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L Titelthema

Regelung in der Fleischwirtschaft verfassungsrechtlich gerechtfertigt?

Verbot des
Werkvertrags

Die Fleischwirtschaft ist in die Defensive geraten. Urspriinglich eine der Saulen
der deutschen Ernahrungswirtschaft, hat der Corona-Ausbruch in einigen Betrieben

Missstande zutage treten lassen, die die gesamte Branche in Misskredit

gebracht haben. Die Politik hat heftig reagiert: Vornehmlich der Werkvertrag,
den die Fleischwirtschaft im Zuge der arbeitsteiligen Produktion einsetzt,
wurde als Ursache der Probleme ausgemacht.

DIE AUSGANGSLAGE

Die Bundesregierung hat am 27.7.2020 einen Gesetzes-
entwurf ,zur Verbesserung des Vollzugs im Arbeits-
schutz"” (Arbeitsschutzkontrollgesetz) beschlossen und
in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht (BT-Drs.
19/21978). Vorausgegangen war ein von Bundesarbeits-
minister Hubertus Heil (SPD) vorgelegtes Eckpunkte-
papier , Arbeitsschutzprogramm fiir die Fleischwirtschaft”
vom 20.5.2020, das zehn Programmpunkte zur Problem-
[6sung enthielt und von der Bundesregierung am
27.5.2020 beschlossen worden ist (nicht veroffentlicht,
aber im Internet zugénglich).

Der Gesetzesentwurf ist ein sog. ,Artikel-Gesetz”, das,
unter einer einheitlichen Zielsetzung, hier die ,Verbes-
serung des Vollzugs im Arbeitsschutz”, mehrere geltende
Gesetze andert. Art. 1 enthalt Anderungen des Arbeits-
schutzgesetzes (ArbSchG), Art. 2 Anderungen des Geset-
zes zur Sicherung von Arbeitnehmerrechten in der Fleisch-
wirtschaft, die tibrigen Artikel enthalten sonstige Ande-
rungen. Diese sonstigen Anderungen sowie Art. 1 sind
nicht Gegenstand der vorliegenden Uberlegungen. Es
ist Art. 2, dem hier das Interesse gilt und in dem der poli-
tische Sprengsatz des Gesetzesentwurfs liegt. Dort heifit
es:

,§ 6a Einschrankungen des Einsatzes von Fremdpersonal
(1) Ein Unternehmer muss einen Betrieb oder, im Fall
des Absatzes 3 Satz 2, eine libergreifende Organisation,
in dem oder in der geschlachtet wird, Schlachtkérper
zerlegt werden oder Fleisch verarbeitet wird, als alleiniger
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Inhaber fiihren. Die gemeinsame Fiihrung eines Betrie-
bes oder einer ibergreifenden Organisation durch zwei
oder mehrere Unternehmer ist unzuldssig.

(2) Der Inhaber darf im Bereich der Schlachtung ein-
schlieBlich der Zerlegung von Schlachtkérpern sowie im
Bereich der Fleischverarbeitung Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer nur im Rahmen von mit ihm bestehenden
Arbeitsverhdltnissen und im Rahmen einer Arbeitnehmer-
iiberlassung tatig werden lassen. Er darf in diesen Berei-
chen keine Selbststandigen tatig werden lassen. Ein Drit-
ter darf in diesen Bereichen unbeschadet der Zulassig-
keit der Uberlassung von Leiharbeitnehmerinnen und
Leiharbeitnehmern nach Satz 1 keine Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer und keine Selbststandigen tatig
werden lassen.

(3) Inhaber ist, wer liber die Nutzung der Betriebsmittel
und den Einsatz des Personals entscheidet. Wenn auf-
grund der raumlichen oder funktionalen Einbindung des
Betriebes in eine tibergreifende Organisation die Arbeits-
abldufe in dem Betrieb inhaltlich oder zeitlich im Wesent-
lichen vorgegeben sind, ist Inhaber, wer die ibergrei-
fende Organisation fiihrt.

(4) Eine Ubergreifende Organisation ist ein (iberbetrieb-
licher, nicht notwendig raumlich zusammenhangender
Produktionsverbund, in dem die Arbeitsabldufe im
Bereich der Schlachtung einschlieBlich der Zerlegung
von Schlachtkorpern oder im Bereich der Fleischverarbei-
tung aufeinander abgestimmt sind.”

Ausgenommen von den Vorgaben in § 6a sind nach § 2

Abs. 2 Betriebe des Handwerks. Die Regelung ist eine
ordnungsrechtliche Vorgabe fiir die Unternehmen der
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Fleischwirtschaft. Zivilrechtliche Rechtsfolgen werden
vom Gesetz nicht unmittelbar angeordnet.

Die Neuregelung soll im Hinblick auf den Werkvertrag
ohne Ubergangsfrist am 1.1.2021 und im Hinblick auf
die Arbeitnehmeriiberlassung zum 1.4.2021 in Kraft tre-
ten (Anm. d. Red.: Redaktionsschluss der vorliegenden
Ausgabe: 15.12.2020; 2./3. Lesung im Bundestag am
16.12.2020). Der politische und sachliche Kern liegt in
§6a Abs. 2. In den Produktionsstufen der Fleischwirt-
schaft darf es nicht mehr zum Einsatz von Werkvertragen
und von Leiharbeit kommen.

POLITISCHE EINWENDUNGEN

Dem Gesetzesprojekt sind verfassungsrechtliche und
politische Einwendungen entgegenzusetzen. Diese sind
insbesondere darin begriindet, dass sowohl der Werk-
vertrag als auch die Leiharbeit in der gesamten Fleisch-
wirtschaft unzuldssig sein sollen. Die verfassungsrecht-
lichen Einwande beschranken sich in vorliegendem Bei-
trag auf die Vereinbarkeit des Verbots des Werkvertrags
mit der Garantie der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1
GG; die Leiharbeit wird nur am Rande erwahnt.

Den verfassungsrechtlichen Einwendungen gelten die
nachfolgenden Uberlegungen. Die politischen Einwen-
dungen sind kurzgefasst folgende: Mit der Einbeziehung
auch der Fleischverarbeitung in das Verbot des Werk-
vertrags geht der Gesetzesentwurf zu weit. Die Unter-
nehmen der Fleischverarbeitung geben insgesamt ein
differenziertes Bild ab, teilen sich wiederum in verschie-

AuA - 1/21

dene Produktionsstufen auf und sind der Unternehmens-
form nach unterschiedlich organisiert. Vor allem aber
sind es nicht die fleischverarbeitenden Betriebe, bei denen
die Missstande, die den Gesetzesentwurf ausgelost
haben, festgestellt worden sind.

Mit der undifferenzierten Einbeziehung aller Betriebe
erfasst man auch solche, bei denen es keine Missstande
gibt oder gegeben hat. Es ist politisch nicht vertretbar,
alle Unternehmen einer Branche fiir die Verfehlungen
Einzelner in Haft zu nehmen.

Das Verbot des Einsatzes auch von Leiharbeit kommt

den Arbeitnehmern der Leiharbeit nicht zugute, sondern

verschlechtert umgekehrt, wie nachgewiesen werden

kann, deren soziale Situation, indem u. a.

¢ der Mindestlohn bei einer Anstellung im Schlacht-
betrieb niedriger ldge als beim Werkunternehmen,

e die Festanstellung beim Werkunternehmen durch
Zeitvertrage beim Schlachten ersetzt wiirde oder

e die soziale und sprachliche Betreuung durch ein
Heimatunternehmen verloren ginge.

Das Verbot des Werkvertrags schrankt seinen Anwen-
dungsbereich an einer bedeutsamen Stelle ein. Der Werk-
vertrag ist demgegeniiber ein fundamentales Institut
der Zivilrechtsordnung, das im BGB grundgelegt und im
Einzelnen geregelt st (vgl. §§ 631-650 BGB). Der Werk-
vertrag ist eine der Saulen der marktwirtschaftlichen
Ordnung. Seine Einschrénkung greift damit die Zivil-
rechtsordnung und die Marktwirtschaft prinzipiell an.
Diese Dimension des Gesetzesentwurfs, die ber die
konkrete Regelung hinausgeht, ist gefahrlich.
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BEDEUTUNG FUR DIE FLEISCHWIRTSCHAFT
IM ALLGEMEINEN

Die Herstellung von Fleischwaren erfolgt in drei unter-
scheidbaren Fertigungsstufen: der Schlachtung, der Zer-
legung und der Fleischverarbeitung. Diese drei Ferti-
gungsstufen werden auch in dem Gesetzesentwurf unter-
schieden und vorausgesetzt. Die Schlachtung erfolgt in
Schlachthéfen, fiir die besondere gesetzliche Regelungen
gelten, die die schnelle und schmerzlose Tétung und
Hygienestandards vorschreiben. Auf die Schlachtung
folgt unmittelbar die Zerlegung der Tierkérper. Die zer-
legten Teile sind dann Ausgangsprodukt der Fleisch-
verarbeitung, die konsumgerechte Ware fiir den End-
verbraucher herstellt.

Der Trager von Schlachthdfen, soweit sich der Schlacht-
hof in privater Tragerschaft befindet, (ibernimmt — jeden-
falls im Falle industrieller Fleischwirtschaft — als Unter-
nehmen dann auch zugleich die Zerlegung und, je nach
Geschaftsmodell, auch die Fleischverarbeitung. Mit den
zerlegten Teilen oder den Produkten der Verarbeitung
geht er dann nach auBen hin auf den Markt. Fiir die
jeweiligen Verarbeitungsstufen setzt er, und das ist fiir
die industrielle Fleischwirtschaft in Deutschland cha-
rakteristisch, arbeitsteilig Subunternehmer ein, die teils
im Wege der Arbeitnehmeriiberlassung, vorrangig aber
als Werkunternehmen die Produktions- oder Fertigungs-
stufen als Werkvertragsleistungen gegeniiber dem
Fleischunternehmen intern erarbeiten. Teilweise bereits
fiir die Schlachtung, iberwiegend fiir die Zerlegung und,
je nach Geschéaftsmodell, auch fiir die Verarbeitung wer-
den Werkvertrdge eingesetzt. Die Beschaftigten, die
diese Arbeiten erbringen, sind demgemaB nicht Arbeit-
nehmer des Fleischunternehmens, sondern des Werk-
vertragsunternehmens.

Den verschiedenen arbeitsteiligen Fertigungsstufen ent-
sprechen somit unterschiedliche unternehmerische Orga-
nisationsformen. Fir die Unternehmen der Fleisch-
verarbeitung ergibt sich hierbei ohnehin ein differen-
ziertes Bild. So kann es Unternehmen geben, die als
Subunternehmer unter Regie des (bergeordneten
Betriebs in der Fleischverarbeitung tatig sind; diese soll
es nicht mehr geben diirfen. Es gibt andererseits selbst-
standige Unternehmen der Fleischverarbeitung, die ihrer-
seits mit Werkvertragen arbeiten. Auch diese sind vom
Wortlaut des Gesetzes erfasst.

Allen diesen Organisationsformen will der Gesetzesent-
wurf jetzt ein Ende bereiten. Der Werkvertrag in den
Fertigungsstufen der Fleischwirtschaft wird nach der
politischen und sachlichen Begriindung des Gesetzes-
entwurfs als Ursache von Missstanden in der Fleisch-
wirtschaft ausgemacht. Dass der Werkvertrag als Ursa-
che von Missstéanden angesehen wird, ist allerdings nicht
neu und war auch friiher schon in der Diskussion; dem
ist seinerzeit bereits entgegentreten worden (vgl. Frank
Hennecke: Werkvertrag und Arbeitnehmeriiberlassung,
Standpunkte, Mannheim 2017, S. 12f., 17ff). Der Ein-
satz von Werkvertragen soll nicht mehr zulassig sein.
Vielmehr sollen die Trager der Schlachthdfe sowohl fir
die Schlachtung als auch fir die Zerlegung und, soweit
das Unternehmen auch Fleischverarbeitung vornimmt,
auch hierfiir nur noch Stammpersonal einsetzen diirfen.
Dem Rechtsinstitut des Werkvertrags wird ein Anwen-
dungsbereich genommen.

Damit will der Gesetzgeber die gesamte bisherige Orga-
nisationsform der Fleischindustrie in Deutschland offen-
sichtlich abschaffen.

BEDEUTUNG FUR DIE BETREIBER
VON SCHLACHTHOFEN IM BESONDEREN

Die Betreiber von Schlachthofen sind jetzt gehalten, in
den von ihnen unternommenen Fertigungsstufen nur
noch Stammpersonal zu beschaftigen. Der Einsatz von
Fremdpersonal, sei es durch Werkvertrag, sei es durch
Leiharbeit, ist ausgeschlossen. Dementsprechend muss
jetzt Personal rekrutiert werden. Einige Unternehmen
der Fleischwirtschaft haben schon zugesagt, bereits vor
Inkrafttreten des Gesetzes das Personal fiir die Zerlegung
und die Verarbeitung als Stammbelegschaft freiwillig
einzustellen.

Ob ein Personalaufbau allgemein gelingt und ob die
meist auslandischen Arbeitnehmer der bisherigen Werk-
vertragsunternehmen ein Arbeitsverhdltnis unmittelbar
bei dem deutschen Arbeitgeber begriinden wollen, steht
freilich dahin.

BEDEUTUNG FUR DIE BISHERIGEN
WERKUNTERNEHMEN

Was bedeutet die Regelung insbesondere fiir die bishe-
rigen Werkunternehmen der Fleischwirtschaft, deren
Leistung in der Zerlegung besteht?

Diese Werkvertragsunternehmen trifft es gegeniiber den
Schlachtbetrieben anders. lhnen wird jetzt die Markt-
chance genommen, mit ihrem Personal und ihren Res-
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sourcen die Arbeitsleistung der Zerlegung als Werk-
vertrag anzubieten. Ihre Arbeit wird nicht mehr nach-
gefragt. Der Markt hat sich durch das Gesetz schlagartig
gedndert. Damit ist dem Werkvertragsunternehmen seine
Tatigkeit nicht ausdricklich verboten, aber das Betéti-
gungsfeld faktisch genommen. Fiir Betriebe, die aus-
schlieBlich auf Zerlegung spezialisiert sind, kommt das
einer Existenzvernichtung gleich.

Erschwerend kommt hinzu, dass es nach dem Gesetz
keine Ubergangsfrist fiir eine etwaige Umstellung gibt:
Seit 1.1.2021 hat es ein Ende mit dem Werkvertrag in
der Fleischwirtschaft.

Wie sehr es die Werkvertragsunternehmen trifft und
wie tief der Einbruch in die bisherige Fleischwirtschaft
geht, wird deutlich, wenn man sich Herkunft, Geschichte
und Wirklichkeit von Werkvertragsunternehmen in der
Fleischwirtschaft ansieht. Es kann nachgewiesen wer-
den, dass es sich bei dem fleischwirtschaftlichen Werk-
unternehmer um einen Beruf handelt, der sich im Rah-
men einer langeren historischen Entwicklung heraus-
gebildet hat (vgl. Hansjiirgen Tuengerthal/Michael
Rothenhéfer: Eine Lanze fir den Werkvertrag, in:
Betriebsberater, 2013, S. 53 ff.; siehe auch Hansjiirgen
Tuengerthal/Frank Hennecke (Hrsg.): Werkvertrége in
der Fleischwirtschaft. Eine Ehrenrettung, Mannheim
2020, S.39ff.).

Der eigentliche Produktionsbereich in der Fleischwirtschaft
war historisch von Anfang an an Werkunternehmen aus-
gegliedert.

UNTERNEHMEN
DER FLEISCHVERARBEITUNG

Fiir die Unternehmen der Fleischverarbeitung, also der
dritten Fertigungsstufe, bedarf es der Differenzierung.
Soweit das Geschaftsmodell dieser Unternehmen, wie
dasjenige der Zerlege-Unternehmen, ausschlieBlich darin
besteht, als Subunternehmen in der Fleischverarbeitung
tatig zu sein, gilt dasselbe wie fiir die Unternehmen der
Zerlegung. Diesen Unternehmen wird die Grundlage ent-
zogen.

Soweit die Fleischverarbeiter aber als selbststandige
Unternehmen organisiert sind, trifft sie das Gesetz nur
dann, wenn sie ihrerseits Werkvertrage fiir ihre Produk-
tion einsetzen. Dann aber stellt sich die Frage, warum
diese Unternehmen {iberhaupt vom Regelungsbereich
des Gesetzes erfasst sind. Die Missstande in den Schlacht-
héfen, die den Anlass zu der gesetzlichen Regelung gege-
ben haben, sind fiir diese Betriebe von vornherein nicht
festgestellt worden. Es gibt iberhaupt keinen sachlichen
Grund, diesen Betrieben ihre wirtschaftliche Organisa-
tionsform und unternehmerische Gestaltungsfreiheit zu
nehmen. Das Gesetz ist mit der Gleichstellung von
Schlachtung, Zerlegung und Fleischverarbeitung von
vornherein politisch nicht haltbar.

Das verfassungsrechtliche Verdikt folgt dem auf dem
FuBe. Dem tiefgehenden Eingriff in des Grundrecht der
Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG entspricht schlech-
terdings kein Rechtfertigungsgrund.
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EINGRIFF IN DIE BERUFSFREIHEIT
NACH ART. 12 ABS. 1 GG

Das Gesetz spricht ein Verbot des Werkvertrags in der
Fleischwirtschaft jedenfalls dem Werkvertragsunterneh-
men gegeniiber nicht ausdriicklich aus. Aber indem dem
Schlachtbetrieb durch das Gesetz ordnungsrechtlich
untersagt wird, Fremdpersonal einzusetzen, wird dem
Werkunternehmen faktisch die Betétigungsméglichkeit
genommen. Die vom Gesetz herbeigefiihrte Markt-
veranderung, die sich zunachst nur als Reflex des dem
Schlachter auferlegten Verbots auszuwirken schien, trifft
jetzt auch den Werkunternehmer unmittelbar. So spre-
chen denn auch Politik und Gesetzesbegriindung (siehe
Vorbemerkung, Buchstabe D, 2. Abs.; A. Allgemeiner |,
2; IIl; B. Besonderer Teil, zu Art. 2, zu Nr. 5) ausdriick-
lich und generell von einem , Verbot” des Werkvertrags
in der Fleischwirtschaft, ohne ein solches auch expres-
sis verbis gegeniiber dem Werkunternehmer einzufiih-
ren. Das an den Schlachter gerichtete Verbot, Fremd-
personal einzusetzen, schlagt aber auch als Verbot an
den Werkunternehmer, sein Geschaft zu betreiben, fak-
tisch durch. Die faktische Unméglichkeit schlgt in eine
rechtliche Statusverénderung um.

Damit ist das Grundrecht des Werkunternehmers auf
freie Wahl und Ausiibung seines Berufs nach Art. 12
Abs. 1 GG unmittelbar betroffen. Die gesetzliche Rege-
lung hat die hérteste Dimension des Eingriffs in das
Grundrecht: das Berufsverbot.

EINGRIFF GERECHTFERTIGT?

Die Rechtfertigung eines Eingriffs in die Berufsfreiheit
nach Art. 12 Abs. 1 GG wird anhand der folgenden Kri-
terien geprift.

Beruf und Berufsfreiheit

Die Anwendung von Art. 12 Abs. 1 GG setzt voraus,
dass iiberhaupt ein Beruf vorliegt. Es kann kein Zweifel
daran bestehen, dass der Werkunternehmer fiir Zerle-
gung (auch fir Verarbeitung) in der Fleischwirtschaft
einen Beruf ausiibt. Seine Tétigkeit ist vom Schutzbereich
des Grundrechts nach Art. 12 Abs. 1 GG umfasst.

Das doppelte Verbot

Der Eingriff in das Grundrecht ist ein doppeltes Verbot:
Objektiv wird das Geschaftsmodell oder Berufsbild des
fleischwirtschaftlichen Werkvertragsunternehmers in
Subordination abgeschafft, subjektiv wird dem Werk-
vertragsunternehmen die Berufstatigkeit unméglich
gemacht.

Der verfassungsrechtliche MaBstab

Auch wenn der Gesetzgeber nach dem Wortlaut von
Art. 12 Abs. 1 GG die verfassungsrechtliche Kompetenz
hat, Regelungen zum Beruf und zur Berufsausiibung zu
treffen, bedarf der gesetzliche Eingriff aber in jedem
Falle einer Rechtfertigung. Die Rechtfertigung muss umso
gewichtiger sein, als der Eingriff Tiefe hat.
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Zur Rechtfertigung hat das BVerfG in standiger Recht-
sprechung maBgebliche Kriterien entwickelt. Ausgangs-
punkt ist das seinerzeitige , Apotheken-Urteil”, das , drei
Stufen” des Grundrechtseingriffs der Tiefe nach unter-
schieden und fir die jeweilige , Stufe” unterschiedliche
Kriterien der Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs auf-
gestellthat (vgl. BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56,
BVerfGE 7, S.377). Fiir die vorliegende Betrachtung mag
geniigen, dass fir ,objektive” Beschrankungen der
Berufsausiibung, also fiir Bedingungen, auf die der
Bewerber keinen Einfluss hat, strengste Voraussetzun-
gen nach dem Prinzip der VerhaltnismaBigkeit gelten.
Fiir ,objektive” Zulassungsbeschrankungen kénnen nur
auBerst wichtige Guter des Gemeinwohls die Grund-
rechtseinschrankung rechtfertigen.

Beim , Apotheken-Urteil” stand allerdings die Frage im
Raum, ob die Zulassung zu einem Beruf abschlieBend
kontingentiert werden darf, sodass der Bewerber, wenn
er vom zugelassenen Kontingent nicht erfasst ist, ohne
sein Zutun objektiv gehindert ist, den gewahlten Beruf
auch auszutiben. Fiir derartige objektive Zulassungs-
beschrankungen stellt das BVerfG sehr strenge MaB-
stabe auf. Diese miissen umso mehr gelten, wenn ein
Beruf als solcher verboten wird, wie es beim Werkvertrags-
verbot der Fall ist. Es liegt hier der einzigartige Fall vor,
dass ein vorhandener und ausgetibter Beruf als solcher
abgeschafft werden soll. Dieser Fall ist von erheblichem
verfassungsrechtlichen Gewicht. Das Verbot eines bis-

her jahrzehntelang legal ausgeiibten Berufs hat es unter _

der Geltung des Grundgesetzes bisher nicht gegeben.
Auf die Kurzformel gebracht, muss nach der zitierten
Rechtsprechung der Grundrechtseingriff, soll er gerecht-
fertigt sein, zum Schutze von hochrangigen Giitern des
Gemeinwohls

o erforderlich,

e geeignet sowie

e verhaltnismaBig

sein.

Die Schutzgiiter

Die vom Gesetzgeber erklartermaBen verfolgten Ziele,

namlich

e der Schutz von Leben und Gesundheit der Arbeit-
nehmer sowie

e die Schaffung menschenwiirdiger Arbeitsbedingun-
gen und Lebensverhaltnisse der Arbeitnehmer

sind klassische sozialpolitische Anliegen.

Es sind Giiter des Gemeinwobhls, die der Gesetzgeber

fordern und zu deren Schutz er Regelungen erlassen

darf. Unter der Geltung des Sozialstaatsgebots hat der

Gesetzgeber hierbei einen breiten Einschatzungs-, Prog-

nose- und Gestaltungsspielraum.

Ob das Gewicht dieser Schutzgiiter ausreicht, einen gan-

zen Berufstand zu verbieten, bleibt indes zu prifen.

Die Erforderlichkeit des Verbots

Das MaB der Erforderlichkeit ergibt sich aus der Gefahr-
dung der Schutzgiiter, die der Gesetzgeber bewahren
will. In der Einschatzung des Gefahrdungspotenzials hat
der Gesetzgeber einen breiten Entscheidungsspielraum.
Die Grenzen des Entscheidungsspielraums sind jedoch
die Realitat und die Vernunft. Auch allgemeine politi-
sche Werthaltungen und Diskussionslagen kdnnen eine

Rolle spielen und die Erforderlichkeit des Eingriffs in das
Grundrecht bestimmen.

Die Einschatzung des Geféhrdungspotenzials setzt eine
Identifizierung der Ursachen der Gefahrdung voraus.
Die gesetzgeberische MaBnahme muss daher an der
Ursache ansetzen. Als Ursache der Geféhrdung des Wohls
der Arbeitnehmer als des gesetzgeberischen Schutzguts
machen Politik und Gesetzgeber den Werkvertrag aus.
Ursachenbestimmung, Einschatzung der Gefahrdung
und Regelung der SchutzmaBnahmen stehen in einem
inneren Sachzusammenhang, der schliissig sein muss.
Dieser Sachzusammenhang ist fiir die Bestimmung der
Erforderlichkeit als des verfassungsrechtlichen Recht-
fertigungsgrunds fir den Grundrechtseingriff maB-
geblich.

Bleibt schon, wie der Blick auf die Sachlage zeigt, bereits
die Bestimmung des Werkvertrags als Ursache sozialer
Missstande zweifelhaft, fehlt es nach allen bisherigen
politischen Einschatzungen und einer Rechtsfolgen-
analyse an der Erforderlichkeit des Eingriffs, der in einem
Berufsverbot besteht, um Missstande zu beseitigen.

Zur Vorgeschichte und politischen
Diskussionslage

Es muss von vorneherein eingerdumt werden, dass es
die Corona-Krise des Friihjahrs und Sommers 2020 war,
die den 6ffentlichen Blick auf die Fleischwirtschaft und
die dortigen Vorkommnisse gelenkt hat und von daher
die gesamte Diskussion einseitig dominiert.

Das Arbeitsschutzprogramm der Bundesregierung fiir
die Fleischwirtschaft vom 27.5.2020 war hier einer der
Meilensteine. Auf ein Aktionsprogramm von Nordrhein-
Westfalen, das seinen Ausdruck seinerzeit in einem
Bericht aus dem Jahre 2019 ,Faire Arbeit in der Fleisch-
industrie” gefunden hatte und in dem Missstande bei
Schlachthofbetrieben wie unzutreffende Zeiterfassung,
mangelnde Krankenfirsorge oder schlechte Unterbrin-
gung festgestellt worden waren, geht im Wesentlichen
das , Arbeitsschutzprogramm der Bundesregierung fiir
die Fleischwirtschaft” vom 27.5.2020 mit den hierin ent-
haltenen ,Eckpunkten” zuriick. Neun von diesen , Punk-
ten” enthalten MaBnahmen, die zur Verbesserung des
Arbeitsschutzes in Schlachtbetrieben fiir erforderlich
gehalten werden, z.B.
e bessere Kontrollen,
o effektivere Kontrollierbarkeit,
e bessere Hygiene und
e Kontaktreduktion in Unterkiinften und beim
Transport sowie
e Sicherung des Arbeitsschutzes.

Insbesondere werden das , Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales sowie Erndhrung und Landwirtschaft (...)
eine Studie zur ,Durchsetzung rechtlicher Regelungen
in der Fleischwirtschaft’ (Schwerpunkt Arbeitsbedin-
gungen) in Auftrag geben, um mégliche Synergieeffekte
bei der Kontrolle von Arbeits- und Arbeitsschutzrechten
sowie Fleisch-, Hygiene und Tierschutzvorschriften zu
identifizieren und zu nutzen” (vgl. auch BT-Drs. 19/17679
v. 6.3.2020).
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Die MaBnahmen haben den Arbeitsschutz zum Inhalt
und ergeben insgesamt ein konsistentes politisches Kon-
zept (zu den , Eckpunkten” vgl. die Stellungnahme der
Arbeitsgemeinschaft Werkvertrage und Zeitarbeit [AWZ]
zu den Werkvertragen in der Fleischwirtschaft, in: Blick-
punkt Dienstleistung, 6/2020, S. 10f.).

Im Arbeitsschutzprogramm der Bundesregierung nimmt
sich allerdings der ,Eckpunkt 3“ als ausgesprochener
Fremdkorper aus. ,Ab dem 1. Januar 2021 soll das
Schlachten und die Verarbeitung von Fleisch in Betrie-
ben der Fleischwirtschaft im Sinne des § 6 Abs. 10 Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz nur noch von Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern des eigenen Betriebs zuléssig
sein.” Dieser Vorschlag ist insofern {iberraschend, als
es zuvor diesbeziiglich keine politische Diskussion gab
und diese Positionierung jedenfalls aus den tibrigen neun
Eckpunkten nicht abzuleiten ist.

Es ergibt sich: Der Gesetzesentwurf mit dem Werkver-
tragsverbot basiert im Wesentlichen auf Sachverhalten
und Erfahrungsberichten aus dem Land Nordrhein-West-
falen. Die einseitige Schwerpunktsetzung auf dieses Bun-
desland lasst die Situation in den 15 anderen Bundes-
landern auBer Acht. Auch die Erfahrungsberichte aus
Nordrhein-Westfalen ergeben, dass Missstande nur bei
bestimmten, nicht aber bei allen Betrieben der Fleisch-
wirtschaft aufgetreten sind.

Im Arbeitsschutzprogramm der Bundesregierung wer-
den wissenschaftliche Untersuchungen in Aussicht
genommen, die fiir etwaige MaBnahmen die sachliche
Basis abgeben sollen. Es ist auffallig, dass urspriinglich
nur die Schlachtbetriebe Gegenstand der Kontrolle und
weiterer politische MaBnahmen waren. Ohne erkenn-
bare weitere sachliche und politische Diskussion sollen
jetzt aber auch die Zerlegung und die Fleischverarbei-
tung dem Werkvertragsverbot unterworfen werden.

Die gesamte Diskussion um Missstande in der Fleisch-
wirtschaft ist davon geprégt, dass MaBnahmen des
Arbeitsschutzes verstarkt werden sollen; im Ubrigen
sollte der ,Dialog” fortgesetzt und eine weitere Unter-
suchung in Auftrag gegeben werden. Der Gesetzes-
entwurf der Bundesregierung wird denn auch ausdriick-
lich als , Arbeitsschutzkontrollgesetz” bezeichnet und
hat jedenfalls in Art. 1 diesbeziiglich seinen zumindest
quantitativen Schwerpunkt. In der gesamten Diskussion
und politischen Meinungsbildung lasst sich eine Uber-
zeugung davon, dass das Verbot des Werkvertrags zur
Beseitigung der Missstande erforderlich sei, nicht aus-
machen. Die Meinung von der politischen Opportunitét
des Verbots mag bestehen, eine Uberzeugung von des-
sen Erforderlichkeit gibt es nicht.

WEKZaN(ER
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Damit ergibt sich die eindeutige Schlussfolgerung: Es
ist in verfassungsrechtlichem Sinne nach Art. 12 Abs. 1
GG nicht erforderlich, den Werkvertrag fiir alle Unter-
nehmen der Fleischwirtschaft in allen Bundesldndern
dauerhaft zu verbieten, um feststellbare Missstande zu
verhindern.

Dies gilt umso mehr, als das Verbot des Werkvertrags
in der Fleischwirtschaft nicht nur eine ,objektive Zulas-
sungsbeschrankung” fiir die individuelle Berufsaufnahme
i.S.d. Rechtsprechung des BVerfG ware, fiir das ohne-
hin nur Uiberragende Giiter des Gemeinwohls als Recht-
fertigung gelten dirften, sondern erstmals in der
Geschichte der Bundesrepublik Deutschland einen zumal
traditionellen Beruf abschaffen wiirde. Dass damit ganze
Existenzen ohne Umstellungsfrist vernichtet wiirden,
ware ein einmaliges Ereignis.

Mangel an Geeignetheit des Verbots

Damit ertibrigt sich die weitere Erérterung, ob das Ver-
bot fiir die Erreichung der legitimen Ziele auch geeignet
ist. Ohnehin ergeben sich aus der bisherigen Diskussion
und der Sachlage erhebliche Zweifel an der Eignung des
Werkvertragsverbots zur Bekdmpfung von Missstanden.
Das Verbot schieBt vielmehr daneben.

Mangel an VerhéltnismaBigkeit: mildere Mittel
Nach dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Ver-
héltnismaBigkeit missen mildere Mittel eingesetzt wer-
den, wenn auch diese zur Erreichung des Schutzziels
geeignet und wirksam sind. Dies ist vorliegend nicht der
Fall: Die gesamte bisherige Diskussion hatte nichts ande-
res zum Gegenstand als die Mittel des Arbeitsschutzes.
Das Gesetz selbst hat seinen Regelungsschwerpunkt in
MaBnahmen des Arbeitsschutzes. Die anerkannten
Schutzgtiter werden durch anderweitige MaBnahmen
zufriedenstellend gewahrt. Mildere Mittel sind umso
mehr einzusetzen, als die geltende Rechtsordnung sol-
che bereits bereithalt, wie denn auch, was gern iber-
sehen wird, die Haftung der Unternehmen fiir Miss-
stande und Versaumnisse.

Hiergegen kann nicht eingewandt werden, dass der Staat
die erforderliche Kontrolldichte im Arbeitsschutz man-
gels Kapazitaten nicht gewahrleisten konne: Wenn der
Staat ordnungsrechtliche Vorgaben setzt, muss er auch
die entsprechende Kontrollkapazitat vorhalten. Im Ubri-
gen setzt das Ordnungsrecht voraus, dass sich die Adres-
saten von sich aus an die Vorgaben halten. Hierauf beruht
das gesamte System des Ordnungsrechts: Niemals kann
alles iiberall kontrolliert werden; die Einhaltung der Vor-
gaben durch die Adressaten wird immer vorausgesetzt.
Man schlieBt auch nicht vorsorglich alle Gaststatten,
nur weil die Lebensmittel- und Gaststattenkontrolle nicht
nachkommt.

Der wissenschaftliche Diskussionsstand

Die fachwissenschaftliche Diskussion steht erst am
Anfang. Es sei verwiesen auf eine Ausarbeitung des
Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundestags
vom 17.6.2020: ,Verfassungsrechtliche Aspekte eines
Verbotes von Werkvertragen und Leiharbeit in der Fleisch-
wirtschaft”, die die verfassungsrechtliche Frage letzt-
lich noch unbeantwortet lasst, sowie auf das nicht ver-
offentlichte, aber bekannt gewordene Kurzgutachten

von Professor Dr. Olaf Deinert: ,Kurzgutachten. Womit
kann begriindet werden, dass Werkvertrage und Arbeit-
nehmeriiberlassung nur in der Fleischindustrie verbo-
ten werden konnen?” vom 15.7.2020, das im Auftrag
des Ministeriums fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales
des Landes Nordrhein-Westfalen erstellt worden ist.
Deinert halt ein Verbot von Werkvertragen und Arbeit-
nehmeriiberlassung fiir verfassungsrechtlich und europa-
rechtlich zuldssig. Ferner problematisiert Professor Dr.
Frank Bayreuther das Thema, gibt aber noch keine end-
giiltige Antwort; immerhin sollten mildere Mittel vor-
rangig eingesetzt werden. Eine Rechtfertigung des Ver-
bots sieht er letztlich nicht fiir gegeben (Frank Bayreuther:
Verbot von Werkvertragen und Arbeitnehmeriiberlas-
sung in der Fleischwirtschaft, NZA 12/2020, S. 773 f.).
Das Verbot der Leiharbeit greift ein Kollegium von Hoch-
schullehrern des Arbeitsrechts in einem umfangreichen
Beitrag auf (Burkhard Boemke u.a.: Das Verbot der
Arbeitnehmeriiberlassung in der Fleischwirtschaft.
Arbeitsschutzkontrollgesetz: Der falsche Weg zum rich-
tigen Ziel, NZA 17/2020, S. 1160 ff.). Im Ergebnis halten
sie das Verbot der Leiharbeit nicht fiir gerechtfertigt.

AbschlieBende Schlussfolgerung
Damit sind insgesamt die nach Art. 12 Abs. 1 GG erfor-
derlichen Bedingungen nicht erfiillt, die ein Verbot des
Werkvertrags rechtfertigen kdnnten.

FAZIT

Der mit dem Werkvertragsverbot verfolgte soziale Schutz
der Arbeitnehmer wird an anderer Stelle konterkariert.
Indem der Gesetzgeber verlangt, dass kiinftig nur noch
Arbeitnehmer des bisherigen Auftraggebers in der
Fleischwirtschaft tatig werden, entzieht er damit den
bisherigen Arbeitnehmern bei Werkunternehmen im
Ergebnis den Arbeitsplatz, denn der bisherige Arbeit-
geber kann die betroffenen, meist auslandischen Arbeit-
nehmer in Zukunft nicht mehr wie bisher in Deutsch-
land tatig werden lassen. lhr Arbeitsplatz ist somit nicht
nur gefahrdet, sondern fallt zumeist weg. Die bisherigen
Arbeitnehmer der Werkvertragsunternehmen, die dort
in einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis stehen, verlieren
ihren Arbeitsplatz. Ob sie auch bei dem neuen Arbeit-
geber arbeiten wollen und ob sie dort Giberhaupt einen
unbefristeten Arbeitsplatz finden, ist ungewiss. Da die
auslandischen Arbeitnehmer gar nicht in der Lage sind,
allein, ohne Unterstitzung ihres bisherigen Arbeitgebers
in Deutschland tatig zu sein, weil ihnen hierzu jede Erfah-
rung und auch jede Sprachkenntnis fehlt, wird durch
das Werkvertragsverbot zugleich der Zugang zum deut-
schen Arbeitsmarkt faktisch verwehrt.

Das Verbot des Werkvertrags, das die Arbeitnehmer vor
dessen vermeintlichem Fehlgebrauch schiitzen will, ver-
fehlt seine Schutzwirkung und schldgt in eine soziale,
rechtliche und personliche Benachteiligung der Arbeit-
nehmer um. Es verliert damit jede sozialpolitische Legi-
timation, um derentwillen es doch eingefiihrt wurde.
Das Gesetz geht (iber die Arbeitnehmer hinweg, die es
doch eigentlich schitzen will. Damit entfallt aus unserer
Sicht die verfassungsrechtliche Legitimation. -
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