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EINLEITUNG

Im rechtspolitischen Diskurs wird die Idee eines sektoralen Verbots von Subunternehmervertragen durch sog.
Direktanstellungsgebote immer wieder virulent. Durch derartige Regelungen wirde die klassische arbeitsteilige
Organisation der Leistungserbringung unter Rickgriff auf selbststandige Subunternehmer' rechtlich ausgeschlossen;
die gesamte Leistungserbringung musste in vollumfanglicher unternehmerischer Organisationsverantwortung
des sie steuernden und veranlassenden Unternehmens erfolgen. Rechtlich ausgeschlossen waren damit insbeson-
dere klassische freie dienst- (vgl. § 611 BGBJ und werkvertragliche (vgl. § 631 BGBJ Leistungserbringungsstrukturen.
Die Einbindung von Hilfspersonen in den Leistungserbringungsprozess ware nur noch in Gestalt personlich
abhangig Beschaftigter, mithin weisungsgesteuerter Arbeitnehmeri. S. d. § 611a Abs. 1 BGB zuldssig. Je nach
Ausgestaltung kann dabei auch der Ruckgriff auf im Wege der Arbeitnehmeriberlassung eingesetzte Arbeit-
nehmer ausgeschlossen sein.

Realisiert wurde ein Direktanstellungsgebot bislang mit Wirkung zum 01.04.2021 im Kontext der Covid-19-Pandemie
fir den Wirtschaftsbereich des fleischproduzierenden und fleischverarbeitenden Gewerbes? durch Einfiihrung
des § 6a Abs. 2 des .Gesetzes zur Sicherung von Arbeitnehmerrechten in der Fleischwirtschaft” (6SA Fleisch).?

Dieser lautet:

.Der Inhaber darf im Bereich der Schlachtung einschliefilich der Zerlegung von Schlachtkérpern sowie im Bereich der
Fleischverarbeitung Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nur im Rahmen von mit ihm bestehenden Arbeitsverhéalt-
nissen tatig werden lassen. Er darf in diesen Bereichen keine Selbststdndigen tétig werden lassen. Ein Dritter darf in
diesen Bereichen keine Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und keine Selbststdndigen tatig werden lassen und

keine Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer in diese Bereiche tiberlassen.”

Dieses Verbot von Subunternehmerstrukturen wurde mafigeblich mit den spezifischen Hygienebedingungen in
der Fleischwirtschaft* - vor allem, aber nicht nur im Pandemiekontext - sowie der spezifischen Wohnsituation®
begrindet: Der Gesetzgeber stitzte sich insbesondere auf erhebliche individuelle und gesellschaftliche Ge-
sundheitsgefahren durch Hygienemangel und eine daraus folgende Gefahr der unkontrollierten Verbreitung von
Krankheitserregern; zudem wies er auf die umfassende Verantwortung der den Leistungserbringungsprozess
steuernden Unternehmen und die mangelnde Identifizierbarkeit von Ordnungspflichtigen bei Verstof3en gegen
Arbeitsschutzvorschriften hin.

Schon seinerzeit wies allerdings das Uberwiegende Schrifttum darauf hin, dass der mit dem Direktanstellungs-
gebot verbundene tiefe Eingriff in die unternehmerische Berufsfreiheit - gemessen an Art. 12 GG und den Vorgaben

des Unionsrechts - klar unverhaltnismaBig sei.® Prognostiziert und beflirchtet wurde eine Ausweitung von

AusschlieBllich aus Griinden der besseren Lesbarkeit verwendet das Gutachten das generische Maskulinum.

Gemeint sind jeweils alle Geschlechter.

Unter Ausklammerung des Handwerks, vgl. § 2 GSA Fleisch.

Gesetz zur Verbesserung des Vollzugs im Arbeitsschutz v. 22.12.2020 (BGBL. 2020 |, S. 3334); hierzu BT-Drucks.
19/21978, 19/22772, 19/23054 Nr. 3.

Vgl. BT-Drucks. 19/21978, S. 2, 20, 25, 34, 39.

BT-Drucks. 19/21978, S. 26.

Exemplarisch Boemke/Diiwell/Greiner/Hamann/Kalb/Mengel/Motz/Schiiren/Thiising/Wank, NZA 2020, 1160; Diwell, BB 2021, 180;
Dilenge, DB 2020, 2241 ff.; Andorfer/Tsankova-Herrtwich, EWS 2021, 139; Wolf, in: Diwell/Gallner/Haase/Wolmerath,
Auf dem Weg zu einem sozialen und inklusiven Rechtsstaat - Covid-19 als Herausforderung, 2021, 999; a. A. Deinert,
Kurzgutachten v. 15.07.2020, www.mags.nrw/gutachten-werkvertraege-fleischindustrie; Linsenmaier, NZA 2021, 1315
(.erheblicher Eingriff” in die Berufsausiibungsfreiheit, aber gerechtfertigt); differenzierend Polzin, RdA 2021, 84,

der unterschiedliche Regelungsansatze diskutiert.




Direktanstellungsgeboten auf andere Wirtschaftsbereiche.” Tatsachlich sind die jingsten Bestrebungen zu
einer Rezentralisierung der unternehmerischen Verantwortung in einem deutlich grof3eren Kontext zu betrachten: Der
Tendenz der 1990er- bis 2000er-Jahre entsprach es — auch vor dem Hintergrund der damals feststellbaren Massen-
arbeitslosigkeit -, in selbststandigen Existenzgrindungen und verstarkt arbeitsteiliger Organisation grofie Chancen
fur Selbstbestimmung und wirtschaftlichen Erfolg zu sehen.® So fihrte der Gesetzgeber zur Begrindung des
Ersten Gesetzes fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt aus: .Zeitarbeit ist ein erfolgversprechender
Weg, vorhandene Beschiftigungspotenziale, die z. B. durch Uberstunden abgedeckt werden, fir die zusatzliche
Beschéftigung von arbeitslosen Frauen und Mannern zu erschliefen. !

In jingerer Zeit dominiert bei Gewerkschaften und bei der politischen Linken jedoch eine Gegenbewegung: Aus-
lagerungsprozesse und die Dezentralisierung von Unternehmensstrukturen werden dort mittlerweile als ein
Grund fur die Erosion von Tarifbindung und Mitbestimmung (und damit nicht zuletzt der eigenen Machtbasis]
wahrgenommen:'" Durch arbeitsteilige Wirtschaftsorganisationsmodelle werden Rechtstragerstrukturen unter
Umstanden mehr oder weniger stark zergliedert, sodass Schwellenwerte - insbesondere im Mitbestimmungs-
recht — unterschritten werden. Mitarbeiter kleiner Unternehmen fiir gewerkschaftliche Arbeit zu gewinnen ist
rein faktisch weitaus mihsamer als in Gro3unternehmen, in denen Gewerkschaften haufig schon traditionell
Uber einen hohen Organisationsgrad verfligen. Selbststandige Subunternehmer sind schliefilich selbst dem
Unternehmerlager zuzuordnen; sie unterliegen dem Kartellrecht. Die Tarifausnahme' vom Kartellverbot des
Art. 101 Abs. 1 AEUV greift bei ihnen im Grundsatz nicht,” sodass Auslagerungsprozesse insofern dazu fih-
ren konnen, dass bereits rechtlich der kollektivvertragliche Regelungszugriff ausscheidet. Eine — im Lichte der
EuGH-Entscheidung zur Rs. FNV Kunsten' problematisch gewordene - Ausnahme enthalt § 12a TVG lediglich
fir arbeitnehmerahnliche Personen, mithin wirtschaftlich abhangige Solo-Selbststandige ohne eigene Mitar-
beiter, deren soziale Schutzbeddurftigkeit mit der eines Arbeitnehmers vergleichbar ist; auch insofern ist aber
jedenfalls die faktische Erreichbarkeit fir gewerkschaftliche Ansprechbarkeit ausgesprochen begrenzt. Diese
missliebigen Reflexwirkungen fihren dazu, dass arbeitsteilige Organisationsprozesse heute in Teilen des poli-

tischen Diskurses generell als suspekt betrachtet werden.

Zugleich ist speziell in der Kurier-, Express- und Paketbranche (KEP) eine deutliche Wettbewerbswirkung
zu konstatieren: Ein Verbot von Subunternehmerstrukturen wiirde zu einer deutlichen Rekonzentration von
Marktmacht fihren, da das bei weitem grof3te Branchenunternehmen auf ein weitverzweigtes eigenes Filial-,
Vertriebs- und Organisationsnetz zurickgreifen kann, das noch von Zeiten seines friheren Staatsmonopols her-
rihrt.’s Jingere und kleinere Wettbewerbsunternehmen mussten dagegen bei ihrem Markteintritt - nach der
politisch gewollten und europarechtlich unausweichlichen Liberalisierung des KEP-Marktes' - vornehmlich
auf kleinteilige Subunternehmerstrukturen setzen, um in der geografischen Breite des Landes wettbewerbs-
fahige KEP-Dienstleistungen erbringen zu kénnen.

Vgl. Greiner, Stellungnahme Ausschussanhérung am 05.10.2020, Drucks. AuS 19(11)773, S. 3 ff.

BT-Drucks. 10/2102, S. 19 f.; BT-Drucks. 11/4952, S. 8; BT-Drucks. 12/5502, S. 42 f.; BT-Drucks. 13/4941, S. 140, 247; BT-Drucks. 15/25, S. 23;
Hamann, NZS 1995, 493 f.; Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitnehmern nach deutschem und Unionsrecht, 2011, S. 63;

auch die Verfasser der Leiharbeitsrichtlinie (RL 2008/104/EG) begreifen Leiharbeit vor allem als Chance zur Flexibilisierung des Arbeitsmarkts,
die sowohl im Arbeitgeber- als auch im Arbeitnehmerinteresse liegt. Dies zeigt sich vor allem an Erwagungsgrund 11 der Richtlinie.
Erstes Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt (BGBL. 2002 I, S. 4607).

BT-Drucks. 15/25, S. 23.

Deutlich etwa Karcher/Walser, Vereinbarkeit eines Direktanstellungsgebots in der Paketzustellung mit dem Verfassungs- und Unionsrecht,
2023, S. 30 ff.

Grundlegend EuGH, Urt. v. 21.09.1999 - C-67/96 - Albany, Slg. 1999 1-5751.

EuGH, Urt. v. 04.12.2014 - C-413/13 - FNV Kunsten, NZA 2015, 55:

Tarifvertrage sind demnach kartellrechtlich nur im Fall der Scheinselbststéandigkeit zuldssig, nicht bei echter (Solo-)Selbststandigkeit.
EuGH, Urt. v. 04.12.2014 - C-413/13 - FNV Kunsten, NZA 2015, 55.

GemaR § 51 Abs. 1S. 1 PostG besall die Deutsche Post AG bis zum 31.12.2007 das ausschlieBliche Recht, Briefsendungen und adressierte
Kataloge, deren Einzelgewicht bis 50 Gramm und deren Einzelpreis weniger als das Zweieinhalbfache des Preises fiir entsprechende
Postsendungen der untersten Gewichtsklasse betrdgt, gewerbsmaBig zu befordern.

Die Abschaffung des Postmonopols wurde mafgeblich durch das Unionsrecht motiviert, das die Mitgliedstaaten zur schrittweisen
Liberalisierung des Postmarktes zwang; siehe BR-Drucks. 341/02, S. 1.




Weiterer Wettbewerbsdruck entsteht daraus, dass jingst mit .Amazon” ein neuer Branchenakteur auf den Plan
getreten ist, der mit partiellen Direktzustellungen erhebliche Preis- und damit Wettbewerbsvorteile fir sich
generieren kann, indem das Unternehmen grofle Sendungsmengen im urbanen Raum selbst zustellt, wahrend
fur Wettbewerber der landliche Raum mit erheblich hoherem Aufwand und daraus resultierenden Kosten verbleibt
(.Cherrypicking”-Effekt).

Vor diesem Hintergrund bestehen gegenwartig politische Bestrebungen, das stark von Subunternehmervertra-
gen und arbeitsteiliger Organisation in der geografischen Flache gepragte Arbeitsorganisationsmodell der
kleineren Branchenunternehmen zu unterbinden. Argumentativ bleiben dabei die machtpolitischen und wirt-
schaftlichen Beweggriinde (Wiederherstellung alter Monopolstrukturen und Wiedererlangung gewerkschaftlicher
Organisationsstarke) weitgehend im Verborgenen. Vielmehr versuchen die Beflirworter eines Direktanstellungs-
gebots in der KEP-Branche, ahnliche Argumentationsmuster zu nutzen, die bereits in der Fleischwirtschaft als
Begrindung eines Direktanstellungsgebots herangezogen wurden: Es wird der Versuch unternommen, auch
hier arbeitsschutz- und compliancerechtliche Begrindungsstrange zu konstruieren, um eine Rezentralisierung
von Unternehmensstrukturen und unternehmerischer Verantwortung zu erzwingen.

Mit einem derartigen Begrindungsversuch ist jingst insbesondere ein von der Gewerkschaft ver.di bzw. dem
Hugo Sinzheimer Institut in Auftrag gegebenes Gutachten' hervorgetreten, das - erwartbar - die vermeintliche
rechtliche Tragfahigkeit eines Direktanstellungsgebots in der KEP-Branche zum Ergebnis hatte. Eine Bundes-
ratsentschlieBung vom 12.05.2023 fordert fast zeitgleich die Bundesregierung zu entsprechender Regelungs-
tatigkeit (..Verbot von Werkvertrédgen”) auf, allerdings verbunden mit dem Anliegen einer Offnung in Gestalt einer
Zulassung werkvertraglicher Subunternehmerstrukturen, wenn fir die bei Subunternehmern beschaftigten Ar-
beitnehmer eine Anlehnung an branchenibliche tarifvertragliche Arbeitsbedingungen gewahrleistet ist. Konkret:
Es soll geprift werden,

.den Abschluss von Werkvertrdgen bei der Zustellung von Paketen unter der Voraussetzung weiterhin zuzulassen,
dass der oder die ausfiihrende Nachunternehmer oder Nachunternehmerin fir die Ausfiihrung des Auftrages aus-

schliefilich sozialversicherungspflichtig Beschéftigte zu tariflichen Entgeltbedingungen einsetzt™."”
Ein - mittlerweile abgelehnter - Antrag der Bundestagsfraktion DIE LINKE zielte in dieselbe Richtung.?

Das Gutachten geht in drei Schritten vor und analysiert zundchst (unter Il.) die verfassungsrechtliche Problematik
und Rechtfertigungsfahigkeit eines sektoralen gesetzlichen Verbots von (insbesondere werkvertraglichen)
Subunternehmerstrukturen durch Implementierung eines .Direktanstellungsgebots”, richtet dann (unter I11.)
den Blick auf die Vereinbarkeit mit unionsrechtlichen Vorgaben und nimmt schlieBlich (unter IV.) denkbare
Regelungsalternativen zur Sicherung und Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der KEP-Branche in den Blick.

Karcher/Walser, Vereinbarkeit eines Direktanstellungsgebots in der Paketzustellung mit dem Verfassungs- und Unionsrecht, 2023.
BR-Drucks. 117/23 (Beschluss].

BR-Drucks. 117/23 (Beschluss), S. 1; zur Deutung dieses - deutungsbediirftigen - Petitums noch u. IV. 1.3.

BT-Drucks. 20/7644.




VERFASSUNGSKONFORMITAT

EINES SEKTORALEN GESETZLICHEN
VERBOTS VON WERKVERTRAGLICHEN
SUBUNTERNEHMERSTRUKTUREN?

Das Grundrecht der Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG, gewahrt als eines der zentralen wirtschaftsbezoge-
nen Grundrechte allen Deutschen?' das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstatte frei zu wahlen. Die
Berufsausiibung kann nach Satz 2 der Vorschrift durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes geregelt werden.
Damit scheint im Wortlaut der Norm eine Ausdifferenzierung des Schutzbereichs angelegt: Die Berufswahl
als solche scheint nach Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG gesetzesvorbehaltlos gewahrleistet, die Ausiibung des in diesem
Sinne frei wahlbaren Berufs scheint hingegen bei Beachtung der allgemeinen, aus dem Rechtsstaatsprinzip
des Art. 20 Abs. 1 GG resultierenden Verhaltnismafligkeit einfachgesetzlich regelbar.

Uber diesen Wortlautbefund ist die Rechtsprechung des BVerfG allerdings schon friihzeitig - mit dem Apotheken-
Urteil vom 11.06.1958% - hinausgegangen: Die fehlende Trennbarkeit beider vermeintlicher Schutzbereichsebenen
und damit der Umstand, dass sich in jedem Moment der Berufsausibung erneut die urspringliche Berufswahl-
entscheidung manifestiert und realisiert, veranlassten das BVerfG zur richtungsweisenden Annahme einer
einheitlichen Gewahrleistung der Berufsfreiheit.?? Die grundgesetzliche Regelungssystematik veranlasste das
BVerfG dennoch zunachst dazu, im Ausgangspunkt eine dreigeteilte Eingriffs- und Rechtfertigungssystematik
(Drei-Stufen-Theorie) zu entwickeln, die zwischen Berufswahl und -ausibung differenziert:

1. Stufe: Objektive Berufswahlregelungen normieren Berufszulassungsbedingungen, deren Erfiillung ..dem
Einfluss des Einzelnen schlechthin entzogen” sei.?* Objektive Berufswahlregelungen seien nur bei nachweisbaren
oder hdéchstwahrscheinlichen schweren Gefahren fir Uberragend wichtige Gemeinschaftsgiter zu recht-
fertigen.?

2. Stufe: Subjektive Berufswahlregelungen machten die Aufnahme der Berufstatigkeit von der Erfullung
bestimmter - haufig freilich beeinflussbarer - Voraussetzungen abhangig, exemplarisch etwa Sachkunde,
Zuverlassigkeit, Mindest- oder Hochstalter oder Kreditwiirdigkeit.? Sie seien nur zu rechtfertigen, wenn

sie dem Schutz eines iberragenden Gemeinschaftsquts dienten, das der Freiheit des Einzelnen vorgehe.?

3. Stufe: Berufsausiibungsregelungen bestimmten dagegen - als schwdchste Form des Eingriffs in Art. 12
Abs. 1 GG - nur die Art und Weise der Berufstatigkeit, ohne die Berufstatigkeit als solche von der Erfillung

Gleiche Mafistabe gelten im Ergebnis auch fiir die Biirger anderer EU-Staaten und EU-auslandische juristische Personen,
vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.07.2011 - 1 BvR 1916/09, BVerfGE 129, 78 (94 ff.); Sachs/Mann, 9. Aufl. 2021, GG Art. 12 Rn. 34;
Licke, EuR 2001, 112 (113), mit Abweichungen lediglich in der rechtsdogmatischen Begriindung.

BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 - 1 BvR 596/56 (Apotheken-Urteil), BVerfGE 7, 377.

BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 - 1 BvR 596/56 (Apotheken-Urteil], BVerfGE 7, 377 (402).

BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 - 1 BvR 596/56 (Apotheken-Urteil), BVerfGE 7, 377 (407).

BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 - 1 BvR 596/56 (Apotheken-Urteil], BVerfGE 7, 377 (408).

MKS/Manssen, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 140; Ossenbihl, ASR 115 (1990), 1 (14).

BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 - 1 BVR 596/56 (Apotheken-Urteil], BVerfGE 7, 377 (406 f.).




objektiver oder subjektiver Voraussetzungen abh&ngig zu machen.?® Sie seien im Grundsatz bereits dann

zuldssig, wenn verninftige Erwdgungen des Allgemeinwohls die Regelung zweckmafig erscheinen lieBen.?”’

Schon das Apotheken-Urteil erganzte diese Stufenbetrachtung um eine Ubergreifende VerhaltnismaBigkeits-
bindung: So dirfe ein Eingriff auf einer eingriffsintensiveren Stufe nur erfolgen, wenn die hohe Wahrscheinlichkeit
bestehe, dass den abzuwehrenden Gefahren mit den Mitteln einer milderen .Stufe” nicht wirksam begegnet

werden kann; nur dann konne der Eingriff auf einer intensiver wirkenden Stufe erforderlich sein.®

In seiner nachfolgenden Rechtsprechung hat das BVerfG die Drei-Stufen-Theorie immer wieder als Maf3stab
herangezogen, sie zugleich allerdings in Anbetracht der Grunderkenntnis eines einheitlichen Schutzguts der
Berufsfreiheit stark relativiert:*' Erschopft sich die Berufswahl nicht im einmaligen Ergreifen des Berufs, sondern
manifestiert sie sich in jedem Moment der Berufsausibung von neuem, scheidet eine strikte Trennung zwischen
Berufswahl und Berufsausibung bereits logisch-strukturell aus.’? Auch bliebe ein intensivierter Schutz der
Berufswahl wirkungslos und ein .nudum ius”, wenn nur der Moment der erstmaligen Entscheidung fir eine
bestimmte Form der Berufstatigkeit geschutzt ware, die spatere Betatigung dieser Entscheidung aber durch

restriktivste Berufsausibungsregelungen entwertet und unattraktiv gemacht werden kénnte.

In Umsetzung dieser Erkenntnis geht das BVerfG davon aus, dass auch eine Regelung der Umstande der
Berufsausibung eine derart restriktive Regelungsintensitat erreichen kann, dass sie dem Rechtfertigungs-
mafstab einer (objektiven) Berufswahlregelung unterworfen werden muss.®® So bewertete das BVerfG etwa das
Arbeitnehmeriiberlassungsverbot in der Bauwirtschaft (friiher § 12a AFG, heute § 1b AUG) als Berufsausiibungs-
regelung,* da es lediglich die Ausiibungsmodalitat der Arbeitnehmeriberlassung in der Baubranche betreffe
und ein eigenstandiges Berufsbild des ausschlie3lich in die Baubranche Uberlassenden Zeitarbeitsunterneh-
mers nicht existiere.®® Die Regelung greife jedoch mit einer solchen Intensitat in die Berufsfreiheit ein, dass
sie sich nicht bereits durch verniinftige Erwagungen des Allgemeinwohls rechtfertigen lasse, sondern nur durch
eine hinreichend gewichtige und greifbare Gefahr fir Allgemeininteressen, die den konkreten gesetzlichen Eingriff

in seiner Schwere und seinen Auswirkungen als verhaltnismafig erscheinen lasst. Wortlich fihrt die Regelung aus:

.Scheidet sonach ein Eingriff in die Freiheit der Berufswahl aus, (&0t sich doch nicht verkennen, dafi die Berufs-
tatigkeit jedenfalls solcher Verleiher spirbar eingeschrénkt wird, die vorrangig in das Baugewerbe verliehen hatten.
Das Verbot ist zwar auch fir diese als blofe Regelung der Berufsausiibung zu beurteilen, kommt aber wegen seiner
Auswirkungen einem Eingriff in die Freiheit der Berufswahl nahe; es kann demgeméf3 nicht mit jeder verniinftigen
Erwédgung des Gemeinwohls, sondern nur mit solchen Allgemeininteressen gerechtfertigt werden, die so schwer
wiegen, daf} sie den Vorrang vor der Berufsbehinderung der Verleiher verdienen.

Diese Formulierung lasst erkennen, dass das BVerfG nicht starr auf den urspriinglichen Rechtfertigungsmafistab
fur objektive Berufswahlregelungen abstellte — also den Maf3stab der .. nachweisbaren oder hochstwahrscheinlichen

schweren Gefahren fir Uberragend wichtige Gemeinschaftsgiter”. Vielmehr ging es in der Entwicklung seiner

BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 - 1 BvR 596/56 (Apotheken-Urteil), BVerfGE 7, 377 (405 f.).

BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 - 1 BVR 596/56 (Apotheken-Urteil], BVerfGE 7, 377 (406).

BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 - 1 BvR 596/56 (Apotheken-Urteil), BVerfGE 7, 377 (408).

Die Abkehr von der Drei-Stufen-Theorie vollzog sich dabei eher beildufig. So spricht BVerfG, Beschl. v. 21.02.1995 - 1 BvR 1397/93, BVerfGE 92,
140 (151) von Schwierigkeiten bei der Abgrenzung von Berufswahl und Berufsausiibung, BVerfG, Beschl. v. 20.03.2001 - 1 BvR 491/96,
BVerfGE 103, 172 (183) spricht von flieBenden Ubergangen.

Auf diese Abgrenzungsschwierigkeiten weisen hin BVerfG, Beschl. v. 21.02.1995 - 1 BvR 1397/93, BVerfGE 92, 140 (151) und BVerfG,
Beschl. v. 20.03.2001 - 1 BvR 491/96, BVerfGE 103, 172 (183).

BVerfG, Urt. v. 23.03.1960 - 1 BvR 216/51, BVerfGE 11, 30 (43]); BVerfG, Urt. v. 03.11.1982 - 1 BvL 4/78, BVerfGE 61, 291 (311).

BVerfG, Beschl. v. 06.10.1987 - 1 BvR 1086/82, BVerfGE 77, 84 (106).

Kritischer mit Blick auf die Belange von allein in diesem Segment tatigen Arbeitnehmeriiberlassungsunternehmen bereits vor Entscheidung
des BVerfG Becker, DB 1982, 2348 (2352 f.).

BVerfG, Beschl. v. 06.10.1987 - 1 BvR 1086/82, BVerfGE 77, 84 (106).




Judikatur mehr und mehr zu einer variablen VerhaltnismafBigkeitsbetrachtung Uber, die den Rechtfertigungs-
mafistab stets anhand der Schwere des jeweiligen gesetzlichen Eingriffs und seiner Auswirkungen bemisst.?’
Die Funktion der urspriinglichen Drei-Stufen-Theorie verdnderte sich im Zuge dessen zu einer Orientierungshilfe.*®

Demnach gilt: Bei Eingriffen, die nur die Qualitat einer Berufsausiibungsregelung erreichen, kann die Eingriffs-
intensitat insbesondere dadurch gesteigert und folglich der Rechtfertigungsmafistab dem bei Berufswahlregelungen
angenahert sein, dass die Regelung wettbewerbsbeeinflussende Wirkung entfaltet. Dies hat das BVerfG etwa fir
den Fall der Nichtbestellung zum dffentlich bestellten Sachverstédndigen - bei im Ubrigen unberiihrt bleibender

Zulassung der Tatigkeit als Sachverstandiger - bejaht:

JAllerdings ist mit den Verwaltungsgerichten davon auszugehen, daf3 es nicht um eine Beschrdnkung der Berufswahl,
sondern nur um eine Regelung der Berufsausiibung geht. Offentlich bestellte und vereidigte Sachverstindige unter-
scheiden sich von den (brigen Sachverstdndigen nicht durch die Zugehérigkeit zu einem eigenstandigen Beruf, sondern
nur durch die staatliche Feststellung ihrer Qualifikation als Sachverstdndige. Wird ein Sachverstédndiger éffentlich
bestellt und vereidigt, so andert sich das Bild seiner beruflichen Tétigkeit nicht. Auch in der sozialen Wirklichkeit treten
offentlich bestellte Sachverstdndige nicht als eigene Berufsgruppe in Erscheinung. Insoweit stimmen die Stellung-
nahmen der angehérten Berufsverbdnde und das Schrifttum tberein.

Die Eingriffsintensitét ist aber mit dieser Feststellung noch nicht hinreichend bestimmt. Beschrdnkungen der freien
Berufsausibung sind in vielfsltig abgestufter Weise denkbar. Sie kénnen sogar Eingriffen in die Freiheit der Berufswahl
nahekommen [BVerfGE 33, 125 [161]; st. Rspr.). Aber auch wenn sie weniger weit gehen, ist zu bertcksichtigen, wie sich
die Belastungen und Beschrénkungen auswirken, insbesondere wie stark die Verdienstmdaglichkeiten und Wettbewerbs-

chancen der Berufsangehdrigen gemindert werden.

Bewertet man mit diesem Mafistab § 36 GewO in der Auslegung der angegriffenen Entscheidungen, so kann die freiheits-
beschrankende Wirkung der umstrittenen Berufsausiibungsregelung nicht gering veranschlagt werden. Sie nghert sich zwar
noch nicht einer Beschrédnkung der Berufswahl, weil sie der Ausiibung des Sachverstéandigenberufs weder rechtlich noch
wirtschaftlich die Grundlage entzieht; sie geht aber erheblich tiber eine wettbewerbsneutrale Ausiibungsregelung hinaus.

Nach dem Duktus dieser Entscheidung zeichnen sich Berufsausiibungsregelungen - mit dem fir sie geltenden
grofzigigen Rechtfertigungsmafstab der verniinftigen Erwagung des Gemeinwohls - idealtypisch insbesondere
durch ihre Wettbewerbsneutralitat aus, weil sie fur alle betroffenen Unternehmen in vergleichbarer Weise
gelten. Dabei kommt es nicht auf die potenziell theoretische Betroffenheit, also die abstrakt-generelle Wirkung
an, die jeder Rechtsnorm innewohnt. Vielmehr muss die wettbewerbsbeeinflussende Wirkung der Regelung im
konkreten Anwendungsfall in den Blick genommen werden. Auf diesen Aspekt wird im Rahmen der Untersu-
chung der Eingriffswirkung des Direktanstellungsgebots zurtickzukommen sein (s. u. Il. 1.2.a).

Doch zuvor ist der Schutzbereich der Berufsfreiheit weiter zu konkretisieren. Das einheitliche Grundrecht der

Berufsfreiheit schiitzt insbesondere die Organisationsfreiheit des Unternehmers.?’ Dies bezeichnet die freie Ent-

In diesem Sinne auch die Deutung bei Sachs/Mann, 9. Aufl. 2021, Art. 12 Rn. 137; Mann/Worthmann, JuS 2013, 385 (390); von Miinch/
Kunig/Kdmmerer, 7. Aufl. 2021, Art. 12 Rn. 123. Unmittelbar auf den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz rekurrieren etwa BVerfG, Beschl.
v. 26.02.1997 - 1 BvR 1864/94, 1102/95 (DDR-Hochschullehrer], BVerfGE 95, 193 (214), BVerfG, Urt. v. 30.07.2008 - 1 BvR 3262/07 u. a.,
BVerfGE 121, 317 (346) und BVerfG, Beschl. v. 12.01.2016 - 1 BvR 3102/13, BVerfGE 141, 121 Rn. 40; BVerfG, Beschl. v. 21.03.2018 - 1
BvF 1/13, BVerfGE 148, 40 Rn. 48 ff.; BVerfG, Beschl. v. 27.04.2022 - 1 BvR 2649/21, BeckRS 2022, 10780 Rn. 202 ff.

Auch in seiner jlingeren Rechtsprechung stellt das BVerfG gelegentlich Beziige zur Drei-Stufen-Theorie her. So nimmt BVerfG, Urt. v. 10.06.2009 -
1 BvR 706/08 u. a., BVerfGE 123, 186 (238] die Drei-Stufen-Theorie ausdricklich in Bezug, wahrend BVerfG, Beschl. v. 12.12.2006 - 1 BvR
2576/04, BVerfGE 117, 163 (182) auf den MafBstab des verniinftigen Gemeinwohls zurickgreift.

BVerfG, Beschl. v. 25.03.1992 - 1 BvR 298/86, BVerfGE 86, 28 (38 f.).

BVerfG, Beschl.v. 14.01.2014 - 1 BvR 2998/11 u. a., BVerfGE 135, 90 Rn. 54 f.; BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17, BVerfGE 161,
63 Rn. 51; BAG, Urt. v. 24.04.1997 - 2 AZR 352/96, BAGE 85, 358 (363); Breuer, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. VIII,
2010, § 170 Rn. 88; Dreier/Wollenschlager, 4. Aufl. 2023, Art. 12 Rn. 41; Ossenbiihl, AGR 115 (1990), 1 (16 ff.).
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scheidung des Unternehmers tber den Zuschnitt seines Unternehmens. Der Unternehmer darf also insbeson-
dere eigenverantwortlich dariiber bestimmen, welche Tatigkeiten in eigener unternehmerischer Verantwortung
ausgefihrt werden und welche Tatigkeiten in einem arbeitsteiligen Organisationsmodell anderen (Sub-]JUnter-
nehmen anvertraut werden sollen.*’ Die Organisationsfreiheit besitzt hohe Bedeutung und genief3t grofien Schutz,
weil die Ausgestaltung der Organisation grof3en Einfluss auf den wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens hat.
Dementsprechend ist der Gesetzgeber bei der Regulierung der Berufstatigkeit insbesondere dazu verpflichtet,

dem selbstbestimmten unternehmerischen Handeln ausreichend Raum zu lassen.?

SchlieBlich umfasst der einheitliche Schutz durch Art. 12 Abs. 1 GG auch die .negative” Berufswahlentscheidung,*
bestimmten Tatigkeiten nicht nachgehen zu wollen bzw. die beruflichen Tatigkeiten durch einen bestimmten
Umfang sowie selbst definierte Grenzen zu beschranken.

1.1.a Doppelte Eingriffswirkung und Eingriffsrechtfertigung bei sektoralem Direktanstellungsgebot:
Eingriff in die Berufsfreiheit der fremdvergebenden Unternehmen

Ein sektorales Verbot von Subunternehmerstrukturen  nehmer [.make") oder die Beauftragung selbststandiger
durch ein .Direktanstellungsgebot” greift in zweierlei  Subunternehmer (.buy”] geschieht, ist dabei in den allge-
Hinsicht in das Grundrecht der Berufsfreiheit ein. Zu- meinen Grenzen des staatlichen Arbeitsrechts Gegenstand
nachst beschrankt es — auch unter Ausblendung der freier unternehmerischer Organisationsentscheidung.
Besonderheitender KEP-Branche -besondersintensiv
die zentrale unternehmerische Entscheidung Uber Zu- Als etablierte allgemeine Berufsausiibungsregel for-
schnitt und Organisation der eigenen Berufsausibung muliert § 611a Abs. 1 Satz 6 BGB, dass die Entschei-
der fremdvergebenden Unternehmen. In der unterneh-  dung fiir die personlich abhangige oder selbststandige
merischen .Make or buy“-Entscheidung manifestiert Aufgabenerfillung durch Hilfspersonen in dem Sinne
sich die zentrale Entscheidung fur die Reichweite der  limitiertist, dass es zugunsten der Einordnung als Ar-
Nutzung eigener unternehmerischer Chancen und Tra-  beitsverhaltnis - mit entsprechendem arbeitsrechtli-
gung eigener unternehmerischer Risiken. chem Schutz - entscheidend auf die tatsachliche
Durchfihrung des Vertragsverhaltnisses ankommt:
Zu Recht wird beim Arbeitnehmer- und Beschéaftigten-  Sind die Merkmale ..persénlicher Abhangigkeit”™ ge-
begriff im hochstpersonlichen Charakter der Leistungs- geben, ist eine Durchfihrung als Arbeitsverhaltnis
erbringung ein zentrales Argument fur die Bejahung zwingend geboten,* sind dagegen die Merkmale .per-
der persénlichen Abh&ngigkeit und somit der charakteris-  sénlicher Abh&dngigkeit™ nicht gegeben, besteht Raum
tischen Schutzbedurftigkeit als Arbeitnehmer gesehen.®  fiir die Vereinbarung eines selbststandigen Subunter-
Die freie Organisationsentscheidung fir eine arbeitstei- nehmerverhéltnisses - i. d. R. in Gestalt eines freien
lige Nutzung des Arbeitskraftepotenzials von Hilfsperso-  Dienst- (§ 611 BGB) oder Werkvertrags (§ 631 BGB).
nen ist dagegen eine wesentliche Manifestation fehlender
personlicher Abhangigkeit im Verhaltnis zum eigenen  Raum fir eine gesetzliche oder judikative Korrektur
Auftraggeber und somit geradezu ein Charakteristikum dieser privatautonomen Entscheidung ist nach der all-
der Unternehmertéatigkeit. Ob diese unternehmerische gemeinen Berufsausiibungsregelung des § 611a Abs.
Organisation eines arbeitsteiligen Leistungserbringungs- 1 Satz 6 BGB nur im Falle einer rechtsmissbrauchlichen
modells durch Einbindung personlich abhangiger Arbeit- Gesetzesumgehung, mithin in der Konstellation der

Ossenbiihl, AGR 115 (1990), 1 (17).

Ossenbiihl, AGR 115 (1990), 1 (16).

Ossenbiihl, ASR 115 (1990), 1 (17).

BVerfG, Beschl. v. 21.10.1981 - 1 BvR 52/81, BVerfGE 58, 358 (364); BVerfG, Beschl. v. 14.11.1984 - 1 BvR 14/82, 1 BvR 1642/82,
BVerfGE 68, 256 (267); von Minch/Kunig/Kdmmerer, 7. Aufl. 2021, Art. 12 Rn. 50.

BAG, Urt. v. 16.07.1997 - 5 AZR 312/96, AP BGB § 611 Zeitungsaustrager Nr. 4; BAG, Urt. v. 12.12.2001 - 5 AZR 253/00,

AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 111; BAG, Urt. v. 20.01.2010 - 5 AZR 99/09, AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 119;
MK-BGB/Spinner, 9. Aufl. 2023, § 611a Rn. 98.

ErfK/Preis, 23. Aufl. 2023, § 611a Rn. 25; Staudinger/Fischinger, 2022, § 611a Rn. 62.
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Scheinselbststandigkeit, in der das Rechtsverhaltnis als
selbststandiges (Sub-JUnternehmerverhaltnis dekla-
riert wird, obwohl die Merkmale eines in personlicher
Abhangigkeit vollzogenen Arbeitsverhaltnisses erfullt
sind.*” Die unternehmerische Organisationsentscheidung
muss insofern die zwingende gesetzliche Statusvor-
gabe aus § 617a BGB beachten. Gleiches gilt Uber
§ 7 SGB IV fur die sozialversicherungsrechtlichen

Rechtsfolgen personlicher Abhangigkeit.*®

Durchbricht nun eine sektorale gesetzliche Regelung
diese Zuordnungssystematik, indem sie die Einbindung
von Hilfspersonen in den Leistungserbringungsvorgang
unabhangig vom allgemein geforderten Vorliegen .per-
sonlicher Abh&ngigkeit” ausschlieBlich in Form personlich
abhangiger Arbeitsverhaltnisse gestattet, liegt darin nicht
nur eine nach Art. 3 Abs. 1 GG rechtfertigungsbeddrftige
Ungleichbehandlung dieses Wirtschaftsbereichs gegen-
uber allen anderen (hierzu sogleich II. 2], sondern auch
eine massive sektorale Beschrankung im Kern der
ansonsten allgemein eroffneten unternehmerischen

Organisationsfreiheit.

Ein sektorales Direktanstellungsgebot zerstort die grund-
rechtsgetragene und grundrechtlich gebotene Systema-
tik der freien Entscheidung Uber Reichweite und Umfang
(und damit das ..Ob") eigener unternehmerischer Tatigkeit,
indem eine die gesamte Leistungserbringung umfas-
sende Reichweite der unternehmerischen Risiko- und
Chancentragung gesetzlich definiert und vorgegeben
wird. Die zentrale unternehmerische Entscheidung tber
den Zuschnitt der eigenen unternehmerischen Tatig-
keit wird damit durch den Gesetzgeber vorgegeben;
Raum fur eine Grundrechtsbetatigung durch den Grund-
rechtstrager bleibt insofern nicht mehr. Ein - zugespitzt
formuliert - fast planwirtschaftlich anmutendes Struk-
turierungs- und Organisationsprinzip tritt an die Stelle
marktwirtschaftlich freier Selbstorganisation.

Die Implementierung eines Direktanstellungsgebots

bzw. Subunternehmerverbots bewirkt eine deutliche

Koordinatenverschiebung im Verhaltnis von staatlicher
Regulierung und dem durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten
Freiheitsraum. Die charakteristische Trennung zwischen
derautonomen, grundrechtsgetragenen Entscheidung
Uber Gegenstand und Zuschnitt der eigenen Unternehmer-
tatigkeit einerseits und der (soziallstaatlichen Setzung
eines Regelungsrahmens fir unternehmerische Betati-
gung andererseits wird durchbrochen. Der Zuschnitt der
Unternehmenstatigkeit wird selbst zum Gegenstand
staatlicher Steuerung. Orientiert man sich - wie etwa
durch die Bundesratsinitiative intendiert’ - am Rege-
lungsmodell des § 6a Abs. 2 GSA Fleisch, wird gesetzlich
ein .Kerngeschaft” definiert und die ausschlieBliche
Beschaftigung eigener Arbeitskrafte im .. Kerngeschaft”
vorgeschrieben. Bislang war es stets eine unterneh-
merische Gestaltungsaufgabe, das eigene . Kerngeschaft”
und damit den Gegenstand der eigenen Tatigkeit zu
definieren. Mit derartigen Regelungen trifft im Grunde
der Gesetzgeberselbst eine klassische, von Art. 12

Abs. 1 GG geschitzte unternehmerische Entscheidung.®®

Strukturierte Leistungsketten mit unternehmerisch
gestalteter Arbeitsteilung haben seit jeher im Trans-
portgewerbe besondere Relevanz: Dieses war immer
so strukturiert, dass verschiedene Rechtssubjekte in
der Kette tatig sind. So entspricht es der klassischen
Leistungserbringungsstruktur in der Branche, dass
ein Spediteur, der den Versandauftrag vom Absender
angenommen hat, einen Fuhrunternehmer (Fracht-
fihrer) mit der Durchfiihrung des Transportes betraut.
Der Selbsteintritt scheint daher eher Ausnahme- als
Regelfall zu sein. Ihn zum gesetzlichen Leitbild zu ma-
chen, steht auch aus dieser Perspektive in deutlichem
Kontrast zu jenen Leistungserbringungsstrukturen,
die sich in der Branche marktwirtschaftlich Uber lan-

ge Zeitraume herausgebildet haben.

Der Befund einer besonders hohen Eingriffsintensitat
und Rechtfertigungslast gilt umso mehr angesichts
der erheblichen Auswirkungen auf die Wettbewerbs-

strukturen in der KEP-Branche: In Anbetracht der -

Zu diesen Fallen Becker, DB 2015, 2267 ff.; Bettinghausen/Wiemers, BB 2020, 2356 ff.; Gopfert/Stockert, NZA 2022, 1037 ff.;
Reiserer, BB 2018, 1588 ff.; Sittard/Mehrtens, NZA-RR 2019, 457 ff.
BAG, Urt. v. 30.11.1994 - 5 AZR 704/93, BAGE 78, 343 (347); BAG, Urt. v. 22.04.1998 - 5 AZR 342/97, NZA 1998, 1336 (1339);

BSG, Urt. v. 04.06.2019 - B 12 R 11/18 R, BSGE 128, 191 Rn. 19; BSG, Urt. v. 28.06.2022 - B 12 R 3/20 R, NZS 2022, 860 Rn. 12;

BeckOGK/Zieglmeier, 2023, SGB IV § 7 Rn. 98.

.Analog zum Gesetz zur Sicherung von Arbeitnehmerrechten in der Fleischwirtschaft”, so Einleitung BR-Drucks. 117/23.
So bereits Stellungnahme Ausschussanhorung am 05.10.2020, Drucks. AuS 19(11)773, S. 3.
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in die Betrachtung einzubeziehenden®' - historischen
Branchenentwicklung von monopolistischer Staatswirt-
schaft zu einem liberalisierten, wettbewerbsorientier-
ten Branchenmodell sind entscheidend die strukturellen
Vorteile zu bericksichtigen, die das nach wie vor do-
minierende frihere Monopolunternehmen auf seiner
Seite hat: Die vorhandene Organisation in der Flache
ist ein klarer Strukturvorteil gegeniiber den kleineren,
erst spat in den Markt eingetretenen Wettbewerbsunter-
nehmen. Ihnen den Aufbau einer wettbewerbsfahigen
unternehmerischen Struktur unter Rickgriff auf Sub-
unternehmer zu verbieten, fihrt zurick in eine mono-
polistische bzw. oligopolistische Marktsituation. Diese
intensive wettbewerbsverzerrende Wirkung erhoht die
Rechtfertigungslast betrachtlich.%?

Entfallt infolge eines Subunternehmerverbots bzw.
Direktanstellungsgebots die Méglichkeit einer arbeits-
teiligen Leistungsorganisation unter Rickgriff auf selbst-
standige Erfillungsgehilfen, ist es insbesondere auch
vor dem Hintergrund der gegenwartigen, von erhebli-
chem Arbeitskraftemangel gepragten Arbeitsmarkt-
situation keineswegs ausgeschlossen, dass einzelne
Unternehmen ihre Leistungen in der geografischen Breite
des Landes nicht mehr mit der ihnen gesetzlich abver-
langten Zuverlassigkeit (vgl. § 6 Abs. 3 Nr. 1 PostG) er-
bringen konnen und aus dem Markt ausscheiden mis-
sen. Das Subunternehmerverbot hatte dann vollends
eine faktisch prohibitive Wirkung und kdme einem fakti-
schen Berufsverbot sowie einer faktischen Wettbewerbs-
verhinderung nahe. Die Erfahrungen mit dem 2008
eingefihrten Briefmindestlohn scheinen dies zu unter-
mauern: Obwohl die Festlegung sektoraler Mindestlohne
mildere Eingriffswirkungen entfaltet als ein Direktan-
stellungsgebot, fand der aufkeimende Wettbewerb im
Bereich der Briefdienstleistungen mit Einfihrung des Min-
destlohns ein jahes Ende; funktionierenden Wettbewerb

im Bereich der Briefdienstleistungen gibt es seither nicht.

Erganzend sei darauf hingewiesen, dass sich die Ein-
griffswirkungen im Falle eines Direktanstellungsgebots
bzw. Subunternehmerverbots weitaus intensiver dar-
stellen als bei einem bloflen sektoralen Verbot der Ar-
beitnehmeriberlassung, wie es Gegenstand der Ent-

scheidung des BVerfG vom 06.10.1987% war. Hierbei ist
der Zuschnitt der eigenen unternehmerischen Tatigkeit
der Einsatzunternehmen, die Arbeitnehmer im Wege der
Arbeitnehmeriberlassung beschaftigen, nicht unmittel-
bar betroffen: Mit dem Einsatz von Zeitarbeitskraften
wird ein Mittelweg zwischen .make” und ..buy” beschrit-
ten, indem die weisungsrechtliche Gestaltbarkeit des
Leistungserbringungsvorgangs beim Einsatzunternehmen
verbleibt, zugleich aber das Einsatzunternehmen die
Verantwortung als Vertragsarbeitgeber nicht vollumfang-
lich Gbernimmt, sondern sich den Einsatz von Fremd-
personal und die damit verbundene arbeitsrechtliche
Risikoentlastung vom Verleihunternehmen erkauft. Der
Gestaltung liegt aber die unternehmerische Entschei-
dung zugrunde, den Leistungserbringungsvorgang in
eigener unternehmerischer Gestaltungsmacht durch
weisungsabhangige Arbeitskrafte erledigen zu wollen.
Dies unterscheidet den Vorgang massiv von einer echten,
insbesondere werkvertraglichen Fremdvergabe einer
Aufgabe an Nachunternehmer: Jene werden in eigener
unternehmerischer Verantwortung mit echter unter-
nehmerischer Gestaltungsmacht und unternehmer-
typischer Chancen-Risiko-Struktur tatig.

In der Konstellation des Riickgriffs auf Zeitarbeitskrafte
fehlt es mithin an einer klaren Begrenzungsentschei-
dung des Einsatzunternehmens hinsichtlich der Reich-
weite der eigenen unternehmerischen Tatigkeit und
Verantwortung, da es durchaus den eigenen weisungs-
rechtlichen Organisationszugriff auch auf jene Bereiche
haben will, die durch Zeitarbeitskrafte abgedeckt werden.
Genau jene - im Kern der Unternehmerfreiheit liegen-
de - Begrenzungs- und Zuschnittsentscheidung wird
aber bei einer echten Fremdvergabe an Nachunter-
nehmer getroffen; sie wird durch ein Direktanstellungs-

gebot gezielt rechtlich fir unzulassig erklart.

Eingriffswirkung und Rechtfertigungsmafstab sind daher
schon im Hinblick auf die den Leistungserbringungs-
prozess steuernden fremdvergebenden Unternehmen
weitaus intensiver als im Falle eines sektoralen Verbots
der Arbeitnehmeriberlassung, wie es Gegenstand der
BVerfG-Entscheidung vom 06.10.1987% war.

Vgl. BVerfG, Beschl. v. 25.03.1992 - 1 BvR 298/86, BVerfGE 86, 28 (38 .}, s. 0. Il. 1.1.
Vgl. BVerfG, Beschl. v. 25.03.1992 - 1 BvR 298/86, BVerfGE 86, 28 (42, 44), s. 0. II. 1.1.

BVerfG, Beschl. v. 06.10.1987 - 1 BvR 1086/82, BVerfGE 77, 84.
BVerfG, Beschl. v. 06.10.1987 - 1 BvR 1086/82, BVerfGE 77, 84.




Gleiches gilt fur die betroffenen Nachunternehmen,
denen bei einem branchenbezogenen Direktanstellungs-
gebot die Existenzgrundlage entzogen wird (s. u. Il. 1.1.c).
Bei einem sektoralen Arbeitnehmeriberlassungsverbot
wird hingegen nach vertretbarer Einschatzung des
BVerfG .lediglich” eine Uberlassungsmodalitdt ausge-
schlossen, wahrend die Uberlassung in alle weiteren
Branchen zuldssig bleibt. Dies war damals fir das BVerfG

ein durchgreifender Aspekt fir die Einordnung als Berufs-
1.1.b Rechtfertigungsmafistab

Hinsichtlich der Eingriffsrechtfertigung konnte man bei
oberflachlicher Betrachtung meinen, es handle sich
um eine Berufsauslbungsregelung, da nur eine Durch-
fihrungsmodalitat der unternehmerischen Tatigkeit als
KEP-Dienstleister betroffen scheint:% Es bleibt dem die
Leistungserbringung veranlassenden und steuernden
Unternehmen unbenommen, als KEP-Dienstleister tatig
zu sein. lhm wird gesetzlich zwingend . lediglich” vorgege-
ben, dass die unternehmerische Tatigkeit ausschlief3lich
unter Ruckgriff auf eigene Arbeitnehmer, beschaftigt
in personlicher Abhangigkeit, vollzogen werden darf.
Mitunter wird insinuiert, darin lage keine strukturell
andere Beschrankung als in klassischen sozialstaat-
lichen Rahmensetzungen des Unternehmerhandelns,
etwa durch arbeitsvertragliche Schutznormen.

Dies greift bei weitem zu kurz: Wie bereits skizziert,
betrifft und beschrankt ein Direktanstellungsgebot die
unternehmerische Grundentscheidung tber den Zu-
schnitt der eigenen unternehmerischen Tatigkeit, indem
die Nutzung arbeitsteiligen Zusammenwirkens mit an-
deren Unternehmen ausgeschlossen wird. Betroffen ist -
anders als bei einer klassischen Berufsausibungs-
regelung - nicht allein das .Wie" der Ausiibung eines
frei gewahlten und inhaltlich sowie raumlich selbst
begrenzbaren Berufs. Vielmehr wird der inhaltliche und
raumliche Umfang gesetzlich definiert und zwingend
vorgegeben. Dies nahert sich der Entscheidung Uber das
.0b" der unternehmerischen Tatigkeit zumindest stark
an. Das Unternehmen wird mit gesetzlichem Zwang
dazu veranlasst, sein eigenes unternehmerisches Handeln
auf inhaltliche oder raumliche Aufgabenbereiche zu
erstrecken, in denen das Unternehmen nicht aus freien

In diesem Sinne insbesondere Karcher/Walser,

ausubungsregelung - freilich bereits verbunden mit ge-
steigerten Rechtfertigungsanforderungen [(s. o. Il. 1.1).
Schon aufgrund der genannten strukturellen Unterschiede
lassen sich die Begrindungsansatze und Argumenta-
tionen der seinerzeitigen Entscheidung jedoch nicht
einfach auf den viel umfassenderen und intensiver wir-
kenden Eingriff durch ein branchenbezogenes Direkt-
anstellungsgebot Ubertragen.

Stlcken in dieser Weise tatig sein will. Damit wirkt das
Direktanstellungsgebot unmittelbar auf die eigentlich
autonome Festlegung der Reichweite und des Umfangs

des eigenen Unternehmerhandelns ein.

Folglich unterscheidet es sich massiv von jeder klassischen
arbeitsrechtlichen Berufsausibungsregelung - etwa
Mindestlohn-, Arbeitszeit- oder Arbeitsschutzvorgaben -,
die den inhaltlichen, zeitlichen und raumlichen Zuschnitt
der unternehmerischen Tatigkeit der freien Entscheidung
des Unternehmens Uberlasst und lediglich die Bedin-
gungen ihrer Umsetzung definiert - und auch dies nur,
sofern das Unternehmen fir die Umsetzung aufgrund
eigener unternehmerischer Entscheidung schutzbedurf-

tige Arbeitnehmer einsetzt.

Angesichts der auflerst intensiven Einwirkung auf den
Zuschnitt der unternehmerischen Tatigkeit und damit
den Kern des Unternehmenskonzepts nahert sich die
Eingriffswirkung nach hier vertretener Auffassung bereits
einer [positiv und negativ wirkenden) objektiven Berufs-
wahlregelung: Sie verunmaglicht den nach der Konzeption
des Art. 12 Abs. 1 GG als autonom entworfenen Zuschnitt
der Reichweite des eigenen unternehmerischen Han-
delns und erzwingt eine Ausdehnung auf inhaltliche
bzw. raumliche Bereiche, in denen das Unternehmen
selbst gar nicht unternehmerisch tatig sein will. Folgt
man dieser Einordnung, ware eine Eingriffsrechtfertigung
im Grundsatz nur unter den strengen Voraussetzungen
der .ersten Stufe” denkbar, also bei .nachweisbaren
oder hochstwahrscheinlichen schweren Gefahren fir

Uberragend wichtige Gemeinschaftsgiter”.

Vereinbarkeit eines Direktanstellungsgebots in der Paketzustellung mit dem Verfassungs- und Unionsrecht, 2023, S. 37.
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Selbst wenn man dies anders sahe und den Charak-
ter einer Berufsausibungsregelung bejahte, sind die
Regelungswirkungen aus den dargestellten Griinden
so intensiv, dass eine Eingriffsrechtfertigung nach dem
neueren gleitenden Beurteilungssystem des BVerfG
lediglich mit Annaherung an die erhohten Verhaltnis-
maBigkeitsanforderungen der .ersten Stufe” in Betracht
kdame. Man misste in Orientierung an der Rechtspre-
chung des BVerfG zum Arbeitnehmeriberlassungs-
verbot in der Bauwirtschaft® zumindest eine ..hinreichend

gewichtige und greifbare Gefahr fir Allgemeininter-

essen” voraussetzen, die den konkreten gesetzlichen
Eingriff in seiner Schwere und seinen Auswirkungen
als verhaltnismafig erscheinen lasst. Dabei sind auch
mildere Regelungsalternativen, die zur Verwirklichung
der betroffenen Allgemeininteressen in Betracht kom-

men, zu wirdigen.

Ob diese Rechtfertigung in der vorliegenden Problem-
konstellation gelingt, soll nachfolgend unter 1.2 aus-
fihrlich beleuchtet werden.

1.1.c Beschrankung der Berufsfreiheit der Subunternehmer

Der Eingriff in die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte
Berufsfreiheit hat aber noch eine zweite, vielleicht sogar
klarere Facette: Es handelt sich im Gesamtbild um
eine ,doppelte” Eingriffswirkung, indem ein Direktan-
stellungsgebot nicht nur massiv auf den Zuschnitt der
Unternehmertatigkeit der fremdvergebenden Unterneh-
men (dazu o. Il. 1.1.a und 1.1.b), sondern mindestens
ebenso intensiv auf die unternehmerische Berufsfreiheit
der betroffenen Nachunternehmer einwirkt: Uber sie wird
nicht nur faktisch-mittelbar, sondern vielmehr rechtlich
unmittelbar ein objektives Berufsverbot verhangt, indem
der Beruf des selbststandigen nachgeordneten Unter-
nehmers in der KEP-Branche mit gesetzlichem Zwang

abgeschafft und seine Austibung rechtlich untersagt wird.

Viel spricht dafur, im Ausschluss dieses historisch ge-
wachsenen Berufsbildes ein umfassendes Berufsverbot
und damit die denkbar intensivste Variante einer objek-
tiven Berufswahlregelung zu erkennen. Dafiir spricht,
dass die Leistungserbringung in realer eigener unter-
nehmerischer Verantwortung und Organisationsfreiheit
ggf. auch unter Einbindung eigener Beschaftigter oder
eigener Subsubunternehmer qualitativ vollstandig ver-
schieden ist von der Tatigkeit als abhangig Beschaftig-
ter ohne unternehmerische Gestaltungsmdoglichkeiten
und Chancen. Wer eigene Mitarbeiter einsetzen kann,
selbst die Beschaffung und den Einsatz der sachlichen
Betriebsmittel - Zustellfahrzeuge etc. - verantwortet
und auf diese Weise durch effiziente Organisation und
wirtschaftliches Geschick Einfluss auf den Unterneh-

mensgewinn nehmen kann, geht einem Beruf nach,

der durch die skizzierten Umstande entscheidend gepragt
ist. Er unterscheidet sich markant von der abhangigen
Beschaftigung als Zusteller bei einem grof3en Branchen-
unternehmen.

Art. 12 Abs. 1 GG in seiner Auspragung als Berufswahl-
freiheit ist insbesondere auch ein Grundrecht der selbst-
verantwortlichen Existenzgestaltung, individuellen Per-
sonlichkeitsbildung sowie sozialen Statusbestimmung
des Einzelnen.®” Gerade die freie Entscheidung fir
eine Tatigkeit in eigener unternehmerischer Freiheit
und Verantwortung pragt den sozialen Status und die

Bedingungen der beruflichen Existenz des Einzelnen.

Es ist unter den gegenwartigen Arbeitsmarktbedin-
gungen nicht plausibel, dass die Entscheidung, den
Beruf eines selbststandigen Nachunternehmers in
der KEP-Branche zu ergreifen, strukturell dadurch
entwertet wirde, dass die Betroffenen aus sozialen
Grinden zur Aufnahme einer Tatigkeit als selbststan-
diger Kleinunternehmer in der KEP-Branche gezwun-
gen sind. Dies kdnnte man nur erwdagen, wenn es an
Alternativen auf dem Arbeitsmarkt fehlte und an die
Stelle der freien Berufswahlentscheidung eine durch
soziale Not faktisch erzwungene - und folglich nur
scheinbar freie - Entscheidung trate.

Angesichts des allgegenwartigen Arbeitskraftemangels
ist dies jedoch nicht erkennbar: Es ist vielmehr davon
auszugehen, dass auch bei einem geringen individuellen

Qualifikationsniveau regelmafig Alternativen abhangiger

BVerfG, Beschl. v. 06.10.1987 - 1 BvR 1086/82, BVerfGE 77, 84 (106), s. 0. 1. 1.1.

So Diirig/Herzog/Scholz/Scholz, 101. EL Mai 2023, Art. 12 Rn. 20.




Beschaftigung zur Verfiigung stehen, sodass die Ent-
scheidung fur eine Tatigkeit als selbststandiger Nach-
unternehmer in der KEP-Branche typischerweise als
freiverantwortete Berufswahlentscheidung unter den
Bedingungen realer Entscheidungsfreiheit einzuordnen ist.

Selbst wenn man indes die Einordnung als objektiv
wirkendes Berufsverbot (und damit als objektive Berufs-
wahlregelung) verneinte und den Standpunkt bezdge,
auch fur betroffene Subunternehmer werde lediglich
eine Berufsauslibungsmodalitatvorgegeben (namlich,
dass die frei gewahlte berufliche Tatigkeit als KEP-
Dienstleister nur im Wege der Direktanstellung bei einem
der dienstleistungsorganisierenden groflen Branchen-
unternehmen ausgelbt werden darf], lage in dieser
Vorgabe zumindest eine subjektive Berufswahlregelung:
Bereits die Grundentscheidung fir eine Berufsausiibung

in einem Dienstleistungsberuf der KEP-Branche wird
dann namlich von dem subjektiven Umstand abhangig
gemacht, zur Tatigkeit in personlicher Abhangigkeit und
zur Unterwerfung unter das arbeitsvertragstypische
Weisungsrecht bereit zu sein. Diese Bereitschaft ist
nicht als selbstverstandlich vorauszusetzen, sondern
kann im Einzelfall geradezu weltanschaulich-kulturelle
Vorbehalte auslosen, die Betroffene von der Ubernahme
der Tatigkeit ganzlich abhalten. Letztlich sind die Riick-
wirkungen dieses mit einem branchenweiten Ausschluss
selbststandiger Nachunternehmertatigkeiten einherge-
henden .Weisungsunterwerfungszwangs” auf den person-
lichkeits- und menschenwirdenahen Kerngehalt des Art.
12 Abs. 1 GG so intensiv, dass die Eingriffsqualitat einer
objektiven Berufswahlregelung zumindest derart nahe-
kommt, dass auch insofern nur der strengste Rechtfer-
tigungsmafstab der ..ersten Stufe”® angemessen scheint.

Angesichts seiner dargelegten erheblichen und mehrdimensionalen Eingriffswirkung kann der mit einem Direkt-

anstellungsgebot verbundene Eingriff nur durch ..nachweisbare oder hochstwahrscheinliche schwere Gefahren

fur Uberragend wichtige Gemeinschaftsglter” gerechtfertigt werden. Waren solche Gefahren mit hinreichender

Gewissheit®® nachweisbar, misste zudem noch die allgemeine VerhaltnismaBigkeitsbindung Beachtung finden; es

ware demnach zu fragen, ob eine Zielerreichung auch durch mildere und zumindest gleich geeignete Mittel mdglich ist.

Selbst bei Verneinung dieser Eingriffscharakteristik und einer Einordnung als Berufsausibungsregelung

wiirde aus den unstreitig®’ intensiven Eingriffs- und Wettbewerbswirkungen ein strenger VerhaltnismaBigkeits-

mafstab folgen; zu verlangen waren zumindest greifbare Gefahren fir gewichtige Allgemeininteressen, die den Eingriff

und seine Folgen, gemessen am legitimen Eingriffszweck, als geeignet, erforderlich und angemessen erscheinen lassen.

1.2.a Prognosemafistab

Hinsichtlich des Nachweises bzw. der Prognosesicher-
heit ist ein strenger Mafistab zugrunde zu legen: Bei
Mafinahmen der hier in Rede stehenden Eingriffsqualitat
prift das BVerfG intensiv und nicht allein auf gesetz-
geberische Vertretbarkeit;*? allerdings wird dem Gesetz-

geber hinsichtlich Gefahrenlage und Wahrscheinlichkeit

des Schadenseintritts ein Einschatzungsspielraum einge-
raumt.®® Erleichterte Beurteilungsmafstabe (.Verfolgung
wichtiger Gemeinwohlbelange”) gelten aber letztlich nur
im Sonderfall gesellschaftlich an sich unerwinschter
Tatigkeiten wie beim Betrieb von Spielbanken;* davon

kann hier jedoch keine Rede sein.

Vgl. BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377 (397); Haberle, JZ 1984, 345 (348); MKS/Manssen,
7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 4: Grundrecht der Berufsfreiheit versteht sich als Garantie selbstverantwortlicher Existenzgestaltung,
individualer Personlichkeitsbildung sowie sozialer Statusbestimmung des Einzelnen.

S.o. I 1.1,

Zum Einschatzungs- und Prognosespielraum des Gesetzgebers sogleich unter Il. 1.2.a.

Dies konzedieren selbst Karcher/Walser,

Vereinbarkeit eines Direktanstellungsgebots in der Paketzustellung mit dem Verfassungs- und Unionsrecht, 2023, S. 62.

Zutr. MKS/Manssen, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 148 m. w. N.

BVerfG, Beschl. v. 08.06.2010 - 1 BvR 2011/07 u. a., BVerfGE 126, 112 (145).
BVerfG, Beschl. v. 19.07.2000 - 1 BvR 539/96, BVerfGE 102, 197 (215].
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1.2.b Geeignetheit und Erforderlichkeit zur Realisierung hinreichend gewichtiger Eingriffszwecke?

Sind hinreichend konkrete Gefahren fir hinreichend
gewichtige Gemeinschaftsgiter oder Allgemeininteres-
sen ersichtlich, die als legitime Eingriffszwecke fur ein
Nachunternehmerverbot bzw. Direktanstellungsgebot
in Betracht kommen? In der Diskussion wird insofern

auf folgende Aspekte verwiesen:

e Esseiein Anstieg des Paketaufkommens” feststell-
bar, insbesondere durch die Zunahme des Online-
handels und auch infolge der Covid-19-Pandemie.®®

e Es bestehe ,unter der Vielzahl von Paketdienstleistern
(...) hoher Wettbewerbsdruck”, der im Bemiihen um
Kundengewinnung zu flexiblen und individualisierten
Zustellkonzepten fihre, ferner zu .digitaler Steuerung
und Uberwachung”. Dies fiihre zu . Arbeitsverdichtung
und Leistungsdruck bei den Zustellerinnen und Zustel-
lern”.¢¢ Allgemein wird auf zwar legale, aber .schlechte”
Arbeitsbedingungen verwiesen, insbesondere eine
.hohe Arbeitsverdichtung, mit Leistungsvorgaben von
zum Teil 250 bis 270 Paketen an einem Arbeitstag™.*’

e Es wird auf fehlende Tarifbindung und Mitbestim-
mung bei Subunternehmerstrukturen verwiesen:
Die Beschaftigung im Rahmen dieser Werkvertrags-
konstellationen wirke sich nachteilig auf die Arbeits-
und Entgeltbedingungen der Paketzusteller aus, da
in den Subunternehmen in aller Regel keine Tarif-
vertrage Anwendung fanden und Betriebsrate selten
seien.®® In der Folge bleibe die Lohnentwicklung
hinter der Gesamtwirtschaft zurlck: Die Bruttoge-
halter von Paketlieferanten seien in den Jahren 2010
bis 2020 nur um 1,5 Prozent gestiegen.*’

e Immer wieder werde Uber rechtswidrige Arbeitsbe-
dingungen bei Subunternehmen der grofien Paket-

dienstleister berichtet. Erhebungen der Finanzkontrolle

BR-Drucks. 117/23, S. 1.
BR-Drucks. 117/23, S. 2.
BR-Drucks. 117/23, S. 2.
BR-Drucks. 117/23, S. 2.

Schwarzarbeit und von Beratungsstellen fir Arbeit-
nehmerrechte wirden die Existenz von Verstof3en ge-
gen die Verpflichtung zur Zahlung des gesetzlichen
Mindestlohns sowie Aufzeichnungspflichten nach
dem MiLoG beziehungsweise dem AEntG belegen.
Ferner gebe es Falle von Scheinselbststandig-
keit. Mitunter wiirden notwendige Mafinahmen des
betrieblichen Arbeits- und Gesundheitsschutzes
missachtet, insbesondere werde Uber Arbeitszeit-
verstofe (Uberlange Arbeitszeiten und fehlende
Pausen) berichtet.”

Begiinstigt wiirden Rechtsverstéf3e in Subunterneh-
mer-Konstellationen dadurch, dass in vielen Fallen
Drittstaatenangehdrige mit unsicherem Aufenthalts-
status, ohne anerkannte Ausbildung und mit geringen
Deutschkenntnissen die Arbeit als Zustellerinnen

und Zusteller austbten.”

Das 2019 geschaffene Gesetz zur Einfihrung einer
Nachunternehmerhaftung in der Kurier-, Express-
und Paketbranche zum Schutz der Beschaftigten
(Paketboten-Schutz-Gesetz) habe bislang nicht zu
mehr direkter Beschaftigung bei den groflen Paket-
dienstleistern oder zu einem Rickgang der Werk-

vertrédge bei Subunternehmen gefiihrt.”

Ein Verbot von Werkvertragen in der Paketbranche
wirde die Verantwortung fur die Einhaltung der
arbeits- und arbeitsschutzrechtlichen Standards ein-
deutig den grofien Dienstleistern zuweisen. Damit
wuirde eine Analogie zur Fleischwirtschaft gezogen,
wo der Gesetzgeber sich aufgrund ahnlicher Miss-
stande veranlasst sah, Werkvertrage beziehungs-
weise den Einsatz von Fremdpersonal im Kern-

bereich der Fleischwirtschaft zu untersagen.”

BR-Drucks. 117/23, S. 2, unter Verweis auf BT-Drucks. 20/299; diese Schatzung erscheint allerdings zu negativ;
das Statistische Bundesamt geht davon aus, dass die Verdienste bei Post- und Paketdienstleistern zwischen 2011 und 2021
um sechs Prozent gestiegen sind (https://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2022/12/PD22_N070_13_62.html).

BR-Drucks. 117/23, S. 2.
BR-Drucks. 117/23, S. 2.
BR-Drucks. 117/23, S. 3.
BR-Drucks. 117/23, S. 3.




Die aufgefiihrten Aspekte adressieren teilweise Probleme
der Leistungserbringung in der KEP-Branche. Dies ist zu
konzedieren. Der Gesetzgeber konnte hierauf zweifellos
Gesetzgebungsinitiativen zur Verbesserung des arbeits-
schutzrechtlichen Rahmens in der KEP-Branche und
zur Intensivierung der behordlichen Kontrolltatigkeit
stitzen.” Die aufgefiihrten Aspekte stellen aber keine
hinreichenden Grinde dar, die einen Eingriff in die
Berufsfreiheit mit der oben beschriebenen Intensitat
rechtfertigen konnten. Teilweise sind sie in sich inkon-
sistent, erreichen aber jedenfalls nicht die erforderliche
Qualitat einer .nachweisbaren oder hochstwahrschein-
lichen schweren Gefahr fur Uberragend wichtige Ge-
meinschaftsgiter” - und nicht einmal einer Gefahr fur
hinlanglich gewichtige Allgemeininteressen. Im Einzelnen:

(1) Anstieg des Paketaufkommens

Esist nicht erkennbar, weshalb ein ,Anstieg des Paket-
aufkommens” fir sich genommen Gsungsbedirftige
Probleme schafft, die durch ein Direktanstellungsgebot
l6sbar waren. Wenn der dahinterstehende Gedanke ware,
durch erzwungene Remonopolisierung der Branche deren
Leistungen zu verteuern und dadurch mittelbar die Wett-
bewerbsfahigkeit des stationaren Einzelhandels - der
allerdings genauso wie der Onlinehandel auf KEP-
Dienstleistungen angewiesen ist - zu steigern, ist schon
die Legitimitat und Legalitat des Regelungsziels in Frage
zu stellen. Jedenfalls ware mit diesem politischen Steue-
rungsinteresse aber kein hinreichend gewichtiges Rechts-
gut in den Blick genommen, das den scharfen Eingriff
in die Berufsfreiheit rechtfertigen konnte. Auch die Geeig-
netheit scheint fraglich, denn der stationare Einzelhandel
ist ebenso wie der Onlinehandel auf KEP-Dienstleistungen
angewiesen. Es ist daher unsicher, ob durch eine Ver-
teuerung und Verknappung derartiger Dienste eine
Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit des stationaren
Einzelhandels Uberhaupt erreichbar ware.

(2) Preis- und Wettbewerbsdruck

Hoher Preis- und Wettbewerbsdruck bei den Branchen-

unternehmen sind strukturell kein Argument, das fir eine

Remonopolisierung durch ein Direktanstellungsgebot
und ein Verbot von Subunternehmerstrukturen sprache.

Erreichen der Preis- und Wettbewerbsdruck ein proble-
matisches Ausmaf, deutet dies vielmehr darauf hin,
dass das Marktgeschehen in der Branche durch Wett-
bewerbsverzerrungen zugunsten einzelner Akteure
beeinflusst ist, etwa die systemfremde Moglichkeit der
Quersubventionierung von Paketdienstleistungen durch
ein stark reguliertes Briefgeschaft.” Insofern ware der
zielgenaue Ansatz, dieses Regelungsziel durch einen
Abbau wettbewerbsverzerrender Effekte zu verfolgen.

(3) Arbeitsverdichtung und Leistungsdruck

Resultieren aus den Wettbewerbsbedingungen eine pro-
blematische Arbeitsverdichtung und ein problematischer
Leistungsdruck bei den Zustellern, mag man dem durch
arbeitsschutzrechtliche Rechtssetzung und Kontrolle
Rechnung tragen. In der Vermeidung von Arbeitsver-
dichtung und Leistungsdruck liegt jedoch - jedenfalls
solange keine konkreten Gesundheitsgefahren dargetan
sind - kein greifbares Gemeinschaftsgut oder Allge-

meininteresse von eingriffslegitimierender Qualitat.

Die Geeignetheit zur Zielerreichung ist nicht erkennbar:
Denn dass in einem mono- oder oligopolistisch struk-
turierten Marktumfeld der Leistungsdruck der Zustel-
ler automatisch abnahme, ist nicht wahrscheinlich.
Es droht vielmehr der gegenteilige Effekt, dass die
enormen Sendungsmengen in einer derart verengten
Branchenlandschaft von den wenigen verbleibenden
GroBunternehmen nur dann bewaltigt werden kénnen,
wenn den vorhandenen Mitarbeitern intensivste Leis-

tungsanforderungen auferlegt werden.

Schlieflich fehlt es an der Erforderlichkeit: Mit den
skizzierten Instrumenten eines Abbaus marktverzerren-
der Effekte sowie ggf. Nachscharfungen im Bereich des
Arbeits(schutz]rechts stehen zielgenaue, besser geeig-
nete und in ihrer Eingriffswirkung weitaus mildere
Moglichkeiten wettbewerbs- und arbeitsrechtlicher

Rahmensetzung zur Verfigung.

Zur fehlenden Erforderlichkeit des Direktanstellungsgebots siehe sogleich unter Il. 1.2.b.

Vgl. VG Kéln, Urt. v. 17.08.2022 - 21 K 273/20, N&R 2022, 313.




(4) Liicken bei Tarifbindung und Mitbestimmung

Zu konstatieren sind in der Tat Liicken bei Tarifbindung

und Mitbestimmung:

* In kleinteiligen Subunternehmerstrukturen werden

mitunter Schwellenwerte nicht erreicht.

e Haufig fihrt auch das personliche Miteinander in
flachen Hierarchien dazu, dass das Bedurfnis, einen
Betriebsrat zu wahlen, bei den Beschaftigten gar
nicht erst entsteht.

e Die Ansprache durch Gewerkschaften ist in dezen-
tralen Strukturen faktisch schwieriger als in Grof3-

unternehmen.

Mit der Starkung von Tarifbindung und Mitbestimmung
sind in der Tat wichtige Gemeinschaftsgiter angesprochen.
Allerdings scheint es insofern seinerseits systemfremd
und verfassungswidrig, faktische Verbesserungen durch
das brachiale Instrument einer gesetzlich erzwungenen
Etablierung grofler Unternehmensstrukturen anzustreben:
Die Tarifautonomie ist durch Art. 9 Abs. 3 GG als ein im
Grundsatz staatsfernes Selbstbestimmungssystem’ kon-
zipiert, bei dem der Staat keinen Beitritts- oder Tarifbin-
dungszwang ausiben darf.”” Er darf insofern lediglich

verhaltnismaBige Anreize setzen.”™

Ein Extremfall von Tarifbindungszwang lage jedoch vor,
wenn im Interesse einer Steigerung der Tarifbindung
alle strukturell tarifbindungs- und mitbestimmungs-
fernen Kleinunternehmensstrukturen in der KEP-Bran-
che schematisch verboten wiirden, um die faktischen
Rahmenbedingungen fir Tarifautonomie und Rahmen-
setzung durch erzwungene Grof3strukturen zu verbessern.
Auf diese Wirkung lauft ein Direktanstellungsgebot in
letzter Konsequenz hinaus.

Die Regelung ware noch weitaus einschneidender als ein -
evident verfassungswidriger” - Tarifzwang durch Verbot
aller nicht tarifgebundenen Branchenunternehmen: Ein
infolge seiner geringen Gréfe . tarifbindungsfernes” Klein-
unternehmen wirde allein aufgrund dieses Umstandes
mit einem Berufsverbot belegt und konnte dem nicht
einmal durch Herstellung einer Tarifbindung entgehen.
Insofern fehlt es im Hinblick auf das von Art. 9 Abs. 3 GG
geschiitzte .Fernbleiberecht” bereits an der Verfassungs-
konformitat des Regelungs(zwischen)ziels einer .Unter-
bindung kleiner Unternehmensstrukturen” zur Verbes-
serung der Rahmenbedingungen von Tarifautonomie und

Mitbestimmung.
(5) Kontrolldefizite

Dass Kontrolldefizite eine wettbewerbsverzerrende Be-
rufsbeschrankung nicht legitimieren kdnnen, hat das
BVerfG bereits entschieden.®

Zwar hat das BVerfG in seiner Entscheidung zum Verbot
der Arbeitnehmeriberlassung in der Baubranche der
gesetzgeberischen Argumentation, das Verbot diene der
Schaffung klarer Verantwortungsstrukturen, um Kon-
trolle und Uberwachung rechtskonformen Verhaltens

zu erleichtern, rechtfertigende Wirkung zugemessen:

.Dagegen steht indes die nicht schlechthin als verfehlt
einzustufende Erwartung des Gesetzgebers, das Verbot
werde - zumindest im Baugewerbe - die Uberwachungs-
und Kontrollmdglichkeiten der Behdrden durch die klarere
Struktur rechtlich zuldssiger Griinde der Tétigkeit betriebs-
fremder Personen auf Baustellen verbessern und damit auch
einem Ausweichen in die lllegalitidt Grenzen setzen. Es ist
jedenfalls nicht unvertretbar anzunehmen, die illegale Arbeit-
nehmertiberlassung werde erschwert, wenn die Widerrecht-

lichkeit jeglicher Arbeitnehmertberlassung feststehe. !

BVerfG, Beschl. v. 10.09.2004 - 1 BvR 1191/03, NZA 2004, 1338 (1340); BVerfG, Beschl. v. 26.03.2014 - 1 BvR 3185/09, NJW 2014, 1874 Rn. 23;
BAG, Urt. v. 19.06.2007 - 1 AZR 396/06, BAGE 123, 134 Rn. 19; Dreier/Barczak, 4. Aufl. 2023, Art. 9 Rn. 85.

BVerfG, Beschl. v. 20.07.1971 - 1 BvR 13/69, BVerfGE 31, 297 (302); Dreier/Barczak, 4. Aufl. 2023, Art. 9 Rn. 93; Diirig/Herzog/Scholz/Scholz,
101. EL Mai 2023, Art. 9 Rn. 228.

Vgl. BVerfG, Beschl. v. 11.07.2006 - 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202 Rn. 66; BAG, Beschl. v. 29.07.2009 - 7 ABR 27/08, BAGE 131, 277 Rn. 18.
Vgl. Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG; zum Schutz vor Beitrittszwang durch Anerkennung der .negativen Koalitionsfreiheit” grundlegend BVerfG,

Urt. v. 01.03.1979 - 1 BvR 532/77 u. a., BVerfGE 50, 290 (367); hierzu auch BVerfG, Urt.v. 11.07.2017 - 1 BvR 1571/16 u. a., BVerfGE 146, 71 Rn. 130;
Boecken/Duwell/Diller/Hanau/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2022, GG Art. 9 Rn. 32; Durig/Herzog/Scholz/Scholz, 101. EL Mai 2023,
Art. 9 Rn. 226; ErfK/Linsenmaier, 23. Aufl. 2023, GG Art. 9 Rn. 32; Hépfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhéltnis, 2015, S. 353 ff.

BVerfG, Beschl. v. 25.03.1992 - 1 BvR 298/86, BVerfGE 86, 28 (42, 44).

BVerfG, Beschl. v. 06.10.1987 - 1 BvR 1086/82, BVerfGE 77, 84 (108).
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In einer spateren Entscheidung ist das BVerfG von diesem
Gedankengang aber offenkundig abgertckt und hat in
eindrucksvoller Klarheit zutreffend entschieden, dass
das Interesse an einer leichteren staatlichen Uberwa-
chung Eingriffe in die Berufsfreiheit generell - unabhangig
von ihrer konkreten Intensitat, die hier aus den genannten
Grunden sehr hoch zu veranschlagenist (s. 0. Il. 1.1.a
und 1.1.b) - nicht rechtfertigen kann, sofern eine wett-
bewerbsverzerrende Wirkung eintritt.?? Das gilt bereits
auf der Eingriffsstufe einer reinen Berufsausibungs-
regelung und muss erst recht fir einen Eingriff der hier
deutlich starkeren Intensitat gelten:

.Beschrdnkungen der Berufsausibung missen durch
verniinftige Erwdgungen des Gemeinwohls legitimiert sein
[BVerfGE 7, 377 [405 f]; st. Rspr.). Da die Verweigerung
der dffentlichen Bestellung als Sachversténdiger wegen
ihrer wettbewerbsverzerrenden Wirkung einen erheblichen
Eingriff darstellt ..., genligen unbedeutende oder rein ver-
waltungstechnische Zwecke nicht. Das Regelungsziel muf3

vielmehr ebenfalls erhebliches Gewicht haben.

Die Vermeidung von Verwaltungskosten ist allein kein
ausreichender Grund fiir Eingriffe in grundrechtlich ge-
schitzte Freiheiten. Dartber hinaus hat das Bundes-
verfassungsgericht mehrfach entschieden, dafi es nach
dem Grundgesetz unzulédssig ist, Birger lediglich im
Interesse einer leichteren staatlichen Uberwachung in der
Freiheit der Berufswahl zu beschranken (vgl. BVerfGE 41,
378 [397]; 65, 116 [129]). Das gilt entsprechend fir eine
Beschrdankung der Berufsausibung, die nur an objektive
Merkmale geknlpft ist und wettbewerbsverzerrende Wir-
kung hat. ™

Es ist demnach Aufgabe des Staates, die Handlungsfahig-
keit der eigenen Behorden in einer Weise sicherzustellen,
dass sie die Einhaltung des zwingenden o&ffentlich-
rechtlichen Rechtsrahmens wirksam Uberwachen und
durchsetzen konnen. Bestehende Defizite in der Behdrden-

ausstattung missen verwaltungsintern geldst werden

und rechtfertigen keineswegs eine gesetzliche Erzwingung
einfacher Branchenstrukturen im Interesse besserer Kon-
trolle: Die blofe Erleichterung staatlicher Kontrolle ist

bereits kein rechtfertigungstaugliches Gemeinschaftsgut.

Im Ubrigen sind auch die empirischen Unsicherheiten
hinsichtlich der monierten Rechtsverstofle grof3: Die
jingste Auswertung der Schwerpunktprifungen der
Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) am 09.10.2023
deutet darauf hin, dass es zwar punktuell in der KEP-
Branche zu Rechtsverstéfen (insbesondere im Hinblick
auf Scheinselbststandigkeit sowie Verstofle gegen
Mindestlohn- und Arbeitszeitrecht) kommt, die grofie
Mehrzahl der Arbeitsverhaltnisse in der Branche - und
insbesondere auch bei kleinteilig segmentierten Nach-
unternehmerstrukturen - jedoch in rechtskonformer
Weise durchgefihrt wird. Darin scheint ein markanter

Unterschied zur Fleischindustrie zu liegen.®
(6) Migrationshintergrund

Dass es eine hohe Zahl von Unternehmern und Be-
schaftigten mit Migrationshintergrund in der Branche
gibt, ist positives Zeichen einer grofien Integrations-
leistung der Branche und kann keineswegs als struk-
turelles Problem bewertet werden, das auch nur im

Ansatz ein Direktanstellungsgebot legitimieren konnte.

(7) Keine umfassende Lésung durch
das Paketboten-Schutz-Gesetz

Wenn darauf verwiesen wird, das zum 23.11.2019
geschaffene Gesetz zur Einfihrung einer Nachunter-
nehmerhaftung in der Kurier-, Express- und Paket-
branche zum Schutz der Beschaftigten (Paketboten-
Schutz-Gesetz]® habe bislang nicht zu mehr direkter
Beschaftigung bei den grof3ien Paketdienstleistern oder
zu einem Rickgang der Werkvertrage bei Subunter-
nehmen gefiihrt,®” ist darauf hinzuweisen, dass dies

auch kein Regelungsziel dieser Gesetzgebung war.

BVerfG, Beschl. v. 25.03.1992 - 1 BvR 298/86, BVerfGE 86, 28 (42 ff.).

BVerfG, Beschl. v. 25.03.1992 - 1 BvR 298/86, BVerfGE 86, 28 (42 ff.).

Naher zu den Ergebnissen der jiingsten Schwerpunktprifungen der Finanzkontrolle Schwarzarbeit: https://www.zoll.de/SharedDocs/
Pressemitteilungen/DE/Schwarzarbeitsbekaempfung/2023/x67_sp_paket_kurierdienste_gzd.html (Abruf: 26.10.2023) sowie Stellungnahme
des BIEK: https://biek.de/presse/meldung/statement-schwerpunktpruefungen-des-zolls-in-der-paketbranche.html (Abruf: 26.10.2023).

Zur Situation in der Fleischbranche BT-Drucks. 19/25141, S. 2.
BGBL. 12019, S. 1602.
BR-Drucks. 117/23, S. 3.
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Erreicht wurde dagegen die angestrebte Verbesserung
der sozialversicherungsrechtlichen Absicherung der bei
kleinen Nachunternehmern beschaftigten Arbeitnehmer.
Das Paketboten-Schutz-Gesetz verhindert wirksam, dass
die die Leistungserbringung steuernden und organisie-
renden Branchenunternehmen (.Generalunternehmer”)
sich ihrer sozialversicherungsrechtlichen Verantwortung
durch Nutzung von Subunternehmerstrukturen bzw.
Leistungsketten entledigen konnen: Sie bleiben fir die
Abflihrung von Sozialversicherungsbeitragen durch Sub-
unternehmer (und ggf. deren Subsubunternehmer) ver-
antwortlich, haften gegenlber den Sozialversicherungs-
tragern bei Rechtsverstdfen und unterliegen daher
hochst wirksamen Anreizen, auf die Erfillung sozialver-
sicherungsrechtlicher Pflichten in der Leistungskette
hinzuwirken.

Insbesondere liegt darin auch ein wichtiger Baustein
zur Bekampfung von Schwarzarbeit. Insofern verfolgte
das Paketboten-Schutz-Gesetz den iberzeugenden Re-
gelungsansatz, die marktorientiert gewachsenen Unter-
nehmensstrukturen der Branche unangetastet zu lassen
und zugleich innerhalb dieser freiheitlich gewachsenen
Strukturen tbergreifende unternehmerische Verantwor-
tung fur die Einhaltung des geltenden Rechts sicher-
zustellen. Darin liegt eine - verfassungskonforme® -
Berufsausibungsregelung, die durch das Ziel einer
Verbesserung der unternehmensibergreifenden Verant-
wortungsstruktur in Leistungsketten gerechtfertigt ist,
ohne die Unternehmerfreiheit in ihrer Substanz zu

treffen.

Dass dieses Schutzkonzept gescheitert ware, ist weder
empirisch belegt, noch gibt es daflr irgendwelche
Anhaltspunkte. Vielmehr ist davon auszugehen, dass
infolge des Paketboten-Schutz-Gesetzes seit 2019
eine wirksame Anreizstruktur existiert, die die Wahr-
nehmung von Verantwortung fur die Abfihrung von
Sozialversicherungsbeitragen in der Flache wirksam
sicherstellt. Das durch § 28f Abs. Ta Satz 2 SGB IV

angereizte Praqualifikationsverfahren fihrt zu strengen
KontrollmafBstaben bei der Auswahl von Nachunter-
nehmern. Die Branche hat mit dem Praqualifikationsver-
fahren PQ KEP eine besonders strenge und aufwandige
Prifung etabliert, die bei einer erheblichen Zahl von
Nachunternehmern bereits ein Ausscheiden aus dem
Leistungserbringungsprozess bzw. die Herstellung
rechtskonformer Zustande zur Folge hatte. Alle Unter-
nehmen der Branche legen den damit vorgegebenen
Standard bei der Vergabe von Auftrégen an Subunter-
nehmer zugrunde. Die im Kontext des Paketboten-
Schutz-Gesetzes implementierten Verfahren erweisen
sich somit als durchaus wirksam.

(8) Vergleich zur Regelungssituation
in der Fleischbranche

Schon auf tatséachlicher Grundlage nicht Gberzeugen
kann die gezogene Parallele zum fleischproduzierenden
und -verarbeitenden Gewerbe: Dort waren Rechtsverstofe,
soziale Probleme sowie gravierende Gesundheitsgefahren
infolge problematischer Produktionsbedingungen weit
klarer und greifbarer dokumentiert, als dies in der KEP-

Branche je der Fall war®

Selbst unter diesen héchst spezifischen Bedingungen
in der Fleischwirtschaft konnte der massive Eingriff
in die Berufsfreiheit durch ein Direktanstellungsgebot
allein angesichts der extremen Gefahrenlage in den ersten
beiden Covid-19-Wellen (vielleicht] gelingen, da die Pro-
duktionsverhdltnisse plausibel als Quelle haufiger
Infektionen identifiziert worden waren und ein in der
Tat Uberragend wichtiges gesamtgesellschaftliches
Interesse an der Pandemieeindammung bestand. Auch
in der Fleischbranche muss ein Direktanstellungsgebot
aber auf eine derartige Extremkonstellation beschrankt
bleiben. Mit dem Abflauen der pandemieinduzierten
Gefahrenlage dirfte es auch in diesem Wirtschaftsbe-
reich an einer hinreichenden verfassungsrechtlichen

Rechtfertigung fur ein Direktanstellungsgebot fehlen.”

Generell zur Generalunternehmerhaftung Bayreuther, NZA 2015, 961; Plitz, Die Auftraggeberhaftung auf den Mindestlohn, 2018, vgl. auch BVerfG,
Beschl. v. 20.03.2007 - 1 BvR 1047/05, BVerfGK 10, 450, zur Biirgenhaftung des Hauptunternehmers fiir Mindestlohnanspriiche nach § 1a AEntG.
Vgl. einerseits die Entwurfsbegriindung zu § éa GSA Fleisch (BT-Drucks. 19/25141, S. 2), andererseits die von Kdrcher/Walser, Vereinbarkeit
eines Direktanstellungsgebots in der Paketzustellung mit dem Verfassungs- und Unionsrecht, 2023, S. 19 f., beschriebenen Missstande.

S. bereits Greiner, Stellungnahme Ausschussanhérung am 05.10.2020, Drucks. AuS 19(11)773, S. 3 f.




1.2.c Zwischenergebnis: Direktanstellungsgebot ist unverhaltnismafig

Unabhangig von der exakten Einordnung in die - heute  fehlt es aus den oben ausfihrlich dargelegten Grinden
ohnehin stark relativierte - Stufensystematik von Art. 12 teilweise bereits an hinreichendem verfassungsrecht-
Abs. 1 GG sind nach dem Gesagten im Gesamtbild die  lichem Gewicht des Regelungsziels fur einen derart gravie-
Geeignetheit und Erforderlichkeit eines Subunternehmer-  renden Eingriff in die Berufsfreiheit, teilweise an Geeig-
verbots bzw. Direktanstellungsgebots zur Realisierung  netheit, jedenfalls aber an der Erforderlichkeit, da alle
hinreichend gewichtiger verfassungskonformer Rege-  Ziele auch durch deutlich weniger eingriffsintensive
lungsziele zu verneinen. Im Hinblick auf die an sich als  und weitaus zielgenauere Mittel realisiert werden konnten.
legitim anzuerkennenden Regelungsziele, namlich:
Von den zur Rechtfertigung eines Direktanstellungsgebots
e Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der KEP-  in der KEP-Branche angefiihrten Aspekten halt angesichts
Branche durch Sicherstellung eines angemessenen  der bestehenden Regelungsalternativen im Ergebnis kein
Lohnniveaus und Vermeidung von ibermafigen einziger der VerhaltnismaBigkeitsprifung stand. Im Hin-
Belastungen, blick auf nahezu jeden Regelungszweck fehlt es spates-
tens an Erforderlichkeit. Das konzediert im Ergebnis selbst
e Behebung von Kontrolldefiziten durch verbesserte  das Gutachten Karcher/Walser,”" dort schrumpft die Ver-
Kontrollmaoglichkeiten in einheitlichen Branchen-  haltnismaBigkeitsprifung letztlich auf den Aspekt der Ver-
strukturen sowie besserung der staatlichen Kontroll- und Uberwachungs-
moglichkeiten zusammen, der nach obigen Ausfiihrungen
e Verbesserung der Rahmenbedingungen fir Tarif-  aus zutreffender Sicht des BVerfG gerade nicht ausreicht,
autonomie und Mitbestimmung, um einen derart intensiven, stark wettbewerbsbeein-
flussenden Eingriff in die Berufsfreiheit zu rechtfertigen.

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches
ungleich zu behandeln. Das BVerfG wendet in standiger Rechtsprechung dabei umso strengere Maf3stabe an, je
starker die personale Betroffenheit durch eine Ungleichbehandlung ist;”? insofern besteht eine Verbindungslinie zu

den zugleich betroffenen Freiheitsrechten.

Durch ein sektorales Nachunternehmerverbot bzw. Direktanstellungsgebot erfolgt erkennbar eine Ungleichbe-
handlung der betroffenen Branche gegeniiber den Branchen, fir die kein vergleichbares Verbot bzw. Gebot
besteht: Die arbeitsteilige Organisation von Leistungsketten ist hier nicht zulassig, in den nicht erfassten Branchen
dagegen schon. Die Freiraume fir die Betatigung der unternehmerischen Berufs- und Organisationsfreiheit
werden deutlich enger gefasst als in anderen Branchen - und zwar sowohl im Hinblick auf die General- als auch
die Nachunternehmer. Bei Letzteren ist der branchenbezogene Ausschluss der Freiheitsbetatigung sogar besonders
markant [s. 0. 1. 1.2.c].

Zugleich erfolgt, wie bereits im Kontext des Art. 12 Abs. 1 GG dargestellt, eine deutliche Durchbrechung der all-

gemeinen Regel, dass die an sich privatautonome Entscheidung fir den Einsatz selbststandiger Subunternehmer

Vgl. Karcher/Walser, Vereinbarkeit eines Direktanstellungsgebots in der Paketzustellung mit dem Verfassungs- und Unionsrecht, 2023, S. 62 f.
BVerfG, Beschl. v. 08.04.1987 - 2 BvR 909/82 u. a., BVerfGE 75, 108 (157); BVerfG, Urt. v. 17.12.2014 - 1 BvL 21/12,
BVerfGE 138, 136 Rn. 121 f.; BVerfG, Beschl. v. 21.07.2022 - 1 BvR 469/20 u. a., BVerfGE 162, 378 Rn. 156.

22




oder eigener Arbeitnehmer allein durch eine zwingende Rechtsmissbrauchskontrolle in Fallen der Schein-
selbststandigkeit begrenzt ist und nur in den davon erfassten Fallen ein korrigierender staatlicher Eingriff erfolgt.
Durch die Anordnung eines Direktanstellungsgebots wird ganz allgemein in der Branche eine Beschaftigung
von Hilfspersonen im Status persdnlich abhangiger Arbeitnehmer auch in jenen Fallen gesetzlich erzwungen,
in denen an sich ein Tatbestand echter Selbststéandigkeit gegeben ist. In dieser einzelfallunabhangigen Erzwingung
der exklusiven Beschaftigung von Hilfspersonen als Arbeitnehmer liegt eine deutliche Abweichung von der
skizzierten Grundregel des § 611a BGB, insbesondere von § 611a Abs. 1 Satz 6 BGB: Der individuelle Rechtsmiss-
brauchstatbestand (Scheinselbststandigkeit), der in allen anderen Wirtschaftsbereichen zur Voraussetzung eines
derartigen —dort einzelfallbezogenen - Korrektureingriffs gemacht wiirde, wird hier gewissermafien durch einen
umfassenden branchenweiten Missbrauchsvorwurf ersetzt.

Der stark personale Charakter dieser Freiheitsverengung wurde bereits im Kontext des Art. 12 Abs. 1 GG dargelegt
(s. 0. 1l. 1.1.a); er tritt im Hinblick auf die Berufsfreiheit der als Personenunternehmer tatigen Nachunternehmer
besonders markant hervor (s. o. Il. 1.1.c), gilt aber auch fur deren Arbeitnehmer, denen durch ein Direktanstel-
lungsgebot die gewiinschte Mdglichkeit der Tatigkeit in kleinen, mitunter familiar gepragten Strukturen” genommen
wird, und fur die fremdvergebenden Unternehmen. Insofern ist von einer an strengen Rechtfertigungsmafstaben
zu messenden personal wirkenden Ungleichbehandlung auszugehen.

Ob die als Regelungsmotive vorgebrachten Grinde (s. o. Il. 1.2.b) ausreichen, um diese intensive personale
Ungleichbehandlung zu rechtfertigen, scheint zweifelhaft. Hierfir mussten tatsachliche Unterschiede der KEP-
Branche zu konstatieren sein, die sie in einer derart deutlichen Weise von allen anderen Tatigkeitsbereichen
unterscheiden, dass sie die .herausgreifende” Anordnung eines Direktanstellungsgebots - bei gebotener An-
erkennung eines gesetzgeberischen Einschatzungs- und Prognosespielraums - gerechtfertigt erscheinen lassen.

Dies ist nicht der Fall: Belastende, anstrengende Arbeitsbedingungen, Preis- und Wettbewerbsdruck, schwache
Tarifbindung und schwache Mitbestimmung in kleinunternehmerischen Strukturen sowie Kontrolldefizite hinsicht-
lich der Einhaltung des geltenden Rechts gibt es auch in anderen Branchen, etwa in der Gastronomie, in der
Landwirtschaft und im Einzelhandel. Hier hat die Politik bislang deutlich zielgenauere Regelungsansatze verfolgt,
etwa die Verbesserung der Arbeitsbedingungen durch Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen oder
verwandte Instrumente. Insofern ergibt sich im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG eine Parallelbetrachtung zur Rechtfer-
tigungsebene bei Art. 12 Abs. 1 GG (s. o. Il. 1.2.b]: Dass allein zusatzliche Kontrollschwierigkeiten, die durch den
.mobilen” Charakter der Leistungserbringung in der KEP-Branche eintreten, die herausgreifende Anordnung ei-
nes sektoralen Direktanstellungsgebots mit all seinen intensiven freiheitsbeschrankenden Wirkungen im Hinblick
auf Art. 3 Abs. 1 GG rechtfertigen konnen, scheint ausgesprochen zweifelhaft und ware im Hinblick auf die Positio-
nierung des BVerfG zu Art. 12 Abs. 1 GG wertungswidersprichlich.

Auch im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG unterscheidet sich die Situation markant von der Situation in der Fleisch-
industrie im Kontext der ersten Covid-19-Welle, als Hygiene- und Arbeitsschutzdefizite erkennbar das Infektions-
geschehen in den Betrieben der Fleischindustrie befeuerten. In jener Sondersituation waren wohl objektiv
hinreichende Grinde gegeben, sektorale Verscharfungen von Arbeitsschutzregeln zu statuieren. Schon seinerzeit
wurde allerdings darauf hingewiesen, dass zum einen mit der Anordnung eines Direktanstellungsgebots ein
untaugliches, nicht zielgenau wirkendes und unverhaltnisméafBiges Mittel gewahlt worden war und zum anderen
ein Uber die zeitlich begrenzte, besondere sektorale Gefahrdungslage fortbestehendes Direktanstellungsgebot nicht
legitimierbar ist.”*

Darauf - wenngleich mit erkennbaren Vorbehalten - verweisend auch Kédrcher/Walser,
Vereinbarkeit eines Direktanstellungsgebots in der Paketzustellung mit dem Verfassungs- und Unionsrecht, 2023, S. 15.
Stellungnahme Greiner, Stellungnahme Ausschussanhérung am 05.10.2020, Drucks. AuS 19(11)773, S. 3 ff.
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Erst recht dirfte eine .herausgreifende” Regelung eines Direktanstellungsgebots fir die KEP-Branche mit Blick
auf Art. 3 Abs. 1 GG nicht zu rechtfertigen sein. Kame der Gesetzgeber zu der Einschatzung, dass die zur Begriindung
angefihrten Regelungsmotive - also belastende, anstrengende Arbeitsbedingungen, Preis- und Wettbewerbsdruck,
schwache Tarifbindung und schwache Mitbestimmung in kleinunternehmerischen Strukturen sowie Kontrolldefizite
hinsichtlich der Einhaltung des geltenden Rechts - die Anordnung eines Direktanstellungsgebots erfordern, lage
mit Blick auf den allgemeinen Gleichheitssatz zumindest die flachendeckende Ausdehnung auf alle stark von
menschlicher Arbeit gepragten Wirtschaftsbereiche nahe. Damit wiirden sich freilich die freiheitsrechtlichen Ein-
griffswirkungen im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG durch die Eingriffsbreite massiv verstarken: Was gleichheits-
rechtlich gewonnen ware, wiirde freiheitsrechtlich allzu teuer erkauft.

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass das Direktanstellungsgebot auch eine Form von Protektionismus darstellt
(s. 0. I.). Das BVerfG hat bereits entschieden, dass eine protektionistische (Steuer-)Gesetzgebung, die bestimmte
Organisationsformen (dort: Zweigstellen, hier: Nachunternehmerstrukturen) benachteiligt, um bestimmte Branchen-

unternehmen zu schiitzen, gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoft.”

Insgesamt ist festzuhalten, dass eine .herausgreifende” Anordnung von Direktanstellungsgeboten fiir einzelne
Branchen ignoriert, dass es im Kern um die Ubergreifende Thematik der Legitimitat und des Missbrauchs
von Subunternehmerverhaltnissen geht, die sich branchenibergreifend in gleicher Weise stellt. Mit einem
branchenbezogenen Regelungsansatz wird das wesentlich Gleiche ungleich behandelt. Gerade angesichts der
freiheitsrechtlichen Eingriffsintensitat, die im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG erdrtert wurde, ist die Rechtferti-
gungslast fur eine solche ,herausgreifende” Regelung ausgesprochen hoch. Sie mag da gelingen, wo tatsachlich
nachweisliche oder hdchst wahrscheinliche schwere Gefahren fir Uberragend wichtige Gemeinschaftsgiter
drohen und somit auch der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG gerechtfertigt werden kann. Dies ist jedoch fur die
KEP-Branche aus den zu Art. 12 Abs. 1 GG ausfihrlich erdrterten Grinden nicht der Fall. Insofern stehen
freiheits- und gleichheitsrechtliche Betrachtung miteinander im Einklang.

BVerfG, Urt. v. 13.07.1965 - 1 BvR 771/59, BVerfGE 19, 101 (114 ff.).
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UNIONSRECHTSKONFORMITAT
EINES SEKTORALEN GESETZLICHEN
VERBOTS VON WERKVERTRAGLICHEN
SUBUNTERNEHMERSTRUKTUREN

Zusatzlich zur verfassungsrechtlichen Perspektive stellt sich aufgrund der hohen unionsrechtlichen Regulie-
rungsdichte des Arbeitsrechts die Frage, ob das geplante Direktanstellungsgebot mit dem Unionsrecht vereinbar
ist. Zweifel hieran weckt zunéchst die Arbeitnehmeriberlassungsrichtlinie (RL 2008/104/EG).? SchlieBlich fihrt
das Direktanstellungsgebot unter anderem zu einem sektoralen Verbot der Arbeitnehmeriberlassung bzw.
der Zeitarbeit. Zwar ist die Bedeutung der Zeitarbeit in der KEP-Branche weitaus geringer als die Einbindung
echter Subunternehmer mit eigenen Mitarbeitern in den Vorgang der Leistungserbringung. Dennoch soll die
Arbeitnehmertberlassungsrichtlinie hier den Ausgangspunkt bilden, da es zu diesem Themenkreis bereits klare
Stellungnahmen in der EuGH-Rechtsprechung und im unionsrechtlichen Schrifttum gibt. Von diesen - bereits
starker ausgeleuchteten - Fragen kann vielfach ein Erst-recht-Schluss auf die Regelungssituation bei ech-
ten Subunternehmerverhaltnissen und einer daraus resultierenden Betroffenheit der Dienstleistungsrichtlinie
2006/123/EG [s. u. lll. 2] gezogen werden.

Die Arbeitnehmeriberlassungsrichtlinie RL 2008/104/EG konkretisiert die primarrechtliche Garantie der
Dienstleistungsfreiheit, betrachtet die Zeitarbeit also als Ausprdagung hiervon geschiitzter Dienstleistungen.”

Bislang existiert keine Rechtsprechung des EuGH, die sektorale Verbote der Zeitarbeit anhand der Arbeitnehmer-
Uberlassungsrichtlinie Uberprift. Der EuGH hat sich zwar bereits 2001 mit dem Verbot der Zeitarbeit in der
Baubranche (§ 1b AUG) auseinandergesetzt, allerdings geschah dies unmittelbar am MafBstab der Dienst- und
der Niederlassungsfreiheit, da die Arbeitnehmeriberlassungsrichtlinie noch nicht in Kraft getreten war.?
Allerdings zwingen die Gewahrleistungen der Arbeitnehmertberlassungsrichtlinie dahnlich den Grundfreiheiten
zu einer VerhaltnismaBigkeitskontrolle. Daher bietet die genannte Entscheidung auch heute noch eine Orien-
tierungshilfe bei der Beurteilung von Direktanstellungsgeboten.

Ein Verstof3 gegen die Arbeitnehmeriberlassungsrichtlinie ergibt sich nicht bereits daraus, dass ein sektorales
Verbot weit Uber das Arbeitnehmerschutzniveau der Richtlinie hinausgeht. Die Richtlinie statuiert ausweislich
ihres Erwagungsgrunds 23 lediglich einheitliche Mindeststandards fir die Beschaftigung von Zeitarbeitnehmern.
Dementsprechend ist die Richtlinie gemaf ihrem Art. 9 Abs. 1 nicht voll-, sondern mindestharmonisierend.”
Deshalb diirfen die Mitgliedstaaten Regelungen einfihren, die Uber das Arbeitnehmerschutzniveau der Richt-
linie hinausgehen.

ABL. L 327 vom 05.12.2008, S. 9.

EuGH, Urt. v. 20.11.2014 - C-533/13, Rn. 94 ff., BeckRS 2014, 82404; Schlussantrag des GA Szpunar, 20.11.2014 - C-533/13, Rn. 139 - AKT,
BeckRS 2014, 82404.

EuGH, Urt. v. 25.10.2001 - C-493/99 - Kommission/Deutschland, Slg. 2001 1-8163.

Schlussantrag des GA Saugmandsgaard fe, 06.07.2016 - C-216/15, Rn. 44, BeckRS 2016, 81443; Hamann/Klengel, EuZA 2017, 194 (200).
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1.3.a Aussagegehalt des Art. 4 Abs. 1 RL 2008/104/EG

Zweifelhaft ist jedoch, ob die Regelung mit Art. 4 Abs. 1
RL 2008/104/EG vereinbar ist. Diese Bestimmung stellt
Beschrankungen des Einsatzes von Zeitarbeitnehmern
unter einen Rechtfertigungsvorbehalt. Diese sind nur
aus Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt.
Art. 4 Abs. 1 RL 2008/104/EG soll die Zeitarbeit als flexi-
ble Arbeitsform fordern und zur Schaffung von Arbeits-
platzen sowie zur Wiedereingliederung von Arbeitnehmern
in den Arbeitsmarkt beitragen.'® Hierin kommt zum Aus-
druck, dass die Richtlinie den im deutschen Schrifttum
teilweise ausgesprochen kritischen Blick auf Zeitarbeit
als vermeintlich .prekare” Beschéftigungsform™' nicht
teilt; vielmehr begreift sie sie als sinnvolle alternative
Beschaftigungsmaoglichkeit, in der berechtigte Unter-
nehmerinteressen zum Ausdruck kommen.

Diese Zweckrichtung und der Wortlaut des Art. 4 Abs. 1
RL 2008/104/EG legen die Annahme nahe, dass die Vor-
schrift Schutz vor einer Uberregulierung der Arbeitneh-
meriberlassung vermittelt. Zweifel an der Schutzwirkung
des Art. 4 Abs. 1 RL 2008/104/EG weckte indes die Ent-
scheidung des EuGH in der Rechtssache AKT. Dort vertrat
der EuGH die Auffassung, dass es sich bei Art. 4 Abs. 1
RL 2008/104/EG lediglich um eine Verfahrensregelung
handelt, die den mitgliedstaatlichen Behdrden auferlegt,
ihre jeweiligen Regulierungen der Arbeitnehmertiberlas-
sung anhand des aufgezeigten Maf3stabs zu tberprifen.
Sie verpflichte die Gerichte hingegen nicht dazu, Normen
unangewendet zu lassen, die gegen den Mafistab des
Art. 4 Abs. 1 RL 2008/104/EG verstoBen.'”

Diese Aussagen waren Uberraschend, da der EuGH seit
der Entscheidung Costa/ENEL in st. Rspr. davon ausgeht,
dass Unionsrecht Anwendungsvorrang vor dem nationa-
len Recht besitzt. In der Konsequenz darf unionsrechts-
widriges Recht durch die nationalen Gerichte grds. nicht
angewandt werden.'® Die Frage, wie sich die AKT-
Entscheidung hierzu verhielt, beantwortete das nationale
juristische Schrifttum Uberwiegend dahingehend, dass
dem Art. 4 Abs. 1 RL 2008/104/EG kein eigenstandiger
materiellrechtlicher Gehalt zukommt, der Anwendungs-

vorrang beanspruchen kénnte.”

Der Standpunkt des EuGH erfuhr erhebliche Kritik aus
dem juristischen Schrifttum, da die Verneinung materiell-
rechtlicher Wirkungen den Art. 4 Abs. 1 RL 2008/104/EG
weitgehend funktionslos gemacht hatte.'® Diese Kritik
dirfte dazu beigetragen haben, dass der EuGH in einer
spateren Entscheidung seine Auffassung neu formu-
lierte und den Art. 4 Abs. 1 RL 2008/104/EG ausdriicklich
als Maf3stab zur inhaltlichen Beurteilung von Beschran-
kungen der Freiheit zur Vereinbarung von Arbeitnehmer-
Uberlassungsvertragen anerkannte.'® Hieraus folgt, dass
Gesetze, die die Freiheit der Arbeitnehmertberlassung
einschranken, den Anforderungen des Art. 4 Abs. 1
RL 2008/104/EG genligen missen;'?” andernfalls droht
der Bundesrepublik ein Vertragsverletzungsverfahren
Art. 258 f. AEUV), dhnlich wie es wegen der Unions-
rechtswidrigkeit des § 1b AUG a. F. gefiihrt wurde.'®

Schlussantrag des GA Szpunar, 20.11.2014 - C-533/13, Rn. 88 - AKT, BeckRS 2014, 82404.

Deinert, RdA 2014, 65 ff.; Kdrcher/Walser,

Vereinbarkeit eines Direktanstellungsgebots in der Paketzustellung mit dem Verfassungs- und Unionsrecht, 2023, S. 67.

EuGH, Urt. v. 17.03.2015 - C-533/13, Rn. 24-32 - AKT, NZA 2015, 423.

Grdl. EuGH, Urt. v. 15.07.1964 - C-6/64 - Costa/ENEL, Slg. 1964, 1251 (1269).

Albers, ZESAR 2015, 347 (349); Franzen, EuZA 2015, 445 (472); Franzen/Gallner/Oetker/Kolbe, 4. Aufl. 2022, RL 2008/104/EG Art. 4 Rn. 3.
Franzen, EUZA 2015, 445 (472 f.); Franzen/Gallner/Oetker/Kolbe, 4. Aufl. 2022, RL 2008/104/EG Art. 4 Rn. 3; Preis/Sagan/Sansone,
Europaisches Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 12.40; Riesenhuber/Rebhahn/Franzen, 4. Aufl. 2021, § 17 Rn. 29; Sittard/v. Houf, EuZW 2015, 385 (387);
Stiebert NJW 2015, 1234 (1235); Temming, jurisPR-ArbR 25/2015, Anm. 1; auch GA Szpunar hatte in seinen Schlussantragen

(BeckRS 2014, 82404 Rn. 22 ff.] die gegenteilige Auffassung vertreten.
EuGH, Urt. v. 14.10.2020 - C-681/18, Rn. 44 - JH/KG, NZA 2020, 1463.

NK-GesArbR/Ulrici, 2. Aufl. 2022, AUG § 1b Rn. 4; Ulrici, AUG, 2017, § 1b Rn. 5; a. A. Franzen/Gallner/Oetker/Kolbe, 4. Aufl. 2022,

RL 2008/104/EG Art. 4 Rn. 3.

EuGH, Urt. v. 25.10.2001 - C-493/99 - Kommission/Deutschland, Slg. 2001 1-8163.




1.3.b Schutz eines Allgemeininteresses

Daher ist zu prifen, ob ein Direktanstellungsgebot in der
KEP-Branche durch Anforderungen des Allgemein-
interesses zu rechtfertigen ist. Als solche nennt Art. 4
Abs. 1 RL 2008/104/EG insbesondere den Schutz der
Zeitarbeitnehmer, die Erfordernisse von Gesundheits-
schutz und Sicherheit am Arbeitsplatz sowie die Notwen-
digkeit, das reibungslose Funktionieren des Arbeits-
markts zu gewahrleisten und eventuellen Missbrauch

zu verhindern.

Der Entwurf des neuen Direktanstellungsgebots gibt als

wesentlichen Zweck den Schutz der Beschaftigten durch
1.3.c VerhaltnismaBigkeit

(1) Vergleich der Priifungsmafstédbe
von EuGH und BVerfG

Art. 4 Abs. 1 RL 2008/104/EG fordert weiterhin, dass die
Beschrankung der Arbeitnehmeriberlassung dem Gebot
der VerhaltnismaBigkeit entspricht."”® Hierzu muss sie
insbesondere den Anforderungen der Geeignetheit und
der Erforderlichkeit gentigen."™ Die Geeignetheit setzt
voraus, dass die Regelung tatsachlich dem Anliegen
gerecht wird, ihr Ziel in koharenter und systematischer
Weise zu erreichen.® Erforderlich ist eine Mafinahme,
deren Ziel nicht mithilfe eines milderen, gleicherma-
Ben geeigneten Mittels erreicht werden kann.™

Beide Kriterien ahneln den korrespondierenden Merk-
malen des deutschen VerhaltnismafBigkeitsprinzips
(s. hierzu o. Il. 1.1 und Il. 1.2]. Allerdings handhabt der

Verbesserung der Beschaftigungsbedingungen, durch
Schaffung klarer Verantwortlichkeiten und durch Be-
kampfung illegaler Beschaftigungen an.' Ahnliche Ziele
formulierte der Gesetzgeber fir die ahnlichen Rege-
lungen in § 1b AUG'® und § 6a GSA Fleisch.!"" Als sich
der EuGH mit § 1b AUG auseinandergesetzt hatte, hatte
er diese Zielsetzung als legitim anerkannt. Insbeson-
dere sah er die Gewahrleistung effektiver Kontrollen
als Bestandteil des Arbeitnehmerschutzes an."'? Daher
verfolgt der Entwurf mit dem Arbeitnehmerschutz ein
Ziel, das mit Art. 4 Abs. 1 RL 2008/104/EG in Einklang
steht.

EuGH beide Kriterien tendenziell restriktiver als das
BVerfG. Wahrend das BVerfG insbesondere im Zusam-
menhang mit Art. 12 GG regelmaBig den groflen gesetz-
geberischen Spielraum betont (hierzu o. Il. 1.2.a),'V
fordert der EuGH von den nationalen Gesetzgebern
ein, ausfuhrlich und plausibel darzulegen und nachzu-
weisen, warum es der jeweiligen Beeintrachtigung
unionsrechtlich zugesicherter Rechte in der jeweiligen

Form bedarf.'®

(2) Entscheidungen von EuGH
und BVerfG zu § 1b AUG a. F.

Die unterschiedliche Handhabung beider Mafistabe
l4sst sich anhand der Spruchpraxis zu § 1b AUG a. F.
veranschaulichen. Die damalige Regelung lautete wie
folgt:

Kéarcher/Walser, Vereinbarkeit eines Direktanstellungsgebots in der Paketzustellung mit dem Verfassungs- und Unionsrecht, 2023, S. 67.

BT-Drucks. 9/846, S. 35.
BT-Drucks. 19/21978, S. 38.

EuGH, Urt. v. 25.10.2001 - C-493/99, Rn. 20 - Kommission/Deutschland, Slg. 2001 1-8163.
Schlussantrag des GA Szpunar, 20.11.2014 - C-533/13, Rn. 125 - AKT, BeckRS 2014, 82404; Riesenhuber, Europaisches Arbeitsrecht,

2. Aufl. 2021, § 21 Rn. 11.

Die Angemessenheitskontrolle implementiert der EuGH regelméBig in die Erforderlichkeitskontrolle, weshalb sie sich bislang nicht als
eigenstandiger Prifungsschritt etabliert hat; eingehend zu den strukturellen Unterschieden der VerhaltnismaBigkeitskontrollen von
EuGH und BVerfG Tischbrek, VerhaltnismaBigkeitspriifung, 2017, S. 97-100.

EuGH, Urt. v. 10.03.2009 - C-169/07, Rn. 55 - Hartlauer, EuZW 2009, 298; EuGH, Urt. v. 15.10.2015 - C-168/14, Rn. 76 - Grupo ltevelesa,
NVwZ 2016, 218; EuGH, Beschl. v. 30.06.2016 - C-634/15, Rn. 27 - Sokoll-Seebacher und Naderhirn, BeckRS 2016, 81460;

EuGH, Urt.v. 11.07.2019 - C-716/17 (A), Rn. 24, EuZW 2019, 703.

EuGH, Urt. v. 10.12.2002 - C-491/01, Rn. 122 - British American Tobacco (Investments) Ltd, BB 2003, 220; EuGH, Urt. v. 04.05.2016 - C 358/14,
Rn. 78 - Polen/Européisches Parlament und Rat der Europaischen Union, EuZW 2016, 582; EuGH, Urt. v. 30.01.2019 - C-220/17,

Rn. 51 - Planta Tabak-Manufaktur, EuZW 2019, 256.

Exemplarisch BVerfG, Beschl. v. 16.03.1971 - 1 BvR 52/66, BVerfGE 30, 292 (317); BVerfG, Beschl. v. 06.10.1987 - 1 BvR 1086/82, BVerfGE 77, 84 (106).
Exemplarisch EuGH, Urt. v. 25.10.2001 - C-493/99, Rn. 23 - Kommission/Deutschland, Slg. 2001 1-8163;

zu diesem Beispiel sogleich unter 1. 1.3.c (2).




.§ 1b Einschrdnkungen im Baugewerbe

Gewerbsmaéfiige Arbeitnehmertiberlassung in Betriebe des
Baugewerbes fir Arbeiten, die Ublicherweise von Arbeitern
verrichtet werden, ist unzuldssig. Sie ist zwischen Betrie-
ben des Baugewerbes gestattet, wenn diese Betriebe von
denselben Rahmen- und Sozialkassentarifvertrdgen oder

von deren Allgemeinverbindlichkeit erfafit werden.”

Der deutsche Gesetzgeber rechtfertigte diese Regelung,
die auf einen Ausschluss auslandischer Bauunternehmen
von in Deutschland gebildeten oder zu bildenden Arbeits-
gemeinschaften hinauslief, vor beiden Gerichten damit,
dass der Schutz der Arbeitnehmer vor Missbrauchen
diesen Ausschluss notwendig mache.™

Das BVerfG hielt diese Regelung unter Verweis auf den
groBen gesetzgeberischen Prognosespielraum im Er-
gebnis fir verfassungskonform; der Gesetzgeber habe
die Berufsfreiheit der Unternehmer und den Arbeit-
nehmerschutz gegeneinander abgewogen und ein Er-
gebnis erzielt, das jedenfalls vertretbar sei.'?

Anders urteilte hingegen der EuGH. Er stellte mit knapper
Begrindung fest:

.Es ist ndmlich nicht nachgewiesen, dass dieses Erfor-
dernis, das unterschiedslos jedes Unternehmen erfillen
muss, das einer Arbeitsgemeinschaft oder anderen Bau-
unternehmen Arbeitnehmer (berlassen mdchte, an sich
notwendig ist, um das Ziel des sozialen Schutzes der

Arbeitnehmer des Baugewerbes zu erreichen. %!

Bereits in der Wortwahl des EuGH kommt zum Ausdruck,
dass der EuGH den skizzierten Kontrollmafstab enger
interpretiert und vor allem auf Tatsachenebene stren-

ger kontrolliert. Wahrend das BVerfG die Gewichtung
der durch den Eingriff berlhrten Interessen weitgehend
dem Ermessen des Gesetzgebers anvertraute, forderte
der EuGH einen Nachweis der Notwendigkeit der Grund-
freiheitsverklrzung. Mit einer pauschalen Behauptung von
Schutzdefiziten lasst sich die Verklrzung unionsrecht-
lich garantierter Rechte also nicht rechtfertigen. In diesem
Sinne fuhrte der EuGH kirzlich aus:

.Unbeschadet dessen ist darauf hinzuweisen, dass ein ge-
nereller Betrugsverdacht eine Malinahme, die die Ziele

des AEU-Vertrags beeintrachtigt, nicht rechtfertigen kann. 1%

Damit eine Regelung, die unionsrechtlich garantierte
Rechte verkirzt, der Verhaltnismafigkeitskontrolle des
EuGH standhalten kann, bedarf es also einer prazisen
und fundierten Darlegung, welche konkreten und nicht
langer tragbaren Nachteile durch die Regelung abge-
wendet werden sollen.

Kein ausreichender Nachteil bestliinde jedenfalls in der
Feststellung von Kontrolldefiziten. Der EuGH hat im
Zusammenhang mit § 1b AUG a. F. ausgefiihrt, dass
Erwagungen rein administrativer Art die Beschrankung
der Dienstleistungsfreiheit (bzw. ihrer sekundarrechtli-
chen Konkretisierungen) nicht rechtfertigen kénnen.'?
Hierbei war sich der EuGH bewusst, dass die Baubranche
durch besondere Rahmenbedingungen gekennzeichnet
ist, die eine Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit
rechtfertigen kénnen.'” Doch dies befreite den nationa-
len Gesetzgeber nicht von seiner Obliegenheit, detail-
liert darzulegen, welche konkrete Gefahrdungslage ihn
dazu veranlasst hat, ein unionsrechtlich garantiertes
Recht zu beschneiden, und warum seine Maf3nahme zur
Abwehr dieser Gefahrdungslage unerlasslich ist.

EuGH, Urt. v. 25.10.2001 - C-493/99, Rn. 13 - Kommission/Deutschland, Slg. 2001 -8163; BVerfG, Beschl. v. 06.10.1987 - 1 BvR 1086/82,

BVerfGE 77, 84 (88).

BVerfG, Beschl. v. 06.10.1987 - 1 BvR 1086/82, BVerfGE 77, 84 (111-113).

EuGH, Urt. v. 25.10.2001 - C-493/99, Rn. 23 - Kommission/Deutschland, Slg. 2001 1-8163.

EuGH, Urt. v. 19.12.2012 - C-577/10, Rn. 53 - Kommission/Belgien, EuZW 2013, 234; ebenso EuGH, Urt. v. 15.06.2006 - C-255/04,

Rn. 52 - Kommission/Frankreich, Slg. 2006 1-5254; EuGH, Urt. v. 09.11.2006 - C-433/04, Rn. 35 - Kommission/Belgien, Slg. 2006 1-10667.
EuGH, Urt. v. 25.10.2001 - C-493/99, Rn. 21 - Kommission/Deutschland, Slg. 2001 1-8163.

EuGH, Urt. v. 28.03.1996 - C-272/94, Rn. 16 - Guiot, EuZW 1996, 399; EuGH, Urt. v. 23.11.1990 - C-369/96 u. a., Rn. 36 - Arblade, Slg. 1999 [-8453.




(3) Einschatzungen des deutschen Schrifttums
zur Vereinbarkeit von Direktanstellungsgeboten
mit dem Unionsrecht

(a) Verbot der Arbeitnehmeriiberlassung
im Baugewerbe (§ 1b AUG)

Nach der Entscheidung des EuGH fasste der Gesetzgeber
§ 1b AUG wie folgt neu:

.§ 1b Einschrdnkungen im Baugewerbe

Arbeitnehmeriberlassung nach § 1 in Betriebe des Bau-
gewerbes fir Arbeiten, die (blicherweise von Arbeitern

verrichtet werden, ist unzuldssig. Sie ist gestattet

a. zwischen Betrieben des Baugewerbes und anderen
Betrieben, wenn diese Betriebe erfassende, fiir allgemein-

verbindlich erklérte Tarifvertrdge dies bestimmen,

b. zwischen Betrieben des Baugewerbes, wenn der ver-
leihende Betrieb nachweislich seit mindestens drei Jahren
von denselben Rahmen- und Sozialkassentarifvertrdagen
oder von deren Allgemeinverbindlichkeit erfasst wird.

Abweichend von Satz 2 ist fir Betriebe des Baugewerbes
mit Geschéftssitz in einem anderen Mitgliedstaat des
Européischen Wirtschaftsraumes gewerbsmaéfige Arbeit-
nehmertiberlassung auch gestattet, wenn die ausldndischen
Betriebe nicht von deutschen Rahmen- und Sozialkassen-
tarifvertragen oder fiir allgemeinverbindlich erklérten Tarif-
vertrdgen erfasst werden, sie aber nachweislich seit
mindestens drei Jahren tiberwiegend Tétigkeiten ausiben,
die unter den Geltungsbereich derselben Rahmen- und
Sozialkassentarifvertrage fallen, von denen der Betrieb

des Entleihers erfasst wird.”

Der EuGH hatte bislang nicht Uber die Unionsrechts-
konformitat dieser Regelung zu entscheiden. Das juris-
tische Schrifttum hat sich gleichwohl eingehend mit
dieser Regelung auseinandergesetzt. Nach nahezu ein-
helliger Auffassung ist § 1b AUG auch in seiner Neu-
fassung mit dem Unionsrecht nicht vereinbar, da er
unverhaltnismafig sei.'” Kritiker fihren vor allem an,
dass das Baugewerbe keine Besonderheiten aufweist,
die einen sektoralen Ausschluss der Arbeitnehmer-
liberlassung rechtfertigen.? Insbesondere das AUG und
das AEntG boten adaquate Mechanismen zum Schutz der
Zeitarbeitnehmer.'”” Ferner trage ein solcher Ausschluss
entgegen der Zielsetzung des Gesetzgebers nicht zur
Eindammung illegaler Beschaftigungen bei, da sich das
Verbot durch Umgehungsgestaltungen leicht umgehen
lasse.'” Zudem lasse sich Kontrolldefiziten bereits durch
Kontrollverscharfungen begegnen, sodass das Verbot nicht
erforderlich sei. Uberdies bewirke das sektorale Verbot
keinen Schutz von Zeitarbeitnehmern, sondern vielmehr
deren Benachteiligung, weil diese daran gehindert wiirden,
Beschaftigung zu finden."™ Schlieflich stelle die Regelung
unzulassigen nationalen Protektionismus dar, der Frei-
heitsverkiirzungen nicht rechtfertigen konne.™’

(b) Direktanstellungsgebot in der Fleischwirtschaft
(§ 6a GSA Fleisch])

Vergleichbare Bedenken werden gegen § 6a GSA Fleisch
erhoben, der dem geplanten Direktanstellungsgebot in
der KEP-Branche als unmittelbares Vorbild dient. Das
Meinungsspektrum bezlglich dieser Vorschrift gestaltet
sich im Vergleich zu § 1b AUG ausgewogener, wobei
auch hier die Mehrheit das Gesetz als unionsrechts-
widrig ablehnt.

BeckOK ArbR/Kock, 69. Ed. 2023, AUG § 1b Rn. 2; Boemke, RIW 2009, 177 (182); Boemke/Lembke/Boemke, 3. Aufl. 2013, § 1b Rn. 5; B6hm,
DB 2011, 473 (474 f.); ErfK/Roloff, 23. Aufl. 2023, AUG § 1b Rn. 1; Franzen/Gallner/Oetker/Kolbe, 4. Aufl. 2022, RL 2008/104/EG Art. 4 Rn. 11;
Hamann, RdA 2011, 321 (339); HWK/Hépfner, 10. Aufl. 2022, AUG § 1b Rn. 8; Lembke, DB 2011, 414 (416); Rieble/Vielmeier, EuZA 2011,

474 (491 1.); Salamon, NZA-RR 2012, 61 (64); Schiiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl. 2022, § 1b Rn. 20-23; Schiren/Wank, RdA 2011, 1 (6);
Thiising/Waas, 4. Aufl. 2018, § 1b Rn. 10a; Ulrici, AUG, 2017, § 1b Rn. 5; Wank, BB 2018, 1909 (1913); a. A. J. Ulber, AuR 2010, 10 (13).
Boemke/Lembke/Boemke, 3. Aufl. 2013, § 1b Rn. 5; ErfK/Roloff, 23. Aufl. 2023, AUG § 1b Rn. 1; Schiiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl. 2022,

§ 1b Rn. 22; Ulrici, AUG, 2017, § 1b Rn. 5.

BeckOK ArbR/Kock, 69. Ed. 2023, AUG § 1b Rn. 2; Schiiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl. 2022, § 1b Rn. 21.

Bohm, DB 2011, 473 (475).
Rieble/Vielmeier, EUuZA 2011, 474 (492).
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Kritiker sehen in der Regelung eine Verletzung des Art. 4
Abs. 1 RL 2008/104/EG. Diese Ablehnung stitzt sich auf
dhnliche Argumente wie die Ablehnung des § b AUG:
Es bestehe kein nachvollziehbarer Anlass fir eine
branchenbezogene Sonderregelung, das Gesetz biete
Zeitarbeitnehmern de lege lata ausreichenden Schutz,
das Totalverbot sei zur Missbrauchsbekampfung nicht
erforderlich und es bestehe kein Zusammenhang
zwischen den geriigten Missstanden und dem recht-
lichen Beschéaftigungsmodus.'

Einige Autoren halten das Direktanstellungsgebot dem-
gegentber fur zuldssig.™ Begrindet wird dies zum einen
damit, dass in der Fleischwirtschaft eine besonders hohe
Anzahl von Rechtsverstoflen festgestellt wurde, insbe-
sondere im Hinblick auf das Arbeitsschutzrecht. Dies
belege, dass der Subunternehmereinsatz in dieser Bran-
che besonders anfallig fir Rechtsverstof3e sei. Dies sei
darauf zurickzufihren, dass Fleischproduzenten ihre
arbeitsschutzrechtliche Verantwortlichkeit durch den
Einsatz von Subunternehmern reduzieren kénnen. Schlief3-
lich treffen die Schutzpflichten zunachst die Subunter-
nehmer, die ihre Arbeitnehmer im fremden Fleisch-
betrieb arbeiten lassen; dessen Inhaber treffen zwar
erganzende Verpflichtungen, diese beschranken sich
allerdings im Wesentlichen auf die Sicherheit innerhalb
seines Betriebs. Im Hinblick etwa auf das Arbeitszeit-
recht oder auf Produktionsmittel, die von den Subunter-
nehmern bereitgestellt werden, treffe ihn hingegen keine
Verantwortung. Damit gefahrde die Trennung von Betriebs-
organisation und Personalverantwortung Arbeitnehmer-
rechte. Hinzu komme, dass der Fremdpersonaleinsatz
den Nachweis verdeckter Arbeitnehmeriberlassung
erschwere.” Es gebe auch keine milderen Mittel zum
Direktanstellungsgebot. Eine Ausweitung der arbeits-
schutzrechtlichen Verantwortlichkeit des Betriebsinha-
bers'™ sei bereits erfolgt, habe jedoch keine Wirkung
gezeigt.”™ Eine Ausweitung staatlicher Kontrollen werde
durch die zur Verfigung stehenden finanziellen Mittel

begrenzt.™’

Diese Argumente Uberzeugen jedoch aus mehreren
Grunden nicht. Insofern kann auf die obigen verfassungs-
rechtlichen Ausfiihrungen zu Art. 12 GG verwiesen
werden, die sich aufgrund der Ahnlichkeit der Priifungs-
mafstabe auf Art. 4 Abs. 1 RL 2008/104/EG Ubertragen
lassen. Erganzend ist auf folgende Punkte hinzuweisen,
die in der VerhaltnismaBigkeitskontrolle gegen die Zu-

lassigkeit des Direktanstellungsgebots sprechen:

e Das Prinzip gegenseitiger Anerkennung: Den Inhabern
von Betriebsstatten, die im EU-Ausland nach den dorti-
gen Vorschriften rechtmaBig tatig werden und die dorti-
gen Rechtsvorschriften einhalten, kann nicht pauschal
unterstellt werden, hierzulande unzuverlassiger als
nationale Unternehmen zu sein. Wie bereits oben im
Zusammenhang mit Art. 12 Abs. 1 GG angesprochen,
ist die verstarkte Tatigkeit ausléandischer Unternehmen
und Arbeitnehmer kein l6sungsbedtrftiges Problem,

sondern vielmehr unionsrechtlich gewiinscht.

e Die berechtigten Interessen auslandischer Verleiher
und auslandischer Zeitarbeiter: Die Arbeitnehmer-
Uberlassungsrichtlinie betrachtet die Arbeitnehmer-
iberlassung nicht als ein zu regulierendes Ubel,
sondern sieht in ihr vielmehr eine alternative Beschaf-
tigungsform mit besonderen Risiken, aber auch mit
besonderen Vorteilen. Deutlich zum Ausdruck kommt
dies in Art. 4 Abs. 1 RL 2008/104/EG. Es gentigt daher
zur Beurteilung der unionsrechtlichen Verhaltnisma-
Bigkeit nicht, lediglich die Risiken der Zeitarbeit in
den Blick zu nehmen. Zugleich ist das berechtigte
Interesse der Verleiher, der Entleiher, aber auch der
Zeitarbeitnehmer an der Durchfihrung der Arbeit-
nehmertberlassung zutreffend zu identifizieren und

angemessen zu wirdigen.

e Fehlende Notwendigkeit der Regelung: Das deutsche
Arbeitsrecht bietet Arbeitnehmern bereits jetzt ein
hohes Schutzniveau; insbesondere billigt es Arbeit-

nehmern einen Jahresurlaub, Hochstarbeitszeiten,

Bayreuther, NZA 2020, 773 (775); BeckOK ArbR/Thising, 69. Ed. 2023, GSA Fleisch § 1 Rn. 8; Boemke/Diwell/Greiner/Hamann/Kalb/Kock/
Mengel/Motz/Schiiren/Thising/Wank, NZA 2020, 1160 (1164 £.); Schiiren/Hamann/Schiiren, 6. Aufl. 2022, Einleitung Rn. 108d.

Déubler, NZA 2021, 86 (88-90); Deinert, AuR 2020, 344 (346 f.); Deinert, Kurzgutachten - Womit kann begriindet werden, dass Werkvertrage
und Arbeitnehmeriberlassung nur in der Fleischindustrie verboten werden konnen?, 2020; Linsenmaier, NZA 2021, 1315 (1317).

Deinert, Kurzgutachten - Womit kann begriindet werden, dass Werkvertrage und Arbeitnehmertiberlassung nur in der Fleischindustrie verboten

werden kénnen?, 2020, S. 6-9.
Dafir Bayreuther, NZA 2020, 773 (775).

Deinert, Kurzgutachten - Womit kann begriindet werden, dass Werkvertrage und Arbeitnehmertiberlassung nur in der Fleischindustrie verboten

werden kdnnen?, 2020, S. 10 f.

Deinert, Kurzgutachten - Womit kann begriindet werden, dass Werkvertrage und Arbeitnehmertiberlassung nur in der Fleischindustrie verboten

werden kénnen?, 2020, S. 11.




soziale Absicherung, einen strengen Kindigungs- regelmafig atypische Sachverhalte konstruieren, die

schutz und einen im europaweiten Vergleich weit ein typisierender Rechtssatz nicht erfasst. Zweckma-
Uberdurchschnittlichen™ Mindestlohn zu. Diese Rechte Biger lassen sich Umgehungsgestaltungen mit un-
gelten grundsatzlich fur alle Arbeitnehmer, deren ge- bestimmten Rechtsbegriffen, Generalklauseln und
wohnlicher Arbeitsort innerhalb Deutschlands liegt, den Instrumenten der juristischen Methodenlehre
was auch Arbeitnehmer innerhalb von Subunterneh- bewaltigen. Diese hat sich mehrfach eingehend mit
merkonstellationen mit einschlief3t. Die Gefahr eines dem Problem der Gesetzesumgehung auseinander-
Rechtsverlusts droht Arbeitnehmern innerhalb von gesetzt und zahlreiche Ldosungsstrategien entwickelt,
Subunternehmerkonstellationen daher nur in wenigen um Gesetzesumgehungen abzuwehren.™® Dement-
Fallkonstellationen. Anzuflhren ist insoweit insbeson- sprechend konnte das BAG den Umgehungsversuch
dere die gezielte Unterschreitung von an die Betriebs- mithilfe des mittelbaren Arbeitsverhaltnisses durch
grofle anknipfenden Schutzregelungen. So hatte etwa Anwendung richterrechtlich anerkannter Figuren
das BAG Uber einen Fall zu entscheiden, in dem ein (Rechtsmissbrauchsverbot, Verbot der Gesetzesum-
Schultrager seinem Hausmeister ein Budget zur Ver- gehung) vereiteln.

figung gestellt hatte, um eigene Hilfskrafte anzu-

werben.”” Diese als mittelbares Arbeitsverhaltnis  Abschliefend ist festzuhalten, dass Generalanwalt Szpunar
bezeichnete Konstellation diente aus Sicht der Schule  im Zusammenhang mit dem AKT-Verfahren erhebliche
vor allem dazu, die Kleinbetriebsklausel auszunutzen,  Zweifel an der Richtlinienkonformitat eines Verbots der
um sich der Anwendbarkeit des KSchG zu entziehen.  Zeitarbeit in einem gesamten Wirtschaftszweig geltend
Zur Abwehr solcher Umgehungsstrategien ist ein machte. Das Ziel, den Missbrauch eines Rechts zu ver-
Pauschalverbot von Subunternehmergestaltungen  hindern, rechtfertige nicht die Beseitigung des Rechts.'*?
jedoch nicht erforderlich. Abstrakte Verbote eignen  Dies bestarkt die hier vertretene Auffassung, wonach einem
sich zudem nur begrenzt, um Gesetzesumgehungen  Direktanstellungsgebot auf unionsrechtlicher Ebene mit

effektiv zu unterbinden, da Umgehungsgestaltungen  grofler Skepsis begegnet wiirde.

Neben der Arbeitnehmeriberlassungsrichtlinie betrifft das Direktanstellungsgebot auch die Dienstleistungs-
richtlinie (RL 2006/123/EG). Diese konkretisiert die unionsrechtlichen Rahmenbedingungen der Erbringung von
Dienstleistungen. Der Begriff der Dienstleistung ist weit gefasst und beschreibt selbststandige entgeltliche
Tatigkeiten.' Hierzu zahlt zunachst die Betdtigung der Arbeitnehmeriberlassungsunternehmen, die aller-
dings durch die vorrangige Arbeitnehmertberlassungsrichtlinie geregelt wird. Die Dienstleistungsrichtlinie
besitzt eigenstandige Bedeutung fur ausléandische Subunternehmer, die fir deutsche Kurier-, Express- und
Paketdienste auf Dienst- oder Werkvertragsbasis Aufgaben verrichten mdochten. Entgegen der abweichenden
Terminologie des deutschen Vertragsrechts gelten auch Werkvertrage auf europaischer Ebene gemaf3 Art. 4
Nr. 1 RL 2006/123/EG als Vertrage tber Dienstleistungen.

Als Konkretisierung der Dienstleistungsfreiheit schitzt die Dienstleistungsrichtlinie das Recht zur ungehinderten
Erbringung von Dienstleistungen vor unverhaltnismafigen Beschrankungen. Den normativen Anknipfungs-
punkt hierfur bietet Art. 16 Abs. 1 UAbs. 3 RL 2006/123/EG. Hinsichtlich der Abwé&gung kann weitgehend auf

https://de.statista.com/statistik/daten/studie/37401/umfrage/gesetzliche-mindestloehne-in-der-eu/.

BAG, Urt. v. 20.07.1982 - 3 AZR 446/80, BAGE 39, 200.

Benecke, Gesetzesumgehung im Zivilrecht, Lehre und praktischer Fall im allgemeinen und Internationalen Privatrecht, 2004;

Kalle, Das Rechtsmissbrauchsverbot in Dogmatik und Praxis, 2024 (im Erscheinen);

Sieker, Umgehungsgeschafte, Typische Strukturen und Mechanismen ihrer Bekampfung, 2001; Teichmann, Die Gesetzesumgehung, 1962.
BAG, Urt. v. 20.07.1982 - 3 AZR 446/80, BAGE 39, 200 (204 f.).

Schlussantrag des GA Szpunar, 20.11.2014 - C-533/13, Rn. 122 - AKT, BeckRS 2014, 82404.

Calliess/Ruffert/Luth, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 56, 57 Rn. 8; Streinz/Miiller-Graff, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 56 Rn. 16.
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die Ausfiihrungen zur Arbeitnehmertberlassungsrichtlinie verwiesen werden, sodass auch von einem Verstof3
gegen Art. 16 Abs. 1 UAbs. 3 RL 2006/123/EG auszugehen ist. Zu erganzen ist, dass die schutzwiirdigen Unter-
nehmerinteressen an der Durchfiihrung von Subunternehmergestaltungen faktisch noch schwerer ins Gewicht
fallen als bei der Arbeitnehmeriberlassung, weil Subunternehmergestaltungen in der KEP-Branche deutlich
weiter verbreitet sind.

Das grofle Interesse an Subunternehmergestaltungen ist nicht zuletzt eine Reflexwirkung der primarrechtlich
fundierten Warenverkehrsfreiheit (Art. 32 AEUV]. Indem diese den grenziberschreitenden Handel férdert, fihrt
sie zu einem Anstieg der Nachfrage nach grenziberschreitenden Beforderungsdienstleistungen. Solche Dienstleis-
tungen lassen sich durch Subunternehmergestaltungen deutlich leichter realisieren als durch eigene Betriebsstruk-
turen. Dem lauft das hier zu besprechende Regelungsvorhaben diametral entgegen. Indem es den Nachunternehmer-
einsatz verbietet, verlangt es von auslandischen Paketdienstleistungsunternehmen, in Deutschland vollstandige
eigene Vertriebsnetze unter ausschlieBlichem Ruckgriff auf eigene abhangig beschaftigte Mitarbeiter aufzubauen.
Der hiermit verbundene Logistik- und Kostenaufwand erschweren den Marktzugang fir sie erheblich und fordert
damit eine Renationalisierung der KEP-Branche. Es entstiinde eine nahezu uniberwindliche Marktzutritts-
barriere. Damit wirde ein Direktanstellungsgebot die Realisierung des gemeinsamen Binnenmarkts erheblich
erschweren. Dies liefe der Intention der Grundfreiheiten diametral zuwider.

Die durch Art. 56 Abs. 1 AEUV gewahrleistete Dienstleistungsfreiheit garantiert innerhalb der europaischen
Union den freien Zugang zu Dienstleistungsmarkten.’* Diese Freiheit wird vorliegend durch die Dienstleistungs-
und die Arbeitnehmertberlassungsrichtlinie als vorrangiges Sekundarrecht Uberlagert und sekundarrechtlich
konkretisiert, sodass ein unmittelbarer Rekurs auf die primarrechtlichen Grundfreiheiten methodisch nicht in
Betracht kommt. Allerdings sind die sekundarrechtlichen Rechtsakte ihrerseits an den Grundfreiheiten zu messen,

deren Entfaltung sie dienen. Sie sind im Zweifel grundfreiheitskonform auszulegen.

Deutlich erkennbar ist, dass ein Direktanstellungsgebot in der KEP-Branche eine mittelbare Diskriminierung
wegen der Staatsangehorigkeit bzw. der nationalen Zuordnung eines Paketdienstleistungsunternehmens zu
einem Mitgliedstaat beinhaltet. Eine mittelbare Diskriminierung zeichnet sich dadurch aus, dass sie Kriterien
anwendet, die zwar nicht unmittelbar zwischen In- und EU-Auslédndern differenzieren, die jedoch faktisch
EU-Auslander starker belasten als Inlédnder.'® Das Direktanstellungsgebot erschwert auslandischen Dienst-
leistern den Zugang zum deutschen Markt erheblich, indem es diesen abverlangt, eigene Betriebsstrukturen in
Deutschland aufzubauen, um am hiesigen Markt tatig werden zu dirfen. Daher handelt es sich um eine mittel-
bare Diskriminierung. Bereits aus diesem Grund ist sie nicht zu rechtfertigen. Denn Eingriffe in die Dienstleis-
tungsfreiheit lassen sich nach st. Rspr. des EuGH nur unter vier Voraussetzungen rechtfertigen:

.Sie mussen in nichtdiskriminierender Weise angewandt werden, sie muissen aus zwingenden Grinden des All-
gemeininteresses gerechtfertigt sein, sie missen geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu

gewéhrleisten, und sie dirfen nicht iber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist. "%

Uberdies sind sowohl die Eignung als auch die Erforderlichkeit der MaBnahme nach den obigen Ausfiihrungen
zu verneinen. Damit erweisen sich sowohl das Nachunternehmer- als auch das Arbeitnehmeriberlassungs-

verbot als unionsrechtswidrig.

EuGH, Urt. v. 25.10.2001 - C-493/99 - Kommission/Deutschland, Slg. 2001 1-8163.
Gorlitz, Struktur und Bedeutung der Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung im System der Grundfreiheiten, 2005, S. 102 ff.
EuGH, Urt. v. 30.11.1995 - C-55/94, Rn. 37 - Gebhard, Slg. 1995 1-4165.
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REGELUNGSANSATZE ZUR STARKUNG
DER TARIFORIENTIERUNG

UND VERBESSERUNG DER ARBEITS-
BEDINGUNGEN IN DER KEP-BRANCHE

Weitere Uberlegungen zielen darauf ab, die Arbeitsbedingungen in der KEP-Branche zu verbessern und die
Reichweite der Tarifvertrage zu erhohen. Letzteres liegt insbesondere auch deshalb durchaus nahe, weil die EU-
Richtlinie 2022/2041 (Mindestlohn-RL) nunmehr in ihrem Art. 4 Abs. 2 die Zielgrofe einer ,Tarifabdeckung” von
80 Prozent vorgibt, bei deren Unterschreitung die Mitgliedstaaten geeignete Mafinahmen nach Art. 4 Abs. 1 der
Richtlinie ergreifen sollen.’” Hervorzuheben ist, dass die Regelung nicht allgemein auf die Starkung der Tarif-
bindung oder die Ausdehnung der Tarifwirkungen abzielt, sondern in ihrem Fokus eindeutig und ausschlief3lich
JTarifverhandlungen zur Lohnfestsetzung” stehen.'® Dieser Aspekt wird in Art. 4 Abs. 1 RL 2022/2041 gleich
mehrfach hervorgehoben.

Will man die Zielgrofle als rechtliches oder politisches Argument nutzbar machen, ist daher zunachst zu analy-
sieren, inwiefern die Arbeitsentgelte auch in nicht tarifgebundenen Arbeitsverhaltnissen bereits Tarifniveau

erreichen und somit bei der Berechnung der .Tarifabdeckung” im Entgeltbereich berticksichtigungsféhig sind.

Der Gesetzgeber darf ohne Zweifel das sozialpolitisch wichtige Ziel einer Forderung der Tarifbindung bzw. Tarif-
anwendung [s. u. IV 1.3]) verfolgen. Bei Ersterem handelt es sich um ein Art. 9 Abs. 3 GG immanentes Verfassungsziel -
die Funktionserhaltung des Tarifvertragssystems durch Starkung der Tarifbindung'’ -, bei Letzterem immerhin
um das legitime sozialpolitische Regelungsanliegen einer Wirkungsverbreiterung von Tarifnormen und damit der
Verbreiterung des durch tariflich geregelte Arbeitsbedingungen vermittelten sozialen Schutzes. Letzteres ist durch
das Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich und nunmehr durch die Zielvorgabe in Art. 4
Abs. 2 RL 2022/2041 auch europarechtlich verankert.

Darauf gerichteten Uberlegungen und Gestaltungsvarianten soll im Folgenden nachgegangen werden.

Die erwdhnte BundesratsentschlieBung vom 12.05.2023'° verknlpft die Idee eines grundsatzlichen Verbots von
Subunternehmerstrukturen in Gestalt eines Direktanstellungsgebots mit dem Prifauftrag, Ausnahmen fir den

Fall zu prifen, dass Nachunternehmer den Einsatz zu tariflichen Entgeltbedingungen gewahrleisten.

Dieser Regelungsansatz kann schon deshalb nicht tberzeugen, weil die .erste Stufe” der Regelung auch dabei das
Direktanstellungsgebot bliebe, das aus den dargelegten Grinden klar verfassungs- und europarechtswidrig ist

(s. o. Il und Il1). Auch zur Erreichung ihrerseits verfassungskonformer Ziele - hier der Starkung der Tarifbindung

Hierzu exemplarisch Klumpp, EuZA 2021, 284 (288, 296); Krebber, RdA 2021, 215 (219).

Instruktiv Vogt, EuZA 2023, 50 (64).

Zu diesem Topos grundlegend BVerfGE 4, 96 = NJW 1950, 1881; BVerfGE 58, 233 (246f.]); BVerfG, NZA 2017, 915 (918).
BR-Drs. 117/23.
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bzw. -anwendung - diirfen keine verfassungswidrigen Mittel eingesetzt werden. Es wurde bereits ausfihrlich dargelegt,
dass das eingesetzte Mittel (hier: ein Verbot von Subunternehmerstrukturen bzw. die Anordnung eines Direkt-

anstellungsgebots] die Grenzen des verfassungs- und unionsrechtskonform Regelbaren tUberschreitet (s. o. Il und Il1).

Im Ubrigen wiirden durch eine derartige Anreizsetzung Regelungsziele in zweckwidriger Weise miteinander ver-
bunden, die nicht unmittelbar aufeinander bezogen sind: Es ist nicht erkennbar, dass die monierten - realen und
vermeintlichen - Missstande in der KEP-Branche (s. o. Il. 1.2.b) durch flachendeckende Tarifbindung bzw. eine
Anlehnung an Tarifvertrage umfassend einer Losung zugeflhrt wirden: Sofern vereinzelt missbrauchliche, rechts-
widrige Praktiken zu konstatieren sind,”™" dndert auch die Bindung oder Anlehnung an bestehende Tarifvertrage
daran nichts. Insofern helfen nur konsequente Kontrolle und Rechtsdurchsetzung durch staatliche Stellen. Insbe-
sondere auch dem vermeintlichen Losungsansatz einer Unterwerfung unter tarifliche Arbeitsbedingungen fehlt es
daher im Hinblick auf die Mehrzahl der oben diskutierten Regelungsziele (s. o. II. 1.2.b) offenkundig an Geeignet-

heit, den auf der ,ersten Stufe” vollzogenen Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG rechtfertigen zu konnen.

Zusatzliche Probleme 6st die mit dem Regelungsvorschlag verbundene Differenzierung zwischen tarifgebundenen
(bzw. tarifanwendenden, s. u. IV. 1.3) Branchenunternehmen und solchen Branchenunternehmen aus, die diese Voraus-
setzung nicht erfiillen. Neben die problematische .herausgreifende” Anordnung des scharfen Eingriffs eines Direkt-

anstellungsgebots fir eine Branche (s. o. Il. 2] trate damit eine brancheninterne Differenzierung zwischen Unternehmen.

Zwar ist die tarifdispositive Gestaltung von Schutzstandards nichts Ungewdhnliches.”™ Derartige Regelungen sind
beispielsweise vertraut aus den §§ 1 Abs. 1b, 8 Abs. 2 AUG, § 7 ArbZG und § 14 Abs. 2 TzBfG. Sie zeichnen sich aller-
dings stets durch ihre Zielgenauigkeit aus: Fir ein ganz konkretes, genau bestimmtes Regelungsproblem wird eine
gesetzliche Regelung geschaffen, aber Raum flr eine sachnahere, branchendifferenzierte Ausgestaltung des Re-

gelungsproblems durch die Tarifvertragsparteien belassen.'®®

In dieser Verbindung von gesetzlicher Vorgabe und Erdffnung eines tarifautonomen Regelungsspielraums liegt eine
durch Art. 9 Abs. 3 GG gestiitzte und gerechtfertigte Ausdifferenzierung; die hierdurch entstehenden Ungleich-
behandlungen zwischen jenen Unternehmen, die einen die Sachfrage abweichend regelnden Tarifvertrag anwenden,
und jenen, fir die mangels anwendbarer tariflicher Regelung der gesetzliche Standard gilt, sind bereits infolge
der betatigten Tarifautonomie und des in Art. 9 Abs. 3 GG und Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG grundgelegten kooperativen
Regelungsmodells im Verhaltnis von staatlichem Gesetzgeber und Tarifvertragsparteien'™ gerechtfertigt: Der staat-
liche Gesetzgeber darf in gleichheitskonformer Weise der tarifautonom gefundenen Lésung fir ein spezifisches
Regelungsproblem denVorrangvor einer zwangslaufig starker verallgemeinernden gesetzlichen Lésung einraumen.
Damit orientiert eine tarifdispositive Gestaltung sich in besonderer Weise an den Wertungen von Art. 9 Abs. 3 GG

sowie den Geboten der Verhaltnismafigkeit und Subsidiaritat.

Die Regelungsstruktur der vorgeschlagenen Kombination mit einem branchenweiten Subunternehmerverbot
(bzw. Direktanstellungsgebot] ist allerdings eine ganzlich andere: Hier soll durch das Subunternehmerverbot ein
ganzes Bindel an Regelungszielen (s. o. Il. 1.2.b] realisiert werden. Ohne dass den Tarifvertragsparteien eine in-

haltliche Befassung mit den gesetzgeberisch identifizierten Sachproblemen abverlangt wiirde, werden tarifgebun-

Zu den Ergebnissen der jlingsten Schwerpunktprifungen des Zolls:
https://www.zoll.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/Schwarzarbeitsbekaempfung/2023/x67_sp_paket_kurierdienste_gzd.html.
Monografisch hierzu insbesondere Vossen, Tarifdispositives Richterrecht, 1974;

D. Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht im Spannungsfeld von Tarifautonomie und grundrechtlichen Schutzpflichten, 2010.

Vgl. Wiedemann, NZA 2018, 1587 (1589).

Hierzu grundlegend BVerfGE 94, 268 (284): Normsetzungsrecht, kein Normsetzungsmonopol;

weiterhin etwa Dirig/Herzog/Scholz/Scholz, 101. EL Mai 2023, GG Art. 9 Rn. 301.
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dene bzw. tarifanwendende Unternehmen von dem scharfen Eingriff in die Berufsfreiheit freigestellt, der mit dem

fur alle anderen Unternehmen geltenden Subunternehmerverbot einhergeht.

Dervollstandige Verzicht auf eine abverlangte inhaltliche Befassung des Tarifvertrags mit den identifizierten Sach-
problemen unterscheidet die Konstellation deutlich von den klassischen Konstellationen einer tarifdispositiven
Ausgestaltung gesetzlicher Schutzstandards. An die Stelle eines gerechtfertigten Vorrangs dezentraler tariflicher
Problemlésungen tritt hier eine pauschale Belohnung der Tarifbindung bzw. -anwendung, ohne dass dadurch eine
sachliche Losung der dem Subunternehmerverbot zugrunde gelegten Probleme erzielt wirde. Eine so geartete
pauschale Differenzierung zwischen tarifanwendenden und nicht tarifanwendenden Unternehmen ist inkoharent.
Sie entlarvt, dass es schon bei dem Subunternehmerverbot letztlich um andere als die vorgeblichen Regelungs-
ziele geht (s. o. 1], und stellt eine - gemessen an den vorgeblichen Regelungszielen - willkirhafte Differenzierung
dar. Fir die damit bewirkte Ungleichbehandlung ist aus dieser Perspektive eine sachliche Rechtfertigung nicht

erkennbar; sie erweist sich daher im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG als verfassungswidrig.

SchlieBlich Ubt die Verknipfung eines scharfen Eingriffs in gewachsene Branchenstrukturen, den Wettbewerb und
die unternehmerische Berufswahlentscheidung mit dem . Ausweg” der Herstellung einer Tarifbindung (respektive
der Tarifanwendung] einen deutlichen Druck auf die betroffenen Unternehmen aus, tarifpolitisch entsprechende
Dispositionen vorzunehmen, um den bisherigen Unternehmenszuschnitt und die bisherigen Branchenstrukturen

zu sichern.

Nach dem Duktus der BundesratsentschlieBung bleibt bislang freilich undeutlich, was mit einem ,Einsatz zu tarif-
lichen Entgeltbedingungen” gemeint ist: Ware damit die Herstellung einer echten Tarifbindung i. S. d. §§ 3 1, 4 Abs. 1
TVG gemeint, ware der durch den ,vorgeschalteten” Eingriff entfaltete Beitrittsdruck ein klarer Versto3 gegen die
negative Koalitionsfreiheit, die nach standiger Rechtsprechung des BVerfG die freie Entscheidung fir das ..Fern-
bleiben” aus Tarifbindung und Koalitionsmitgliedschaft schiitzt.” Fir die Abgrenzung verfassungskonformer von
verfassungswidrigen Einwirkungen auf das ,Fernbleiberecht” ist insofern aus Sicht des BVerfG die Unterscheidung
zwischen zuldssigem .Anreiz” und unzuldssigem ..Druck” entscheidend.'®

Die auferlegte Differenzierung zwischen einer Ermoglichung der ungehinderten Aufrechterhaltung der bisherigen
unternehmerischen Leistungserbringungsstruktur und deren gesetzlichem Verbot - mit der Folge massiver, existenz-
bedrohender Wettbewerbswirkungen - wirkt so deutlich auf die WillensentschlieBung ein, dass der Druck zur
Umsetzung des gesetzgeberisch intendierten Verhaltens betrachtlich ware. In der - ohnehin willkirhaften (s. o. 1. 2
und IV. 1.1) - Verknipfung von Regelungszweck und als Druckmittel eingesetztem Direktanstellungsgebot lage
angesichts der einschneidenden Konsequenzen des bei unterlassener Herstellung einer Tarifbindung eingreifenden
Direktanstellungsgebots ein inadaquater Beitrittsdruck. Insbesondere die Verknlpfung beider Fragen bewirkt folglich

eine verfassungswidrige Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit.

Naher liegt die Lesart, dass lediglich ein Anreiz zur Anwendung tariflicher Entgeltbedingungen gesetzt werden soll."™
Ob insofern gleichfalls eine Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit droht, hangt von der umstrittenen Inter-
pretation der Reichweite ihres Schutzbereichs ab. Nach Uberwiegender Auffassung schitzt Art. 9 Abs. 3 GG in der

Facette der negativen Koalitionsfreiheit nicht vor der Unterwerfung unter fremde Tarifvertragsnormen: Das BVerfG

Dazu im Uberblick MiinchArbR/Rieble, 5. Aufl. 2022, 8§ 219 Rn. 25 m. w. N.

BVerfG, Beschl. v. 11.07.2006 - 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202 Rn. 66 = NZA 2007, 42; BAG, NZA 2009, 1028; Franzen, ZfA 2016, 25 (40).
Dafiir spricht, dass die BundesratsentschlieBung erwagt, .den Abschluss von Werkvertragen bei der Zustellung von Paketen unter der
Voraussetzung weiterhin zuzulassen, dass der oder die ausfiuhrende Nachunternehmer oder Nachunternehmerin fir die Ausfihrung
des Auftrages ausschlieBlich sozialversicherungspflichtig Beschéftigte zu tariflichen Entgeltbedingungen einsetzt”.
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hat z. B. eine Schutzbereichsertffnung bei der Allgemeinverbindlicherklarung'® oder einem staatlichen Tariftreue-
verlangen™ abgelehnt. Eine starke Literaturstromung sieht dies anders und bewertet bereits die Unterwerfung
unter fremde Tarifvertragsnormen als Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit,'®® die - je nach Ausgestaltung im
konkreten Fall - einem verfassungswidrigen Beitrittszwang nahekommen kann. Ware hier gewissermafien die
gesetzliche Normierung einer partiellen, nur auf Entgelte bezogenen sektoralen Tariftreue beabsichtigt, wirde
diese Streitfrage relevant und konnte Uber die verfassungsrechtliche Bewertung im Hinblick auf den Aspekt der

negativen Koalitionsfreiheit entscheiden.

Unabhangig davon gilt jedoch auch aus Perspektive des BVerfG, dass sich Anreize zur Tarifanwendung immer an
den mit dem Anreiz verbundenen Eingriffswirkungen - insbesondere im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG - messen lassen
mussen.”" Dass die hier intendierte Gestaltung insbesondere infolge einer inkohdrenten Zweck-Mittel-Relation
insofern nicht den verfassungsrechtlichen Rechtfertigungsmafstaben standhalt, wurde bereits dargelegt (s. o. IV. 1.1).

Mdéchte der Gesetzgeber gezielt die Tarifanwendung in der KEP-Branche starken, lage es nahe, auf die etablierten
Instrumente der Tarifgeltungserstreckung zuridckzugreifen, deren Verfassungskonformitat im Grundsatz geklart
ist.’®? Blendet man Besonderheiten der betroffenen Branche zunachst aus, kdme die Allgemeinverbindlicher-
klarung eines Tarifvertrags zur Vermeidung eines Lohnkostenwettbewerbs'® tiber § 5 TVG sowie das Alternativ-
instrument'® der Geltungserstreckung nach den §§ 7, 7a AEntG grundsatzlich in Betracht.

Allerdings fehlt es fir § 5 TVG bereits an einem erstreckungsfahigen Branchentarifvertrag. Die Allgemeinver-
bindlicherklarung hat nicht die Rechtsmacht, den persénlichen, raumlichen oder sachlichen Geltungsbereich
eines Tarifvertrags zu erweitern; sie schlief3t innerhalb des tarifautonom festgelegten Geltungsbereichs lediglich
Licken in der mitgliedschaftlichen Tarifbindung (§§ 3 I, 4 Abs. 1 TVG)."S Da z. B. der personliche Anwendungs-
bereich der von der Deutschen Post AG abgeschlossenen Firmentarifvertrage auf ,Arbeitnehmer der Deutschen
Post AG""¢ beschrankt ist, scheidet eine Allgemeinverbindlicherklarung mit Wirkung fur Arbeitnehmer anderer

Branchenunternehmen aus.

Im Ubrigen wiirde es im Hinblick auf die in der Branche punktuell vorhandenen Tarifvertrage an einem hinrei-
chenden .6ffentlichen Interesse™i. S. d. § 5 Abs. 1 S. 1 TVG fehlen. Dieses wird durch die in Satz 2 genannten

Regelbeispiele konkretisiert.’” Die in § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG insofern genannte Voraussetzung eines hinrei-

BVerfG, Beschl. v. 15.07.1980 - 1 BvR 24/74, BVerfGE 55, 7 ff.

BVerfG, Beschl. v. 11.07.2006 - 1 BvL 4/00, NJW 2007, 51.

Insbes. Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit im deutschen und europaischen Arbeitsrecht, 2014.

Vgl. BVerfG, Beschl. v. 11.07.2006 - 1 BvL 4/00, NJW 2007, 51.

Zur Verfassungskonformitat der Allgemeinverbindlicherklarung BVerfG, Beschl. v. 15.07.1980 - 1 BvR 24/74, BVerfGE 55, 7 ff.;

zur Verfassungskonformitat der Geltungserstreckung nach dem AEntG: BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 18.07.2000 - 1 BvR 948/00, NZA 2000, 948;
BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 29.12.2004 - 1 BvR 2283/03, BVerfGK 4, 356 ff. = AP Nr. 2 zu § 3 AEntG.

Zu den Zielen der Allgemeinverbindlicherklarung Wiedemann/Bayreuther, TVG, 9. Aufl. 2023, § 5 Rn. 1; ErfK/Franzen, TVG § 5 Rn. 1 ff.

Zur Genese im Uberblick ErfK/Franzen, AEntG § 1 Rn. 1 f.

Allg. Ansicht, vgl. exemplarisch ErfK/Franzen, TVG § 5 Rn. 5.

So etwa § 1 Abs. 1 MTV-DP AG.

Zum Verhaltnis von Grundtatbestand und Regelbeispielen BAG, Beschl. v. 21.03.2018 - 10 ABR 62/16, BAGE 162, 166 ff. = AP TVG § 5 Nr. 40,
insbesondere Rn. 105; ErfK/Franzen, TVG § 5 Rn. 11.
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chend représentativen (Branchen-)Tarifvertrags mit ..iberwiegender Bedeutung” fur die Branche ist angesichts
der Branchenstruktur nicht gegeben.” Auch dirfte es an einer hinreichend belegbaren wirtschaftlichen Fehl-
entwicklungi.S.d. § 5Abs. 1S. 2 Nr. 2 TVG fehlen.’ Im Ergebnis sind sowohl die rechtlichen Voraussetzungen einer
klassischen Allgemeinverbindlicherklarung als auch die [tarif-Jpolitische Frage der Erzielung eines gemein-
samen Antrags der Tarifvertragsparteien sowie eines Positivwotums des Tarifausschusses nach § 5 Abs. 1 Satz 1
TVG nicht gegeben bzw. zweifelhaft.

Fureinenach § 7AEntG erforderliche Aufnahme der KEP-Branche in den Branchenkatalog des § 4 Abs. 1 AEntG fehlt
es an hinreichender Tarifbindung: Die an Tarifvertrage fir diese Branche gebundenen Arbeitgeber mussten dafir
mindestens 50 Prozent der unter den Geltungsbereich dieser Tarifvertrage fallenden Arbeitnehmer beschaftigen,'”®
sodass im Ergebnis allein der Weg Uber § 7a AEntG verbleibt, der den Erlass einer geltungserstreckenden Rechts-
verordnung fur nicht in § 4 Abs. 1 AEntG aufgefihrte Branchen regelt.

Das BVerfG hat in mehreren Entscheidungen judiziert, dass der Gesetzgeber bzw. Verordnungsgeber aussagekraf-
tige einschlagige Tarifbedingungen zur Sicherstellung angemessener Mindestarbeitsbedingungen in ihrer Geltung
auf nicht originar tarifgebundene Arbeitsvertragsparteien erstrecken kann. Das klassische Regelungsinstrument
der Allgemeinverbindlicherklarung wurde schon frilher als verfassungskonform anerkannt;'’" dasselbe gilt fir die
wirkungsahnliche Tariftreueverpflichtung'? und die Geltungserstreckung nach Mafigabe des AEntG.'” All diese
Regelungen betrachtet das BVerfG zu Recht als Berufsausibungsregelungen i. S. d. Art. 12 Abs. 1 GG. Im Schrift-
tum vertretene Modelle eines erweiternden Schutzbereichsverstandnisses von Art. 9 Abs. 3 GG in seiner negativen
Auspragung (negative Tarifvertragsfreiheit),'’’* die bereits die Unterwerfung unter nicht mitgliedschaftlich legiti-
mierte Tarifvertragsnormen als rechtfertigungsbeddrftig identifiziert, haben beim BVerfG kein Gehor gefunden. An

dieser Ausgangsposition soll hier nicht geruttelt werden.

Allerdings betont das BVerfG in seinen diesbeziiglichen Entscheidungen, dass die durch eine Nivellierung von
(Mindest-JArbeitsbedingungen erreichte Ausschaltung des Lohnkostenwettbewerbs im Regelungsbereich der All-
gemeinverbindlicherklarung bzw. Geltungserstreckung nach dem AEntG ihrerseits verhaltnismafig sein muss und
insofern einer allgemeinen VerhaltnismaBigkeitsbindung unterliegt.'® Dabei sind die besonderen Verhaltnisse der be-
troffenen Branche und die Auswirkungen auf die wettbewerbliche Stellung der betroffenen Unternehmen zu wiirdigen.'’

.Uberwiegende Bedeutung” setzt voraus, dass die Anzahl der Arbeitsverhiltnisse, die sich an den Regelungen des Tarifvertrags orientie-
ren, groBer ist als die Anzahl der Arbeitsverhaltnisse, die dies nicht tun (zutr. ErfK/Franzen, TVG § 5 Rn. 14). Der fiir allgemeinverbindlich zu
erklarende Tarifvertrag muss in seinem gesamten (oder zumindest wesentlichen) Regelungsbereich als Orientierung fir die Gestaltung der
Arbeitsbedingungen dienen.

Dies setzt voraus, dass wirtschaftliche Fehlentwicklungen existieren, aufgrund derer die - ohne sie bestehende - tarifliche Ordnung ausgehohlt
wird und dadurch der Arbeitsfrieden gefahrdet ist. Auch dies setzt voraus, dass der Tarifvertrag ..eine gewisse Breitenwirkung” erreicht, so
ErfK/Franzen, TVG § 5 Rn. 14a, die allerdings nicht das Ausmaf einer . (iberwiegenden Bedeutung” nach Nr. 1 erreichen muss.

So das Auswahlkriterium nach BT-Drs. 16/10486, S. 11.

BVerfG, Beschl. v. 15.07.1980 - 1 BvR 24/74, BVerfGE 55, 7 ff. = NJW 1981, 215.

BVerfG, Beschl. v. 11.07.2006 - 1 BvL 4/00, NJW 2007, 51.

BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 18.07.2000 - 1 BvR 948/00, NZA 2000, 948; BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 29.12.2004 - 1 BvR 2283/03,
BVerfGK 4, 356 ff. = AP Nr. 2 zu § 3 AEntG.

Insbes. Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit im deutschen und europdischen Arbeitsrecht, 2014.

Exemplarisch BVerfG, Beschl. v. 11.07.2006 - 1 BvL 4/00, NJW 2007, 51, Rn. 68.

So z. B. der Tariftreuebeschluss des BVerfG, Beschl. v. 11.07.2006 - 1 BvL 4/00, NJW 2007, 51, Rn. 80, 97, zur gegebenen Méglichkeit,
der Unternehmertatigkeit auBBerhalb des spezifischen Bereichs der 6ffentlichen Vergaben nachgehen zu kénnen.
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In Umsetzung dieser Vorgaben machen die §§ 3, 41, 7a Abs. 1S. 1 AEntG den Erlass einer Rechtsverordnung in den

von der Norm erfassten Fallen von folgenden Voraussetzungen abhangig:

Gegenstand der Geltungserstreckung'”” missen grundsatzlich'® Rechtsnormen eines bundesweiten Tarifver-

trages” (§ 3 Abs. 1 AEntG) sein; der réumliche Geltungsbereich kann auch hier - wie fiir die Allgemeinverbind-

licherklarung bereits dargestellt - durch den staatlichen Erstreckungsakt nicht erweitert,”* sondern es diirfen

allein Licken der Tarifbindung geschlossen werden.

Die Parteien eines Tarifvertrages im Sinne von § 4 Abs. 2 AEntG missen einen gemeinsamen Antrag stellen.

Die Tariferstreckung muss .im offentlichen Interesse geboten” erscheinen, um die in § 1 AEntG genannten

Gesetzesziele zu erreichen und dabeiinsbesondere einem Verdrangungswettbewerb tber die Lohnkosten ent-

gegenzuwirken (diese zentrale Voraussetzung war dem Gesetzgeber so wichtig, dass er sie wiederholend sowohl
in § 4 Abs. 2 AEntG als auch in § 7a Abs. 1'S. 1 AEntG aufgefihrt hat].

Die Wahrung dieser Voraussetzungen scheint unter den gegebenen Bedingungen der KEP-Branche zweifelhaft:

2.3.a Erstreckungsfahiger Tarifvertrag?

Wie fir § 5 TVG bereits ausgefihrt (s. o. IV. 2.1, dirfte
es an einem erstreckungsfahigen Branchentarifvertrag
fehlen. Ebenso wie die Allgemeinverbindlicherklarung
hat auch die Geltungserstreckung nach § 7a AEntG nicht
die Rechtsmacht, den personlichen, raumlichen oder sach-
lichen Geltungsbereich eines Tarifvertrags zu erweitern;
sie schlief3t innerhalb des tarifautonom festgelegten
Geltungsbereichs lediglich Licken in der mitgliedschaft-
lichen Tarifbindung (§§ 31, 4 Abs. 1 TVG]."® Daz. B. der
personliche Anwendungsbereich der von der Deutschen
Post AG abgeschlossenen Firmentarifvertrage auf ,Ar-
beitnehmer der Deutschen Post AG"'® beschrankt ist,
scheidet eine Geltungserstreckung mit Wirkung fir
Arbeitnehmer anderer Branchenunternehmen aus.'®

Doch auch unabhangig von der Festlegung des Geltungs-

bereichs scheint fraglich, ob Firmen- bzw. firmenbezogene

Verbandstarifvertrage, die zwar bundesweite Geltung
haben, aber nur fir eine Unternehmensgruppe gelten
und sich inhaltlich an deren spezifischen Rahmenbedin-
gungen ausrichten, fur eine Geltungserstreckung nach
§ 7a AEntG in Betracht kommen. Die Formulierung
.bundesweiter Tarifvertrag” klammert derartige Rege-
lungen zumindest nicht ausdricklich aus.™ Deutlich fiir
eine Ausklammerung spricht, dass die programmatische
Eingangsvorschrift des Gesetzes, § 1 AEntG, ausdricklich
und ausschliefllich von einer ,Erstreckung der Rechts-
normen von Branchentarifvertragen” spricht. Dies deutet
darauf hin, dass firmenbezogene Tarifwerke fir eine Gel-
tungserstreckung strukturell nicht in Betracht kommen
sollen.

Dagegen kann man im Ergebnis auch nicht einwenden,
dass die in § 3 AEntG verwendete Formulierung ..bundes-

Die genaue rechtssystematische Konstruktion ist umstr. (Aufnahme in den gesetzgeberischen Willen des Verordnungsgebers, und damit
Verselbstandigung ggii. dem Willen der Tarifvertragsparteien, so BAG, Urt. v. 20.04.2011, NZA 2011, 1105, bzw. blof3e Geltungserstreckung,

so Sittard, RdA 2013, 301 (303)).

Eines solchen bedarf es nach § 3 S. 2 AEntG nicht, soweit Arbeitsbedingungen im Sinne des § 5 Nr. 2, 3 oder 4 Gegenstand tarifvertraglicher
Regelungen sind, die zusammengefasst raumlich den gesamten Geltungsbereich dieses Gesetzes abdecken.

S. nur ErfK/Franzen, AEntG § 7 Rn. 3.
Allg. Ansicht, statt aller ErfK/Franzen, AEntG § 7 Rn. 3.
So etwa § 1 Abs. 1 MTV-DP AG.

Vgl. Wiedemann/Wank, TVG, 8. Aufl. 2019, § 5 Rn. 112: Ein Firmentarifvertrag konne allenfalls fir das betroffene Unternehmen
allgemeinverbindlich erklart werden, da allgemein eine Ausdehnung eines Tarifgebiets durch das BMAS unzuldssig sei.

Im Kontext des § 5 TVG, der als Vorbild fir die Geltungserstreckung nach AEntG diente, wird iberwiegend angenommen, auch Firmen-
tarifvertrage seien erstreckungsféhig, so etwa Boecken/Diwell/Diller/Hanau/Forst, Gesamtes Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2023, § 5 TVG Rn. 70.
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weite Geltung” dem Wortlaut nach ausschliefilich auf den
raumlichen Geltungsbereich zu beziehen ist und durch
den strukturell begrenzten personlichen Geltungsbereich
eines firmenbezogenen Tarifvertrags nicht ausgeschlos-
sen ist. Bei einem derart strukturierten Tarifvertrag dirften
zumindest die Anforderungen an das ,6ffentliche Inter-
esse” deutlich anzuheben sein, da es einem firmen-
bezogenen Tarifvertrag an inhaltlicher Reprasentativitat
fur die Regelungsbedirfnisse der Branche fehlt. Man
konnte daher sogar vertreten, dass es strukturell an
offentlichem Interesse fehlt, wenn Gegenstand der
Geltungserstreckung ein firmenbezogener Tarifvertrag
sein soll: Dieser hat schon in seinem originaren An-
wendungsbereich weit weniger ..6ffentliche” Wirkung
und Regelungsintention als ein Branchentarifvertrag -

er dient allein der privaten Binnenregelung der Arbeits-

bedingungen eines Unternehmens oder Konzerns. Das
offentliche Interesse an der Geltungserstreckung eines
solchen Tarifvertrags fehlt oder ist zumindest strukturell
schwacher ausgepragt als bei einem Branchentarif-
vertrag, der inhaltlich die Regelungsbedirfnisse und

-anliegen der gesamten Branche im Blick hat.'

Auch bestehende verdi-Tarifvertrage mit regionaler Bran-
chengeltung fur Postdienstleistungen regeln lediglich
punktuell Paketdienste und haben bislang keine hinrei-
chende Breitenwirkung erreicht.'® [hnen fehlt es gleich-
falls an bundesweiter Reprasentativitat fir die KEP-
Branche. Sie scheiden zudem wegen ihrer beschrankten
raumlich-sachlichen Geltungsbereiche als Anknipfungs-
punkt fir bundesweit geltende, nach dem AENntG im-

plementierte Branchenmindestlohne gleichfalls aus.

2.3.b Fehlen eines , 6ffentlichen Interesses” angesichts spezifischer Branchenbedingungen

Ungeachtet dieser allgemeinen Rechtsfrage fehlt in der
KEP-Branche auch angesichts der gegebenen tatsach-
lichen Branchenbedingungen - bezogen auf die Gesetzes-
ziele des § 1 AEntG, auf die § 7a Abs. 1 Satz 1 AEntG
verweist - ein offentliches Interesse.

Demnach setzt die Geltungserstreckung voraus, dass sie
.im offentlichen Interesse geboten erscheint, um die in
§ 1 genannten Gesetzesziele zu erreichen und dabei
insbesondere einem Verdrangungswettbewerb Uber die
Lohnkosten entgegenzuwirken”. § 1 AEntG benennt als -
gleichrangige - Regelungsziele einerseits die .Schaf-
fung und Durchsetzung angemessener Mindestarbeits-
bedingungen fur grenziberschreitend entsandte und fir
regelmaflig im Inland beschaftigte Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen” sowie andererseits die ..Gewahr-
leistung fairer und funktionierender Wettbewerbsbe-
dingungen durch die Erstreckung der Rechtsnormen
von Branchentarifvertrdgen”. Erganzend (.zugleich”)
wird bei Wahrung dieser Regelungsziele auf die sekun-
daren Regelungsziele der Erhaltung der sozialversiche-
rungspflichtigen Beschaftigung und der Wahrung der
Ordnungs- und Befriedungsfunktion der Tarifautonomie

verwiesen.

Bezogen auf die KEP-Branche bedeutet dies: Zwar
konnte das erste Hauptregelungsziel, die .Schaffung
und Durchsetzung angemessener Mindestarbeitsbe-
dingungen”, durch eine Tariferstreckung gewahrt und
gefordert werden. Das gleichrangige zweite Hauptrege-
lungsziel, die ..Gewahrleistung fairer und funktionierender
Wettbewerbsbedingungen”, steht dem aber deutlich ent-
gegen: Das historisch gewachsene Leitbild des Gesetzes
zielt auf die Konstellation ab, dass Unternehmen mit
Sitz im Ausland heimische Vorteile bei Lebenshaltungs-
kosten und Lohnniveau in wettbewerbsverzerrender
Weise nutzen, um mit ihren Arbeitskraften auf dem deut-
schen Markt tatig zu werden.'® Die Begrenzung eines
Lohnkostenwettbewerbs durch Festlegung von Branchen-
mindestlohnen durch Tariferstreckung zielt darauf ab,
diesem wettbewerbsverzerrenden Effekt entgegenzu-
treten.

Die Wettbewerbsbedingungen in der KEP-Branche stellen
sich ganz anders dar: Hier sind die Strukturen nach wie
vor von einem dominierenden, etwa 45 Prozent des Markt-
geschehens abdeckenden Marktakteur gepragt. Dieser
war friher ein staatliches Monopolunternehmen und

kann noch immer auf zahlreiche Vorteile aus dieser Zeit

So auch zu § 5 TVG: Wiedemann/Wank, TVG, 8. Aufl. 2019, § 5 Rn. 112; ErfK/Franzen, TVG § 5 Rn. 6.
Vgl. in diesem Sinne Wiedemann/Bayreuther, TVG, 9. Aufl. 2023, § 5 Rn. 85: ,Darlber hinaus muss der fragliche Tarifvertrag eine ver-
nehmbare Breitenwirkung erreicht haben. Ein Tarifvertrag, der nur fir eine Minderheit der Arbeitnehmer Anwendung findet,

kann keinesfalls erstreckt werden.”

Vgl. EuGH, Urt. v. 18.12.2007 - C-341/05 - Laval, NZA 2008, 159; ErfK/Franzen, AEntG § 1 Rn. 1.
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zurickgreifen: Infolge der im Bereich des Briefdienst-
leistungsgeschafts nach wie vor bestehenden faktischen
Monopolstellung konnen erhebliche Effizienzgewinne
aus der Zusammenfihrung von Brief- und Paketdienst-
leistungen generiert werden. Ausschliellich das deutlich
marktdominierende Branchenunternehmen hat die Mog-
lichkeit, Quersubventionierungseffekte zwischen Brief-
und Paketdienstleistungen zu erzielen' und auf diese
Weise die Angebotspreise im Paketmarkt gewisser-
mafen kinstlich zu verbilligen. Im Hinblick auf diesen
Quersubventionierungseffekt werden betrachtliche Gro-
Renordnungen kolportiert. Weitere faktische Subventio-
nierungseffekte ergeben sich aus der Mehrwertsteuer-
befreiung des Universaldienstes. Das dominierende
Branchenunternehmen kann in erheblichem Umfang
zudem auf Immobilienvermdgen aus der Zeit seiner

staatlich getragenen Monopolstellung zurickgreifen.

Festzustellen ist, dass die Wettbewerbsverhaltnisse in
der Branche von erheblichen Verzerrungen und Span-
nungen gekennzeichnet sind, die klar zugunsten des
wirtschaftlich starksten Branchenunternehmens wirken.
Eine Ausschaltung weiterer Wettbewerbsfaktoren - ins-
besondere eines Wettbewerbs Gber den flexiblen Einsatz
von Nachunternehmern sowie Uber unterschiedliche
Entgelthohen - wiirde die ohnehin einseitig vorteil-
haften Wettbewerbsverhaltnisse in einer Weise weiter

verschieben, dass einer funktionierenden Pluralitat
von Branchenunternehmen letztlich die wirtschaftliche
Grundlage entzogen wiirde. Wirde eine wirtschaftlich
tragfahige Betatigung von kleineren Wettbewerbsunter-
nehmen in der Branche auf diese Weise faktisch verun-
maoglicht, wirde sich die Berufsaustbungsregelung,
die eine Geltungserstreckung von Tarifvertragen im
Grundsatz darstellt, in ihren 6konomischen Konse-
quenzen einer Berufsuntersagung und damit einer
einschneidenden objektiven Berufswahlregelung stark

annahern.

Im Hinblick auf die sekundaren Regelungsziele - Erhal-
tung der sozialversicherungspflichtigen Beschaftigung
und Wahrung der Ordnungs- und Befriedungsfunktion
der Tarifautonomie - ist die Eignung zur Zielverwirkli-
chung zweifelhaft: Eher steht zu beflirchten, dass zunachst
zahlreiche Arbeitsplatze bei kleineren Branchenunter-
nehmen entfallen, die bislang iberwiegend in der Nach-
unternehmerfunktion agieren. Ob in vergleichbarem Mafle
Beschaftigung in einem dann deutlich zentristischer
strukturierten Markt wieder aufgebaut wird, scheint
zweifelhaft. Vielmehr steht zu beflirchten, dass es dann
zu weiterer Arbeitsverdichtung in den Belegschaften
der wenigen verbleibenden Marktakteure kommt - ein
im Hinblick auf das legitime Regelungsziel einer Verbes-
serung der Arbeitssituation kontraproduktiver Effekt.

Im Ergebnis ist daher der Weg Uber eine klassische Geltungserstreckung von (Mindestlohn-]Tarifvertrdgen nach

§ 5 TVG oder § 7 AEntG mangels hinreichender Reprasentativitat der als Anknipfungspunkte in Betracht kommen-

den Tarifvertrage in der KEP-Branche versperrt. Die problematischen Wettbewerbsbedingungen in der Branche

schlagen insofern auf die tarifvertragliche Betrachtung durch. So zutreffend es im Ausgangspunkt ist, dass

das BVerfG die Geltungserstreckung von Tarifvertragen zulasst, so deutlich scheitert eine verfassungsrechtlich

unbedenkliche Geltungserstreckung derzeit an den spezifischen Rahmenbedingungen der KEP-Branche.

Vgl. VG Koln, Urt. v. 17.08.2022 - 21 K 273/20, N&R 2022, 313.
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ZUSAMMENFASSUNG
DER WESENTLICHEN ERGEBNISSE

Jedes Direktanstellungsgebot betrifft unmittelbar die Entscheidung Uber den Zuschnitt der eigenen unterneh-
merischen Tatigkeit. Damit trifft es eine Regelung in einem wesentlichen Bereich der unternehmerischen Be-
rufsfreiheit, die durch Art. 12 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) geschutzt ist. Die Entscheidung, wie weit die
eigene volle unternehmerische Kontrolle, Organisation, Chancennutzung und Risikotragung reichen sollen, ist eine
Entscheidung Uber das .Ob" der eigenen Unternehmertatigkeit in bestimmten Bereichen und Segmenten. Somit
ist die Entscheidung .make or buy” eine originar unternehmerische Entscheidung im Kern der Berufs(wahl)-
freiheit. Direktanstellungsgebote greifen tief in diese Freiheit ein. Der Gesetzgeber trifft eine unternehmerische
Kernentscheidung anstelle der Unternehmen, indem er die Reichweite der Unternehmertatigkeit gesetzlich vor-
gibt. Derartige Regelungen bewirken damit eine deutliche Koordinatenverschiebung im Verhaltnis von staatlicher
Regulierung zu dem durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Freiheitsraum. Sie sind ein erheblicher Eingriff in die

Berufsfreiheit.

Hinsichtlich der Gewichtung des Eingriffs sind Spezifika der KEP-Branche zu bericksichtigen: Das nach wie
vor dominierende frilhere Monopolunternehmen kann in wettbewerbsbeeinflussender Weise vielfaltige Struktur-
vorteile fUr sich nutzbar machen. Ein Direktanstellungsgebot entfaltet praktische Auswirkungen vor allem bei den erst
spater in den Markt eingetretenen Wettbewerbsunternehmen, deren bisheriger Leistungserbringungsstruktur
partiell die Grundlage entzogen wiirde. Dies hatte das Potenzial, eine Riickkehr zu einer monopolistischen bzw.
oligopolistischen Marktsituation in der Branche zu bewirken. Die intensive wettbewerbsverzerrende Wirkung
eines Direktanstellungsgebots erhoht die Rechtfertigungslast folglich betrachtlich.

Strukturierte Leistungsketten mit unternehmerisch gestalteter Arbeitsteilung haben zudem seit jeher im
Transportgewerbe besondere Relevanz. So entspricht es der klassischen Leistungserbringungsstruktur in der
Branche, dass ein Spediteur, der den Versandauftrag vom Absender angenommen hat, einen Fuhrunternehmer
(Frachtfihrer] mit der Durchfihrung des Transportes betraut. Der Selbsteintritt scheint daher eher Ausnahme
als Regelfall zu sein. Ihn zum gesetzlichen Leitbild zu machen, steht auch aus dieser Perspektive in deutlichem
Kontrast zu jenen Leistungserbringungsstrukturen, die sich in der Branche marktwirtschaftlich Uber lange Zeitraume
herausgebildet haben.

Ein Direktanstellungsgebot wirkt zudem intensiv auf die unternehmerische Berufsfreiheit der betroffenen
Nachunternehmer: Uber sie wird nicht nur faktisch-mittelbar, sondern vielmehr rechtlich unmittelbar ein ob-
jektives Berufsverbot verhangt, indem der Beruf des selbststandigen nachgeordneten Unternehmers in der
KEP-Branche mit gesetzlichem Zwang abgeschafft und seine Ausiibung untersagt wird.
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Im Gesamtbild entfaltet ein Direktanstellungsgebot angesichts seiner intensiven, mehrdimensionalen Einwir-
kung auf den Zuschnitt der unternehmerischen Tatigkeit und die Wettbewerbsverhaltnisse in der Branche eine
Eingriffswirkung, die derjenigen einer klassischen objektiven Berufswahlregelung entspricht. Eine Rechtfer-
tigung kommt daher nur durch nachweisbare oder hochstwahrscheinliche schwere Gefahren fir Uberragend
wichtige Gemeinschaftsgiiter in Betracht. Zudem greift eine allgemeine VerhaltnismaBigkeitsbindung, die

den Gesetzgeber dazu anhalt, einen gleich geeigneten Eingriff mit geringerer Intensitat zu wahlen.

Eine Eingriffsrechtfertigung gelingt nicht: Insbesondere der Rekurs auf Compliance- und Kontrolldefizite kann
ein Direktanstellungsgebot nicht legitimieren. Die Vermeidung von Verwaltungskosten ist bereits nach etab-
lierter Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts allein kein ausreichender Grund fur Eingriffe in grund-
rechtlich geschitzte Freiheiten. Es ist Aufgabe des Staates, die Handlungsfahigkeit der eigenen Behdrden in einer
Weise sicherzustellen, dass sie die Einhaltung des zwingenden Rechtsrahmens wirksam Uberwachen und durch-
setzen konnen. Bestehende Defizite in der Behdrdenausstattung missen verwaltungsintern geldst werden und recht-

fertigen keineswegs eine gesetzliche Erzwingung einfacher Branchenstrukturen im Interesse besserer Kontrolle.

Zweifellos legitime Regelungszwecke bestehen in der Verbesserung des Arbeitsschutzes und der Arbeitsbedin-
gungen in der Branche sowie der Starkung von Tarifautonomie und Mitbestimmung. Zu ihrer Realisierung stehen
jedoch weitaus zielgenauere Regelungsinstrumente zur Verfligung. So sollte die Politik erwagen, einem schadli-
chen Preiswettbewerb in der Branche durch die Beseitigung wettbewerbsverzerrender Rahmenbedingungen
entgegenzuwirken. Auch konnte das Schutzniveau im Bereich des Arbeitsschutzes weiter angehoben werden. Es fehlt
einem Direktanstellungsgebot auch angesichts dieser zielgenauen Regelungsmaoglichkeiten an Erforderlichkeit.

Erreichen der Preis- und Wettbewerbsdruck ein problematisches Ausmaf, konnte dies insbesondere darauf
hindeuten, dass das Marktgeschehen in der Branche durch Wettbewerbsverzerrungen zugunsten einzelner
Akteure beeinflusst ist, etwa die systemfremde Mdglichkeit der Quersubventionierung von Paketdienstleistungen
durch ein stark reguliertes Briefgeschaft. Insofern ware der zielgenaue Ansatz, dieses Regelungsziel durch

einen Abbau wettbewerbsverzerrender Effekte zu verfolgen.

Von den zur Rechtfertigung eines Direktanstellungsgebots in der KEP-Branche angefihrten Aspekten halt
angesichts der somit bestehenden milderen und weitaus zielgenaueren Regelungsalternativen im Ergebnis kein
einziger der VerhaltnismaBigkeitspriifung stand; es fehlt spatestens an der Erforderlichkeit des Eingriffs.
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10.

Der allgemeine Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. 1 GG, gebietet, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches
ungleich zu behandeln. Die ,herausgreifende” Anordnung eines Direktanstellungsgebots fiir eine Branche bewirkt
eine rechtfertigungsbediirftige Ungleichbehandlung gegeniiber anderen Branchen. Diese Ungleichbehandlung hat
infolge des Grundrechtscharakters der zugleich betroffenen Berufsfreiheit vielfach einen stark personalen Charakter
und unterliegt daher einem strengen Rechtfertigungsmafstab. Die Rechtfertigung kann gelingen, wo schwere
Gefahren fir Uberragend wichtige Gemeinschaftsgiter drohen und somit auch der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG
gerechtfertigt werden kann. Dies ist jedoch fiir die KEP-Branche, wie gezeigt, nicht der Fall. Insofern stehen die
freiheits- und gleichheitsrechtliche Betrachtung miteinander im Einklang.

11.

Die aus dem Unionsrecht, insbesondere den Richtlinien 2008/104/EG und 2006/123/EG, resultierende Verhaltnis-
maBigkeitsbindung ist tendenziell noch strenger als die verfassungsrechtliche VerhaltnismaBigkeitsbindung.
Gegen die Zulassigkeit eines Direktanstellungsgebots sprechen aus unionsrechtlicher Perspektive - neben den zu
Art. 12 Abs. 1 GG erorterten Aspekten - insbesondere auch das Prinzip gegenseitiger Anerkennung und der Grund-
satz der Nichtdiskriminierung. Fir EU-auslandische KEP-Unternehmen entstiinde durch ein Direktanstellungsgebot
eine betrachtliche Sonderbelastung; ihre Markteintrittshiirde wiirde bedeutend erhoht. Der mit Direktanstellungen
zwangslaufig verbundene Logistik- und Kostenaufwand fur EU-auslandische KEP-Unternehmen fordert damit eine
Renationalisierung der KEP-Branche und erschwert die Realisierung des gemeinsamen Binnenmarkts erheblich.
Dies liefe der Intention der Grundfreiheiten zuwider.

12.

Damit eine Regelung, die unionsrechtlich garantierte Rechte verkirzt, der VerhaltnismaBigkeitskontrolle des
EuGH standhalten kann, bedarf es einer prazisen und fundierten Darlegung, welche konkreten und nicht lan-
ger tragbaren Nachteile durch die Regelung abgewendet werden sollen. Das gelingt im Hinblick auf die vor-
gebrachten Grinde fir ein Direktanstellungsgebot nicht. Sowohl die Eignung als auch die Erforderlichkeit der
Maf3nahme sind zu verneinen. Damit erweisen sich sowohl das Nachunternehmer- als auch das Arbeitnehmer-

Uberlassungsverbot als unionsrechtswidrig.
13.

Die Verknipfung eines Direktanstellungsgebots mit einer Ausnahmeregelung fiir tarifgebundene oder tarif-
anwendende Unternehmen mildert die Eingriffswirkungen nicht, sondern verscharft sie: Die Verknlpfung des
Regelungsziels . Starkung der Tarifbindung” mit einem als Druckmittel eingesetzten Direktanstellungsgebot ver-
ursacht inadaquaten, rechtswidrigen Druck zur Herstellung mitgliedschaftlicher Tarifbindungen. Insbesondere die
Verknipfung beider Fragen bewirkt folglich zusatzlich eine verfassungswidrige Verletzung der durch Art. 9 Abs. 3 GG

geschitzten negativen Koalitionsfreiheit.
14.
Die Voraussetzungen fiir eine Allgemeinverbindlicherklarung oder Tarifgeltungserstreckung nach Mafigabe des

Arbeitnehmer-Entsendegesetzes [AEntG) sind angesichts der Tarifstrukturen in der Branche derzeit nicht gegeben.
Es fehlt bislang an hinreichend reprasentativen Tarifvertragen.
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