunkte
Dr. Frank Hennecke, Mannheim 2017, AWZ-Schriftenreihe Heft Nr. 191
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Ein ereignisreiches Jahr
Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal, in: Blickpunkt Dienstleistung, 12/2016, S. 15 (189)

AUG-Reform: Angemessene Regelung der Abgrenzung von Arbeitnehmertberlassung und
Werkvertrag
Prof. Dr. Hansjlirgen Tuengerthal, in: Betriebsberater (BB), 47/2016, S. 2875 (187)

Gegen die Einschrankung des Werkvertrags
Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal / Dr. Frank Hennecke, in: Blickpunkt Dienstleistung, 09/2016
(184)

Auch ohne Blick in die Ferne: Externe - Ein Leitfaden fur den Einsatz von Fremdpersonal im
eigenen Unternehmen

Rechtsanwaltin Silke Becker / Prof. Dr. Hansjlirgen Tuengerthal, in: Betriebsberater (BB), 2016 S.
2229 ff. (183)

Zur Gesetzesnovelle des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales vom 16.11.2015
und was sonst noch kommen konnte “Der rote Zettel”
Ref. jur. Janine Geil3er / Dr. Frank Hennecke, in: Blickpunkt Dienstleistung, 02/2016 (182)

Neue Abgrenzung von Arbeitnehmertberlassung und Werkvertrag?
Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal / Rechtsanwalt Christian Andorfer, in: Betriebsberater (BB),
2016 S. 1909 ff. (181)

Steine statt Brot
Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal / Dr. Timo Trasch, in: Fleischmagazin, 06/2016 (179)

Uberschreitung des Koalitionsvertrages durch den geplanten § 611a BGB, Teil 2
Prof. Dr. Hansjlirgen Tuengerthal / Rechtsanwalt Christian Andorfer / Ref. jur. Janine Geil3er, in:
Blickpunkt Dienstleistung, 01/2016 (173)

Uberschreitung des Koalitionsvertrages durch den geplanten § 611a BGB, Teil 1
Prof. Dr. Hansjirgen Tuengerthal, / Rechtsanwalt Christian Andorfer / Ref. jur. Janine Geil3er, in:
Blickpunkt Dienstleistung, 12/2015 (170)

BMAS schiel3t tiber das Ziel hinaus
Prof. Dr. Hansjlirgen Tuengerthal / Rechtsanwalt Christian Andorfer, in: Blickpunkt Dienstleistung,
11/2015 (166)

Zu den Vorstellungen der SPD zur Eingrenzung von Werkvertragen
Prof. Dr. Hansjlrgen Tuengerthal / Matthias Hick, in: Blickpunkt Dienstleistung, 05/2014 (141)

Fremdpersonaleinsatz: Man merkt die Absicht, und man ist verstimmt!
Prof. Dr. Hansjlrgen Tuengerthal / Ref. jur. Janine Geil3er, in: Betriebsberater (BB), 31/2014 (144)

Abgrenzung von Werkvertragen und Arbeitnehmertiberlassung durch den Zoll
Prof. Dr. Hansjlrgen Tuengerthal, in: Der Steuerberater, 7/2014 (145)
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«  Werkvertrage unter dem Zeichen der gro3en Koalition
Mathias Hick, in: Fleischmagazin, 05/2014, S. 18 (133)

« Neuregelung in Sicht?
Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal, in: Econo Rhein-Neckar 4/2014 (148)

- Eine Lanze fur den Werkvertrag
Prof. Dr. Hansjlrgen Tuengerthal / Rechtsanwalt Michael Rothenhdfer, in: Betriebsberater (BB),
1/2 2013 (114)

- Die Wandlung der Rechtsprechung bei der Abgrenzung von Werkvertragen und
Arbeitnehmeriberlassung Teil 1 bis 10
Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal, / Rechtsanwalt Christian Andorfer / Rechtsanwalt Michael
Rothenhdfer, in: Blickpunkt Dienstleistung, 01/2013 bis 11/2013

- Bedarf des Auftraggebers kein geeignetes Abgrenzungskriterium (BB-Kommentar)
Rechtsanwalt Michael Rothenhéfer, in: Betriebsberater (BB), 17/2013 (123)

2. EU-Recht

« Zur ltckenlosen Geltung der sozialen Schutzwirkung des EU-Rechtes - Anmerkung zum
Urteil des EUGH vom 8. Mai 2019, EuGH C-631/17
Dr. Frank Hennecke, in: Zeitschrift flr Europaisches Sozial- und Arbeitsrecht (ZESAR), 12/2019, S.
36-40 (216)

« Istdie Entsendebescheinigung ein Hindernis fur die européische Dienstleistungsfreiheit?
Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal / Dr. Frank Hennecke, in: Deutscher Arbeitgeberverband,
Information 17. Juni 2019 (210)

« Nationalstaatliche Souveranitat und Europaische Dienstleistungsfreiheit im Ausgleich
Dr. Frank Hennnecke / Rechtsanwalt Christian Andorfer, in: Zeitschrift fir Européisches Sozial-
und Arbeitsrecht (ZESAR), 3//2019, S. 111-117 (204)

- Rechtssicherheit und Freiheit im Européischen Recht. Eine Festgabe fur Carl Otto Lenz.
Herausgegeben von der Arbeitsgemeinschaft Werkvertrage und Zeitarbeit, Mannheim 2018, AWZ-
Schriftenreihe Heft Nr. 201

« Zur Bindungswirkung der Entsendebescheinigung: Auch das Geschaftsmodell des
auslandischen Arbeitgebers wird bescheinigt
Dr. Frank Hennecke, in: Europaisches Wirtschafts- und Steuerrecht (EWS), 5/2017 (197)

- Was bescheinigt die E-101-Bescheinigung?
Dr. Frank Hennecke, in: Blickpunkt Dienstleistung, 08/2017 (193)

- Deutsches Arbeitsrecht im Ausland: Wirken die 88 9, 10 AUG grenziiberschreitend? (Teil I + 11)
Dr. Frank Hennecke, in: Zeitschrift flir Europaisches Sozial- und Arbeitsrecht (ZESAR), 2/2017, S.
63-68 3/2017, S. 117-125 (190)
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Ausschluss der Auswirkungen der 88 9 Nr. 1 und 10 Abs. 1 Satz 1 AUG auf auslandische
Arbeitsvertrage bei Einsatz auslandischer Arbeitnehmer in Deutschland aufgrund Art. 9 Rom I-
VO

Rechtsanwalt Prof. Dr. Hansjirgen Tuengerthal / Rechtsanwalt Christian Andorfer, in:
Europaisches Wirtschafts- und Steuerrecht (EWS), 06/2016, S. 328-339 (188)

Gegenwind aus Brussel fur geplante Einschrankungen des Werkvertrags?
Prof. Dr. Hansjuirgen Tuengerthal / Rechtsanwalt Christian Andorfer, in: Fleischmagazin, 06/2015
(162)

EWS Kommentar EUGH Urteil vom 18.06. 2015 — Rs. C-58613 Martin Meat
Prof. Dr. Hansjiirgen Tuengerthal / Rechtsanwalt Christian Andorfer, in: Européisches Wirtschafts-
und Steuerrecht (EWS), 04/2015 (163)

Empo6rung bei der Generalanwaltin Sharpston w.egen der Nichtvorlage eines Verfahrens an den
EuGH

Prof. Dr. Hansjlrgen Tuengerthal / Ref. jur. Janine Geiler, in: Blickpunkt Dienstleistung, 03/2015
(158)

EuGH zu den Lohnbestandteilen des Mindestlohns nach der Entsenderichtlinie 96/71/EG
Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal / Ref. jur. Janine Geiler, in: Blickpunkt Dienstleistung, 03/2015
(155)

Rechtlich bedenkliche Mindestlohnjagd auf den Transitverkehr durch Deutschland
Rechtsanwalt Michael Rothenhéfer, in: Blickpunkt Dienstleistung, 02/2015 (154)

""Missbrauch von Werkvertragen'': Rechnung ohne den Wirt!
Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal, / Ref. jur. Janine Geiller / Alexander Seeger, in: Europaisches
Wirtschafts- und Steuerrecht (EWS), 1/2014 (136)

Umfassende Bindungswirkung auch bei Werkvertragen - EUGH zu Entsendebescheinigungen
Prof. Dr. Hansjiirgen Tuengerthal, / Ref. jur. Janine Geiler, in: Arbeit und Arbeitsrecht, 02/2014
(140)

Interview mit Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal
in: Steuerberater Magazin, 5/2014 (135)

Die vielfach bewusst Gibersehene Bedeutung der EUGH-Entscheidung “Herbosch Kiere”
Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal, in: Blickpunkt Dienstleistung, 11/2012 (112)

. Verfassungsrecht

Ein Ende der Verjahrung - Zur VerfassungsmaRigkeit des '"Gesetzes zur Reform der
strafrechtlichen Vermoégensabschopfung™

Dr. Frank Hennecke, in: Neue Zeitschrift fir Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmensstrafrecht
(NZWist), 4/2018 (200)
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Weitreichende Sanktionsliicken auch im Arbeitsrecht durch die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 21.9.20177?

Dr. Frank Hennecke, in: Neue Zeitschrift flr Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmensstrafrecht
(NZWist), 10/2017 (196)

Ist auch das neue Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz trotz der '‘Festhaltenserklarung'
verfassungswidrig?
Prof. Dr. Hansjiirgen Tuengerthal / Dr. Frank Hennecke, in: Betriebsberater (BB), 29/2017 (192)

AUG Reform: Wahlrecht der Arbeitnehmer und Verfassungsrecht
Dr. Frank Hennecke, in: Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht (NZA), 21/2016, S. 1309-1312 (186)

Berechtigte Zweifel an der Verfassungskonformitéat der Rechtsfolgen der 88 9 Nr. 1 und 10
Abs. S. 1 AUG. BB Kommentar zum Urteil des BAG vom 20.01.2016 7 AZR 535/13

Prof. Dr. Hansjlirgen Tuengerthal / Rechtsanwalt Christian Andorfer, in: Betriebsberater
(BB), 31/2016, S. 1850 (180)

Zur Verfassungswidrigkeit der bisherigen 88 9 Nr. 1 und 10 Abs. 1 Satz 1
ArbeitnehmerUberlassungsgesetz

Prof. Dr. Hansjlrgen Tuengerthal / Ref. jur. Janine Geiler / Dr. Frank Hennecke, Mannheim 2015,
AWZ-Schriftenreihe Heft Nr. 168

Werkvertrag: Fiktion, Vermutung und Verfassung
Dr. Frank Hennecke / Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal, in: Betriebsberater 21/2015 (159)

. Strafrecht

Die Einziehung und die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung - Zur Bestimmung der
verbotenen Vermogensmehrung

Rechtsanwalt Christian Andorfer / Ref. jur Florian Rimpf, in: Neue Zeitschrift fir Wirtschafts-,
Steuer- und Unternehmensstrafrecht (NZWisSt), 2/2019 (207)

Arbeitsrecht und BufBgeld. Der Tatbestand von 8 16 Absatz 1 Nr. 1 des
Arbeitnehmerlberlassungsgesetzes: VVoraussetzungen, Reichweite und Grenzen

Prof. Dr. Hansjirgen Tuengerthal / Dr. Frank Hennecke, Mannheim 2018, AWZ-Schriftenreihe
Heft Nr. 202

Sonderdruck aus Handbuch Arbeitsstrafrecht von Ignor/Mosbacher, Boorberg Verlag 2016, § 7
lllegale Arbeitnehmerentsendung
Rechtsanwalt Christian Andorfer / Rechtsanwalt Rothenhdfer (171)

Straffreiheit fur Altfélle unerlaubter Beschéaftigung von Unionsbulrgern! - Eine Entgegnung auf
Mosbacher, NStZ 2015, 255f. -

Prof. Dr. Hansjlrgen Tuengerthal, / Rechtsanwalt Michael Rothenhdfer / Dr. Frank Hennecke, in:
Neue Zeitschrift fir Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmensstrafrecht (NZWiSt), 12/2015, S. 445-
453 (169)
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Wenn der Zoll kommit!
Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal, in: Compliance Berater, 12/2015 (165)

Die Strafbarkeit von Altféallen illegaler Beschaftigung von Ruménen und Bulgaren im Licht des
Europarechts

Prof. Dr. Hansjirgen Tuengerthal / Rechtsanwalt Michael Rothenhdfer, in: Zeitschrift fir
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht (wistra), 11/2014 (150)

Zur seltsamen Vernachlassigung der Rechtsfolgen des 8 2 Abs 3 StGB im Rahmen der
Entwicklung der Arbeitnehmerfreiztigigkeit im EU-Recht

Prof. Dr. Hansjlrgen Tuengerthal / Ref. jur. Janine Geifer, in: Neue Zeitschrift fur Wirtschafts-,
Steuer- und Unternehmensstrafrecht (NZWiSt), 11/2014 (151)

. Sozialversicherungsrecht

- Bedenken gegeniber dem Statusfeststellungsverfahren nach 8 7a SGB IV — Zur
Befangenheit der Deutschen Rentenversicherung Bund

Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal / Dr. Timo Trasch, Mannheim 2019, AWZ-Schriftenreihe Heft

2013

Bedenken gegentiber dem Statusfeststellungsverfahren nach § 7a SGB IV — Zur Befangenheit
der Deutschen Rentenversicherung Bund
Prof. Dr. Hansjiirgen Tuengerthal / Dr. Timo Trasch, in: Blickpunkt Dienstleistung, 9/2019 (212)

Nachdruckliche Bedenken gegentber dem Statusfeststellungsverfahren nach § 7a SGB IV
Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal / Ref. jur. Tseja Tsankova, 2. Aufl., Mannheim 2019, AWZ-
Schriftenreihe Heft Nr. 208

Das Statusfeststellungsverfahren nach 8 7a SGB IV auf dem Prifstand — Die Schwachen des
aktuellen Verfahrens sowie mdgliche Lésungsansatze
Rechtanwaltin Silke Becker / Dr. Frank Hennecke, in: Betriebsberater (BB), 4/2019, S. 820 (205)

Altenpflege - Vertrauen und Vorsicht
Dr. Frank Hennecke, in: IWW-Informationsdienste 2,3 und 4/2017 (194)

Anspruch  der Sozialversicherungstrager in  Deutschland bei der Fiktion eines
Arbeitsverhaltnisses
Prof. Dr. Hansjiirgen Tuengerthal / Ref. jur. Janine Geil3er, in: Betriebsberater (BB), 47/2014 (149)

. Zeitarbeit

Master-Vendor-Modell aus Sicht des Datenschutzrechts - Was Master-Vendor beachten missen
Dr. Kevin Marschall / Rechtsanwalt Christian Andorfer, in: Blickpunkt Dienstleistung, 8/2019 (211)
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Das neue ArbeitnehmerUberlassungsgesetz - Zur Rechtslage nach der Neufassung vom 88 1 Abs.
1, 9 Absatz 1 Nr. 1, 1a, 2 AUG durch das Anderungsgesetz vom 21. Februar 2017 -
Problemldsungen fur die Praxis

Dr. Frank Hennecke, Mannheim 2018, AWZ-Schriftenreihe Heft Nr. 199

Das “NORMAL-Arbeitsverhiltnis” in der digitalen Welt - Aufgabe des tradierten Konzepts der
Berufe?
Prof. Dr. Hansjiirgen Tuengerthal, in: Evhard’s Erben, 10/2016 (185)

Die Anderungen im Uberblick - Die Anderungen in § 8 Abs. 3 AEntG und die Auswirkungen
auf die Zeitarbeitsbranche

Rechtsanwalt Michael Rothenhtfer / Rechtsanwalt, Christian Andorfer, in: Blickpunkt
Dienstleistung, 02/2015 (153)

ArbeitnehmerUberlassung - 18 Monate “voriibergehend” geklirt?
Prof. Dr. Hansjiirgen Tuengerthal, in: Betriebsberater (BB), 4/2015 (152)

Zwei Fliegen mit einer Klappe - Warum Zeitarbeit fir den Mittelstand sinnvoll ist
Prof. Dr. Hansjiurgen Tuengerthal / Rechtsanwalt Michael Rothenhdfer, in: Der Mittelstand
03/2013 (117)

Schwierige Zeiten fur Zeitarbeitsunternehmen
Prof. Dr. Hansjiirgen Tuengerthal / Rechtsanwalt Christian Andorfer, in: Blickpunkt Dienstleistung
05/2011 (106)

. Mindestlohn

Mindestlohn bei der Logistik
Prof. Dr. Hansjiirgen Tuengerthal, in: Betriebsberater (BB), 49/2015 (167)

Die Mindestlohne in der Fleischwirtschaft
Rechtsanwalt Christian Andorfer / Rechtsanwalt Michael Rothenhéfer, in:  Blickpunkt
Dienstleistung, 05/2015 (160)

Mindestlohn: Fallstricke in der Praxis vermeiden
Rechtsanwalt Christian Andorfer / Rechtsanwalt Michael Rothenhéfer, in: Fleischmagazin 06/2015
(161)

Die Mindestlohne im Gebaudereinigerhandwerk
Rechtsanwalt Michael Rothenhdfer / Rechtsanwalt Christian Andorfer, in: Blickpunkt
Dienstleistung, 04/2015 (157)

Die Mindestlohne im Baunebengewerbe
Rechtsanwalt Michael Rothenhdfer / Rechtsanwalt, Christian Andorfer, in: Blickpunkt
Dienstleistung, 03/2015 (156)
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+ Mindestlohn: Was kommt auf uns zu?
Prof. Dr. Hansjurgen Tuengerthal / Rechtsanwalt, Michael Rothenhdfer / Rechtsanwalt Christian
Andorfer, in: Fleischmagazin 5-8/2014 (134-147)
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