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EINLEITUNG

Rechtspolitisch wird die Idee eines sektoralen Verbots von Subunternehmervertragen durch sog. Direktanstellungs-
gebote immer wieder diskutiert. Durch derartige Regelungen wiirde die klassische arbeitsteilige Organisation
der Leistungserbringung unter Riickgriff auf selbststandige Subunternehmer' rechtlich ausgeschlossen. Die gesamte
Leistungserbringung misste in vollumfanglicher unternehmerischer Organisationsverantwortung des sie
steuernden und veranlassenden Unternehmens erfolgen. Die Einbindung von Hilfspersonen in den Leistungs-
erbringungsprozess ware nur noch in Gestalt personlich abhangig Beschaftigter, also eigener Arbeitnehmer,

zuldssig.

Je nach Ausgestaltung kann dabei auch der Ruckgriff auf im Wege der Arbeitnehmeriberlassung eingesetzte

Arbeitnehmer ausgeschlossen sein.

Realisiert wurde ein umfassendes Direktanstellungsgebot bislang durch § 6 a GSA Fleisch 2020 fir die Fleisch-
industrie. Trotz der dortigen spezifischen Branchenbedingungen tUberwogen in der juristischen Beurteilung die
kritischen Stimmen zu diesem Regelungsansatz. Seit Mai 2023 zielt eine Bundesratsinitiative nun darauf ab, im
Zuge der anstehenden Novelle des Postgesetzes Werkvertrage und Zeitarbeit in der Kurier-, Express- und
Paketbranche (KEP) zu verbieten. Auch wird seit langerem diskutiert, in der Pflegebranche Direktanstellungs-
gebote zu normieren.

Ziel des Gutachtens war zum einen, die verfassungs- und europarechtliche Tragfahigkeit eines Direktanstellungs-
gebots in der KEP-Branche zu untersuchen. Zum anderen sollte auch die Tragfahigkeit einer Verbreiterung der
Tarifwirkungen in der Branche als alternativer Regelungsansatz in den Blick genommen werden, die in der
Bundesratsinitiative mit dem Vorschlag aufgegriffen wird, ein Direktanstellungsgebot mit einer Ausnahme-
regelung fiir tarifgebundene oder tarifanwendende Unternehmen zu verknipfen.

AusschlieBlich aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird im Folgenden das generische Maskulinum verwendet.
Gemeint sind jeweils alle Geschlechter.




2 WESENTLICHE ERGEBNISSE DES GUTACHTENS

Jedes Direktanstellungsgebot betrifft unmittelbar die
Entscheidung Uber den Zuschnitt der eigenen unter-
nehmerischen Tatigkeit. Damit trifft es eine Regelung in
einem wesentlichen Bereich der unternehmerischen
Berufsfreiheit, die durch Art. 12 Abs. 1 des Grundgesetzes
(GG) geschitzt ist. Die Entscheidung, wie weit die eigene
volle unternehmerische Kontrolle, Organisation, Chan-
cennutzung und Risikotragung reichen sollen, ist eine
Entscheidung Uber das .Ob" der eigenen Unternehmer-
tatigkeit in bestimmten Bereichen und Segmenten. Somit
ist die Entscheidung ..make or buy” eine originar unter-
nehmerische Entscheidung im Kern der Berufs(wahl)-
freiheit. Direktanstellungsgebote greifen tief in diese
Freiheit ein. Der Gesetzgeber trifft eine unternehmeri-
sche Kernentscheidung anstelle der Unternehmen,
indem er die Reichweite der Unternehmertatigkeit ge-
setzlich vorgibt. Derartige Regelungen bewirken damit
eine deutliche Koordinatenverschiebung im Verhaltnis von
staatlicher Regulierung zu dem durch Art. 12 Abs. 1 GG
geschitzten Freiheitsraum. Sie sind ein erheblicher
Eingriff in die Berufsfreiheit.

Hinsichtlich der Gewichtung des Eingriffs sind Spezifika
der KEP-Branche zu bertcksichtigen: Das nach wie vor
dominierende frihere Monopolunternehmen kann in
wettbewerbsbeeinflussender Weise vielfaltige Struktur-
vorteile fur sich nutzbar machen. Ein Direktanstellungs-
gebot entfaltet praktische Auswirkungen vor allem bei
den erst spater in den Markt eingetretenen Wettbewerbs-
unternehmen, deren bisheriger Leistungserbringungs-
struktur partiell die Grundlage entzogen wiirde. Dies
hatte das Potential, eine Rickkehr zu einer mono-
polistischen bzw. oligopolistischen Marktsituation in der
Branche zu bewirken. Die intensive wettbewerbs-
verzerrende 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 Leistungserbringungsstrukturin der
Branche, dass ein Spediteur, der den Versandauftrag
vom Absender angenommen hat, einen Fuhrunternehmer
(Frachtfuhrer) 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 deutli-
chem Kontrast zu jenen Leistungserbringungsstruk-
turen, die sich in der Branche marktwirtschaftlich Gber

lange Zeitraume herausgebildet haben.

Ein Direktanstellungsgebot wirkt zudem intensiv auf die
unternehmerische Berufsfreiheit der betroffenen Nach-
unternehmer: Uber sie wird nicht nur faktisch-mittelbar,
sondern vielmehr rechtlich unmittelbar ein objektives
Berufsverbot verhangt, indem der Beruf des selbst-
standigen nachgeordneten Unternehmers in der KEP-
Branche mit gesetzlichem Zwang abgeschafft und seine

Ausibung untersagt wird.

Im Gesamtbild entfaltet ein Direktanstellungsgebot an-
gesichts seiner intensiven, mehrdimensionalen Einwirkung
auf den Zuschnitt der unternehmerischen Tatigkeit und die
Wettbewerbsverhaltnisse in der Branche eine Eingriffswir-
kung, die derjenigen einer klassischen objektiven Berufs-
wahlregelung entspricht. Eine Rechtfertigung kommt daher
nur durch nachweisbare oder hdchstwahrscheinliche
schwere Gefahren flr Uberragend wichtige Gemeinschafts-
glterin Betracht. Zudem greift eine allgemeine Verhaltnis-
maBigkeitsbindung, die den Gesetzgeber dazu anhalt, einen
gleich geeigneten Eingriff mit geringerer Intensitat zu wahlen.




Eine Eingriffsrechtfertigung gelingt nicht: Insbeson-
dere der Rekurs auf Compliance- und Kontrolldefizite
kann ein Direktanstellungsgebot nicht legitimieren.
Die Vermeidung von Verwaltungskosten ist bereits nach
etablierter Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts allein kein ausreichender Grund fur Eingriffe
in grundrechtlich geschitzte Freiheiten. Es ist Aufgabe
des Staates, die Handlungsfahigkeit der eigenen Be-
horden in einer Weise sicherzustellen, dass sie die
Einhaltung des zwingenden Rechtsrahmens wirksam
uberwachen und durchsetzen kdnnen. Bestehende
Defizite in der Behordenausstattung missen verwal-
tungsintern gelost werden und rechtfertigen keineswegs
eine gesetzliche Erzwingung einfacher Branchenstruk-
turen im Interesse besserer Kontrolle.

Zweifellos legitime Regelungszwecke bestehenin der
Verbesserung des Arbeitsschutzes und der Arbeitsbe-
dingungen in der Branche sowie der Starkung von Tarif-
autonomie und Mitbestimmung. Zu ihrer Realisierung
stehen jedoch weitaus zielgenauere Regelungsinstru-
mente zur Verfligung. So sollte die Politik erwdgen, einem
schadlichen Preiswettbewerb in der Branche durch die
Beseitigung wettbewerbsverzerrender Rahmenbedingun-
gen entgegenzuwirken. Auch kdnnte das Schutzniveau
im Bereich des Arbeitsschutzes weiter angehoben werden.
Es fehlt einem Direktanstellungsgebot auch angesichts
dieser zielgenauen Regelungsmdoglichkeiten an Erfor-
derlichkeit.

Erreichen der Preis- und Wettbewerbsdruck ein pro-
blematisches 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 ziel-
genaue Ansatz, dieses Regelungsziel durch einen Abbau

wettbewerbsverzerrender Effekte zu verfolgen.

Von den zur Rechtfertigung eines Direktanstellungsgebots
in der KEP-Branche angeflhrten Aspekten halt angesichts
der somit bestehenden milderen und weitaus zielgenau-
eren Regelungsalternativen im Ergebnis kein einziger
der VerhaltnismaBigkeitspriifung stand; es fehlt spates-
tens an der Erforderlichkeit des Eingriffs.

10.

Der allgemeine Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. 1 GG,
gebietet, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich
Ungleiches ungleich zu behandeln. Die ,herausgrei-
fende” Anordnung eines Direktanstellungsgebots fir
eine Branche bewirkt eine rechtfertigungsbediirftige
Ungleichbehandlung gegeniiber anderen Branchen.
Diese Ungleichbehandlung hat infolge des Grundrechts-
charakters der zugleich betroffenen Berufsfreiheit viel-
fach einen stark personalen Charakter und unterliegt
daher einem strengen Rechtfertigungsmafstab. Die
Rechtfertigung kann gelingen, wo schwere Gefahren fir
Uberragend wichtige Gemeinschaftsgiiter drohen und
somit auch der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG gerechtfertigt
werden kann. Dies ist jedoch fir die KEP-Branche, wie ge-
zeigt, 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 Zuldssigkeit eines Direktanstellungsgebots
sprechen aus unionsrechtlicher Perspektive - neben
den zu Art. 12 Abs. 1 GG erorterten Aspekten - insbe-
sondere auch das Prinzip gegenseitiger Anerkennung
und der Grundsatz der Nichtdiskriminierung. Fir EU-
auslandische KEP-Unternehmen entstinde durch ein
Direktanstellungsgebot eine betrachtliche Sonderbelas-
tung; ihre Markteintrittshiirde wiirde bedeutend erhdht.
Der mit Direktanstellungen zwangslaufig verbundene
Logistik- und Kostenaufwand fir 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 verkiirzt, der VerhaltnismafBigkeitskontrolle des
EuGH standhalten kann, bedarf es einer prazisen und
fundierten Darlegung, welche konkreten und nicht langer
tragbaren Nachteile durch die Regelung abgewendet wer-
den sollen. Das gelingt im Hinblick auf die vorgebrach-
ten Grinde fur ein Direktanstellungsgebot nicht. Sowohl
die Eignung als auch die Erforderlichkeit der Mafinahme
sind zu verneinen. Damit erweisen sich sowohl das
Nachunternehmer- als auch das Arbeitnehmeriber-
lassungsverbot als unionsrechtswidrig.

13.

Die Verknlpfung eines Direktanstellungsgebots mit einer
Ausnahmeregelung fir tarifgebundene oder tarifan-
wendende Unternehmen mildert die Eingriffswirkungen
nicht, sondern verscharft sie: Die Verknipfung des Re-
gelungsziels .Starkung der Tarifbindung” mit einem als
Druckmittel eingesetzten Direktanstellungsgebot verur-
sacht inadaquaten, rechtswidrigen Druck zur Herstel-
lung mitgliedschaftlicher Tarifbindungen. Insbesondere
die Verknlpfung beider Fragen bewirkt folglich zusatzlich
eine verfassungswidrige Verletzung der durch Art. 9
Abs. 3 GG geschitzten negativen Koalitionsfreiheit.

14.

Die Voraussetzungen fiir eine Allgemeinverbindlich-
erklarung oder Tarifgeltungserstreckung nach Maf3gabe
des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes [AEntG) sind an-
gesichts der Tarifstrukturen in der Branche derzeit nicht
gegeben. Es fehlt bislang an hinreichend reprasenta-

tiven Tarifvertragen.
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