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Vorwort

Die Skandale um die Arbeits- und Lebensbedingungen von Arbeiter:innen
in der Fleischindustrie haben den Fokus auf ein Thema gelenkt, das von der
Offentlichkeit zu lange zu wenig beachtet wurde: Trotz sozialstaatlicher
Malnahmen wie dem Mindestlohn existiert in Deutschland ein groRRer
Niedriglohnsektor, in dem Arbeitsrecht zum Teil nur auf dem Papier steht,
seine Einhaltung und Durchsetzung aber in der Praxis in grof3en Teilen nicht
gewahrleistet wird.

Solcherart prekdre Beschéaftigungsverhaltnisse sind nicht auf die
Fleischindustrie beschrankt, in der seitens des Gesetzgebers jlingst mit
dem Arbeitsschutzkontrollgesetz konkrete Gegenmalinahmen ergriffen
wurden. Welche solcher Malinahmen zur Durchsetzung arbeitsrechtlicher
Standards geboten, aber auch zulassig sind, hangt allerdings stark von den
faktischen Gegebenheiten der jeweiligen Branche ab.

In der Paketbranche herrscht trotz des Booms, den die Branche im Zuge
des wachsenden Versandhandels erlebt, ein erheblicher Druck auf die
Arbeitsbedingungen, der an die Subunternehmen in der Auftragskette
weitergereicht wird. Schlechte Arbeitsbedingungen, insbesondere ein nicht
zu bewaltigender Workload, ein hohes MaR an Uberwachung durch
Technik, eine hohe Fluktuation und erhebliche Gesundheitsgefahren sind
ein belegtes Problem.

Die zustandige Dienstleistungsgewerkschaft ver.di fordert ein Verbot der
Beauftragung von Subunternehmen in der Paketbranche, sowie eine
Gewichtsbegrenzung im so genannten Ein-Mann-Handling. Die Forderung
findet prominente Unterstitzung durch Politiker:innen aus Regierung und
Opposition.

Das Hugo Sinzheimer Institut hat Prof. Dr. Manfred Walser und Anneliese
Karcher, beide Hochschule Mainz, damit beauftragt, einen Uberblick tiber
Regulierungsmoglichkeiten  flir  bessere  Arbeitsbedingungen in
verschiedenen Branchen und zur Beseitigung von Durchsetzungsdefiziten
des Arbeitsrechts zu geben. Aufgrund der Aktualitdt der Debatte um die
Paketbranche erscheinen die darauf bezogenen Forschungsergebnisse
aus dieser umfassenderen Untersuchung hiermit vorab als Working Paper.
Die Ergebnisse der vorliegenden Veroffentlichung geben einen Einblick in
den Forschungsstand zur Situation der Branche, prifen die rechtlichen
Rahmenbedingungen eines Gebots der Direktanstellung, einschlief3lich des
Unionsrechts. Sie werden in die abschlieRende Verdffentlichung des HSI
einflieen.

Eine anregende Lekture winscht
\

Wy VA

Dr. Johanna Wenckebach
Wiss. Direktorin des HSI
Frankfurt am Main, Juni 2023
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A. Einleitung und Gutachtenfrage

In einem am 9. April 2023 erschienenen Interview kindigt
Bundesarbeitsminister Hubertus Heil an, in der Novelle des Postgesetzes
auch ArbeitsschutzmaRnahmen einzubringen.® Der Entwurf soll noch in
diesem Jahr vorgelegt werden. Er nennt dabei insbesondere
arbeitsschutzrechtliche Mal3nahmen i.e.S., namlich dass Pakete tiber 20 kg
kiinftig durch Speditionen mit zwei Personen zugestellt werden mussen.
AulRRerdem sollen Pakete ab 10 kg kinftig gekennzeichnet werden muissen.
Daneben soll die Lizenzpflicht, der nach 85 Abs. 1 PostG nur die
Beforderung von Briefsendungen unter 1 kg unterliegt, auf
Paketdienstleister ausgeweitet werden, um Unternehmen, die gegen
Arbeitsbedingungen verstoRRen, die Lizenz entziehen zu kénnen.? Neben
diesen MalBnahmen hat der Bundesrat auf Initiative der Bundeslander
Bremen?, Niedersachsen?, Thiringen® und dem Saarland® am 12. Mai 2023
die Bundesregierung zur Vorlage eines Gesetzesentwurfs zur Anderung
des Paketboten-Schutz-Gesetzes aufgefordert: ,Analog zum Gesetz zur
Sicherung von Arbeitnehmerrechten in der Fleischwirtschaft sollte nach
Ansicht des Bundesrates auch fir die Zustellung von Paketen ein Verbot
von Werkvertrdgen umgesetzt werden.“” Mit § 6a Gesetz zur Sicherung von
Arbeitnehmerrechten in der Fleischwirtschaft (GSA Fleisch) besteht flr
einige Bereiche der Fleischwirtschaft das Gebot fir Betriebsinhaber, die
Produktion bzw. Leistungserbringung nur durch direkt bei ihm angestellte
Arbeitnehmer zu erbringen. Der Einsatz von Werkvertragsunternehmen,
Soloselbstandigen und Leiharbeithehmern ist damit in diesen Bereichen
verboten.

Das nachfolgende Kurzgutachten im Auftrag des Hugo Sinzheimer Instituts
fur Arbeits- und Sozialrecht geht der Frage nach, ob ein solches
Direktanstellungsgebot® auch bei der Paktzustellung mit dem Verfassungs-
und Unionsrecht vereinbar ware. Unterstellt wird fir das Gutachten, dass
die Ausgestaltung eines solchen Verbots dem soeben beschriebenen § 6a
GSA Fleisch entsprechend nachgebildet wirde.

' Vgl. dazu die Eckpunkte des BMWK fiir eine Novelle des Postgesetzes v. 26.1.2023:
https://tinyurl.com/47bbdjma (21.4.2023).

2 Hellemann/Rosenfelder, Interview mit Bundesminister Hubertus Heil, Bild am Sonntag, 9.4.2023,
S.4f.

3 Beschluss Nr. 20/925 der Bremischen Birgerschaft: ,Gute Arbeit in der Logistik: Werkvertrage in
der Paketbranche untersagen® (LT-Drs. 20/1768 v. 8.2.2023).

4 Niedersachsischer Landtag, LT-Drs. 19/874 v. 14.3.2023, ,Logistik geht auch mit Guter Arbeit:
Werkvertrage und Nachunternehmerketten in der Paketbranche verbieten®.

5 Vgl. Pressemitteilung ver.di v. 12.5.2023, https://tinyurl.com/2vrd5u6m (16.5.2023); Stiddeutsche
Zeitung v. 21.3.2023, https://tinyurl.com/5emh3mnc (16.5.2023).

6 Vgl. Pressemitteilung ver.di v. 12.5.2023, https://tinyurl.com/2vrd5u6m (16.5.2023).

"BR-Drs. 117/23 v. 12.5.2023, S. 3.

8 S. zur Begrifflichkeit Deinert, AuR 2020, 344, 344.

HSI-Working Paper Nr. 18 - September 2023 Seite 7


https://tinyurl.com/47bbdjma
https://tinyurl.com/2vrd5u6m
https://tinyurl.com/5emh3mnc
https://tinyurl.com/2vrd5u6m

B. Definition und Entwicklung der Paketzustellung

|. Branchendefinition

1. Definition der KEP-Dienste

Fur die Beurteilung der Verfassungs- und Unionsrechtskonformitéat eines
Direktanstellungsgebots in der Paketzustellung ist zunachst eine moglichst
prazise Definition der (Teil-)Branche und damit der zu erfassenden Betriebe
erforderlich. Die Paketzustellung bildet einen Teil der Kurier-, Express- und
Paketdienste (KEP). Nach der Klassifikation der Wirtschaftszweige (WZ
2008) gehort die KEP-Branche zum Wirtschaftsabschnitt Verkehr und
Lagerei und umfasst die ,Abholung, Sortierung, Beférderung und Zustellung
(national oder international) von Briefpost, Packchen und Paketen durch
Unternehmen. Die Beférderung kann auf verschiedene Art und sowohl mit
eigenen Fahrzeugen als auch mit offentlichen Verkehrsmitteln erfolgen.”
Auch erfasst werden Zustelldienste u.a. lokale Liefer- und Botendienste.®
Kurierdienste bezeichnen den Direktversand von adressierten Sendungen
vom Sender zum  Empfanger.  Expressdienstleistungen  und
Paketdienstleistungen sind nicht trennscharf voneinander abgrenzbar,° da
sie den Paketversand tber das Partnernetzwerk eines Paketdienstleisters
betreffen. Wahrend Expressdienstleistungen die garantierte
Beforderungszeit fokussieren, steht bei den Gbrigen Paketdienstleistungen
die standardisierte Beférderung der Pakete im Vordergrund, wobei das
Paketsegment ,mit dem Expresssegment zunehmend enger verbunden
[ist], da auch bei Paketsendungen die Lieferzeit an Bedeutung gewinnt“%,

2. Der Weg des Paketes vom Versender zum Empféanger

Der Weg der Pakete von den Versendern fihrt Gber Logistikzentren der
gewahlten Paketdienstleistungsunternehmen zu Sortier- und
Verteilzentren, darauffolgend in Depots und von diesen aus zu den
Empfangern. Die Beférderung der Pakete durch Paketzusteller vom Depot
zum Empfanger wird ,letzte Meile* genannt.*? Die Depots werden nicht nur
von den Paketdienstleistern selbst betrieben. In der Praxis kommt es oft vor,
dass diese ,teilweise durch Generalunternehmer betrieben [werden], die
wiederum zur Paketauslieferung teilweise auf Subunternehmer
zurtuckgreifen. Diese kénnen weitere Subunternehmer
dazwischenschalten.“*3 So entstehen die Sub- und

9 https:/lwww.destatis.de/DE/Themen/Querschnitt/post-kurier-expressdienste/hinweis-
wz.html?nn=374076 (5.4.2023).

10 Vgl. Bundesnetzagentur, Tatigkeitsbericht Post, BT-Drs. 20/1622, 2021, S. 40.

1" Monopolkommission, 12. Sektorgutachten, BT-Drs. 20/1622, 2021, S. 137.

12 \igl. ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Positionspapier:
Gesetz zur Sicherung von Arbeitnehmer*innenrechten in der Paketbranche, S. 3.

13 Rinckhoff, NZA 2019, 1667, 1667.
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Subsubunternehmerketten, welche sehr unubersichtlich sein kdnnen.
Beispielsweise bei Amazon erfolgt die Zustellung der Pakete zu den Kunden
laut der Bundesnetzagentur ausschlie3lich durch kleine und mittelgrofRe
Subunternehmen.!* Die Zusteller der Pakete kiimmern sich nicht um die
Sortierung und Verteilung der Pakete. Dies bewerkstelligt die Amazon
Transport GmbH in vorgelagerten Schritten. Die Subunternehmen nehmen
die Pakete ab den Verteilzentrum von der Amazon Transport GmbH
entgegen, welche die Pakete dort schon nach Zustellbezirken verteilt und in
einem vorgelagerten Prozess in Sortierzentren sortiert hat. Dabei werden
die Pakete in den Sortierzentren der Amazon Transport GmbH von der
Amazon Logistics GmbH zugeliefert, nachdem in den groRen Logistik-
Zentren die Ware angenommen, eingelagert, kommissioniert und verpackt
worden ist.®

3. Paketzustellung als Beférderung von Postdienstleistungen i.S.d.
PostG

Gesetzlich stellt der Transport der Pakete zum Empfanger durch den
gewdahlten Paketdienstleister in der Regel eine Beférderung von
adressierten Paketen dar und ist damit eine Postdienstleistung i.S.d. 8§ 4
Nr.1 lit. b und Nr. 3 PostG, wenn deren Einzelgewicht nicht 20 kg
Uberschreitet. Laut der Gesetzesbegriindung zum PostG beschrankt sich
die ,Beférderung” nicht auf den reinen Transportvorgang zum Kunden,®
sondern umfasst die gesamte Wertschdpfungskette vom Absender bis zum
Empfanger.l” Unter das Postwesen sind demnach ,im wesentlichen solche
Dienstleistungen zu fassen, die in unmittelbarem oder mittelbarem
Zusammenhang mit der Beférderung von schriftlichen Mitteilungen und
Kleingiitern [Kleingiiter = Pakete, vgl. S. 20 der Gesetzesbegriindung, Anm.
d. Verf.] stehen“.1®

Aus einem Umkehrschluss von 8§ 5 PostG ergibt sich ferner, dass es fur die
Beforderungen von Paketen bislang keinerlei Lizenz bedarf (zur
Lizenzpflicht unten D.l.2.a)cc)(5)). Jedoch mussen die
Paketdienstleistungserbringer die Aufnahme, Anderung und Beendigung
des Betriebs anzeigen, vgl. § 36 PostG.

14 Bundesnetzagentur, Tatigkeitsbericht Post, BT-Drs. 20/1622, 2021, S. 42.

15 Handlerbund Management ~ AG, amazon = WATCHBLOG, https://lwww.amazon-
watchblog.de/unternehmen/2392-amazon-startet-2023-logistikzentrum-kaiserslautern.html
(2.4.2023).

16 So auch Erbs/Kohlhaas-Héberle, § 4 PostG Rn. 9.

17 BT-Drs. 13/7774, 1997, S. 20.

18 \igl. BT-Drs. 13/7774, 1997, S. 19.
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Il. Branchenentwicklung

Die Paketdienstleistungen als Teil der Speditions- und Logistikbranche ist
einer der starksten Wachstumsbereiche innerhalb der Gesamtbranche, die
vom boomenden nationalen und internationalen Online-Handel profitiert.°
In den vergangenen zehn Jahren hat sich das Sendungsvolumen in der
KEP-Branche mehr als verdoppelt,?° wobei es seit Beginn der Sars-Cov-2-
Pandemie sogar Uberproportional ansteigt:? So wurde im Jahr 2021 ein
neues Rekordhoch in Deutschland von 4,5 Mrd. Sendungen (+ 11,2 Prozent
im Vergleich zum Vorjahr) erreicht — das entspricht 15 Mio. Sendungen am
Tag.?? Auch wenn die Paketmengen laut Bundesverband Paket- &
Expresslogistik (BIEK)* und Deutsche Post/DHL vor allem im Jahr 2022
durch  negative Effekte wie den Ukraine-Krieg, gestiegene
Lebenshaltungskosten und den sukzessiven Wegfall von
pandemiebedingten Beschrankungen im Vergleich zum Vorjahr rucklaufig
gewesen ist,?* ist fur die kommenden Jahre weiterhin von einem starken
Wachstum des Sendungsvolumens auszugehen. So prognostiziert der
BIEK bei einem durchschnittlichen Wachstum von 3,3 Prozent im Jahr 2027
ein  Sendungsvolumen von 4,9 Mrd.?® Uber 80Prozent des
Sendungsaufkommens des KEP-Bereichs entfallen dabei auf die
Paketbranche.?®

Mit dem steigenden Sendungsvolumen geht auch ein Wachstum des
Personalbestands einher. Insgesamt waren im Juni 2022 bundesweit knapp
360.000 sozialversicherungspflichtig Beschaftigte im KEP-Bereich tatig.?’
Der Beschaftigungszuwachs ist dabei erheblich und betrug bspw. zwischen
2020 und 2021 rund 4 Prozent.?8

Auch der Gesamtumsatz erreichte mit 26,9 Mrd. EUR im Jahr 2021
(+ 14,3 Prozent im Vergleich zum Vorjahr) einen Rekordstand.?® Laut

19 Vgl. Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. N 078 vom 25.11.2020, abrufbar unter
https://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2020/11/PD20_N078_474.html (21.3.2023);
Bundesverband Paket & Expresslogistik, Presseinformation 7/2021, KEP Studie 2021, Juni 2021,
S. 1; Bundesverband Paket & Expresslogistik, KEP Studie 2022, Juni 2022, S. 18; auferdem: BT-
Drs. 19/13958, 2019, S. 1.

20 Bremische Birgerschaft, Gute Arbeit in der Logistik: Werkvertrage in der Paketbranche untersagen,
Drs. 20/6.2.2023, S. 1.

21 Vgl. Bundesverband Paket & Expresslogistik, Presseinformation 7/2021, KEP Studie 2021, Juni
2021, S. 12; Bundesverband Paket & Expresslogistik, KEP Studie 2022, 2022, S. 1.

22 Bundesverband Paket & Expresslogistik, KEP Studie 2022, Juni 2022, S. 6.

2 Bundesverband Paket & Expresslogistik, KEP Studie 2023, Juni 2023, S. 6, 11.

2 Deutsche Post DHL  Group, Geschéaftsbericht 2022, S. 38, abrufbar unter
https://tinyurl.com/brbh9end (16.5.2023).

25 Bundesverband Paket & Expresslogistik, KEP Studie 2023, Juni 2023, S. 13 ff.

% Zanker, Branchenanalyse Logistik, Juni 2018, S. 107.

27 BR Drs. 117/23, 2023, S. 2.

28 Bundesverband Paket & Expresslogistik, KEP Studie 2022, Juni 2022, S. 28; wo die Branche
allerdings enger gefasst ist und von einer Gesamtbeschéftigung von 266.000 Personen im Jahr 2021
ausgegangen wird.

29 Bundesverband Paket & Expresslogistik, KEP Studie 2022, Juni 2022, S. 17.
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Angaben des Statistischen Bundesamts hat sich der Umsatz schon
zwischen 2000 und 2018 mehr als verdoppelt.*° Die haufig als ,Big Five*
bezeichneten Unternehmen in der Paketbranche — Deutsche Post/DHL,
Hermes, UPS, DPD und GLS - machen dabei ca. 80 Prozent des
Gesamtumsatzes aus.®® Der Markt in der Paketbranche wird also von
wenigen grofRen, weltweit agierenden Unternehmen beherrscht,®? die
zudem teilweise Tochterfirmen von ehemaligen staatlichen Postdiensten
sind (DHL — Deutsche Post AG; DPD — La Poste, Frankreich; GLS —Royal
Mail, GroRbritannien)®. Als ,sechster* im Bunde der groRten
Paketdienstleister in Deutschland kommt mittlerweile noch Amazon mit
seinem im Jahr 2015 aufgebauten eigenen Zustellnetzwerk hinzu.* Im Jahr
2020 wurden zwischen 5 und 15 Prozent der Pakete in Deutschland durch
Amazon zugestellt.®

Daneben bestehen viele kleine und umsatzschwache Paketdienstleister,3®
die fur sich gesehen weniger als 2 Prozent am Marktanteil haben.®’
Konkrete Zahlen zu den in der Zustellung tatigen Unternehmen lagen fir
das Gutachten nicht vor. Allerdings waren in der Strukturerhebung des
Statistischen Bundesamtes im Dienstleistungsbereich fur das Jahr 2020 in
der Wirtschaftsgruppe 53.2. ,Sonstige Post, Kurier- und Expressdienste®
insgesamt  14.400 Unternehmen ausgewiesen. 88 Prozent der
Unternehmen hatten dabei weniger als 20 Beschaftigte und 34 Prozent der
Unternehmen hatten nur einen Beschaftigten.®® Der Anteil der Unternehmen
mit nur 1 bis 9 tatigen Personen lag bei 75 Prozent,*® sodass bspw. die
zentralen kindigungsschutzrechtlichen Bestimmungen des KSchG in
diesen Betrieben nicht greifen, da fir diese eine Betriebsgrof3e von zehn
Arbeitnehmern erforderlich ist (vgl. 81 Abs. 1 i.V.m. §23 Abs. 1 S. 2
KSchG). Eine  Aufteilung zwischen  Paket- und  sonstigen
Postdienstleistungen findet sich in der Statistik nicht. Geht man von der Zahl

30 BT-Drs. 19/14417, 2019, S. 2.

31 Schmierl/Schneider/Struck/Ganesch, Digitale Logistik, Oktober 2022, S. 9.

32 \gl. Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the
parcel services, 2018, S. 30, mit weiteren Details zu diesen Unternehmen.

33 Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the parcel
services, 2018, S. 24.

34 Bundesnetzagentur, Tatigkeitsbericht Post, BT-Drs. 20/1622, 2021, S. 44; seinen Lieferdienst
LAmazon-Flex*, iber den Soloselbsténdige Uber eine App Auftrdge annehmen konnte, stellte Amazon
im Juni 2022 nach einer Vereinbarung mit der Deutschen Rentenversicherung ein, nachdem das
Unternehmen immer wieder mit der Frage der Scheinselbstandigkeit konfrontiert wurde — so ver.di
Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt ausgeliefert,
Présentation, 2023, S. 15.

35 Monopolkommission, 12. Sektorgutachten, BT-Drs. 20/1622, 2021, S. 3.

% Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. N 078 vom 25.11.2020, abrufbar unter
https://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2020/11/PD20_N078_474.html (21.3.2023);
https://www.tagesschau.de/inland/paketzusteller-arbeitsbedingungen-101.html (21.3.2023).

37 Bundesnetzagentur, Tatigkeitsbericht Post, BT-Drs. 20/1622, 2021, S. 42.

38 \/gl. Statistisches Bundesamt, Strukturerhebung im Dienstleistungsbereich 2020, Grundzahlen der
rechtlichen Einheiten oder Einrichtungen nach BeschaftigtengréRenklassen fiir die Wirtschaftsgruppe
53.2 Sonstige Post, Kurier- und Expressdienste.

39 Ebd.
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der Beschaftigten aus, ware knapp die Hélfte der genannten Unternehmen
als Paketdienstleister tatig. Auch wenn das Bild unscharf bleibt, zeigt sich
doch, dass es sich um eine stark zerkluftete Branche mit vielen
Kleinstunternehmen handelt.

lll. Abgrenzung des Untersuchungsgegenstands: ,,Paketzustellung*

Die Arbeitsbedingungen in der Branche werden unter C. nachfolgend
ausfuhrlich untersucht. An dieser Stelle kann im Vorgriff aber schon
festgehalten werden, dass das soeben beschriebene erhebliche Wachstum
der Branche nicht zu einer Verbesserung der Arbeitsbedingungen der
Paketzusteller auf der letzten Meile gefuihrt hat.*° Um dies zu verstehen,
muss man sich vergegenwartigen, dass Paketzustellung auf der ,letzten
Meile" drei Viertel der Kosten der Paketdienstleistung insgesamt ausmacht
und das Automatisierungspotenzial zumindest nach derzeitigem Stand
gering ist.** Gleichzeitig handelt es sich um eine hochmobile Tatigkeit.
Angesichts der hohen Bedeutung dieses Teilbereichs der
Paketdienstleistungen sowohl fir die Beschéftigten als auch fur die Kosten
der Dienstleistungserbringung, ist das der Tatigkeitsbereich, in dem
offenbar die Problematik hinsichtlich der Beschéaftigungsbedingungen am
grofRten ist. Daher soll hier der Fokus des Gutachtens liegen und davon
ausgegangen werden, dass das Direktbeschéaftigungsgebot auf den Bereich
der Paketzustellung beschrénkt wird.

Unter ,Paketzustellung® wird dabei die Befdérderung von adressierten
Paketen durch Paketzusteller vom Depot zum Empfanger verstanden, also
die Zustellung auf der so genannten ,letzten Meile“. Dabei wird allerdings
nicht auf den engen Begriff des § 4 Nr. 1 lit. b PostG zuriickgegriffen,
sondern auch die Zustellung von Paketen Uber 20 kg miterfasst. Dies ist
schon deshalb sinnvoll, weil in der Branchenpraxis ohnehin nicht zwischen
Paketen unter und Uber 20 kg unterschieden wird.*? Express- und
Paketdienstleistungen unterscheiden sich, wie oben bereits dargestellt, in
der Tatigkeit nicht — in beiden Fallen werden adressierte Pakete durch ein
Zustellnetzwerk vom Depot zum Empfanger beférdert — und sind daher nicht
trennscharf voneinander abgrenzbar. Expressdienstleistungen sind also
grundsétzlich nach den oben genannten Kriterien von der Paketzustellung
und jedenfalls insofern nach hiesigem Verstdndnis von der
.Paketzustellung® erfasst. Nicht erfasst werden dagegen
Postdienstleistungeni.S.d. 8 4 Nr. 1 lit. a PostG, also Briefsendungen, sowie
die Beforderung von Druckwerken i.S.d. 8 4 Nr. 1 lit. ¢ PostG. Damit bezieht
sich das vorliegende Gutachten auch nicht auf den lizenzpflichtigen Bereich
i.S.d. 8 5 PostG in seiner aktuellen Fassung.

Ausgenommen von der Untersuchung sind ferner Kurierdienste, obwonhl
auch sie adressierte Pakete i.S.d. PostG beférdern. Der Grund dafur ist,
dass die Beschaftigungsstruktur wie auch der Betriebsablauf nach Auskunft

40Vgl. BT-Drs. 19/13390, 2019, S. 1.
4“1 Vql. Bienzeisler/Zanker, Zustellarbeit 4.0 — Eine 360-Grad-Analyse, S. 26.
42Vgl. etwa MRU GmbH, Marktuntersuchung nicht lizenzpflichtige Postdienstleistungen, 2011, S. 26.
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der fur dieses Gutachten interviewten Branchenexperten*® von ver.di und
.Faire Mobilitdt wesentlich andere sind als in der Paket- und
Expressbranche. Im Fall der Kurierdienste werden die adressierten Pakete
namlich direkt ohne einen Umschlag in Verteil- und Sortierzentren vom
Sender zum  Empfanger  beférdert. Zur  Beurteilung  eines
Direktanstellungsgebots auch in der Kurierbranche missten die
Beschaftigungsbedingungen in dieser Branche somit gesondert analysiert
werden.

43 Interviews mit ver.di vom 24.3.2023 und 20.4.2023 und 6.4.2023; Interview mit ,Faire Mobilitat* vom
14.4.2023.
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C. Branchenstruktur, Arbeitsmarkt und
Arbeitsbedingungen in der Paketbranche

|. Die Auswirkungen des ,,Booms* in der Branche auf die
Arbeitsbedingungen

In der Branche der Paketzustellung herrscht ein ausgepragter
Preiswettbewerb. Dieser wurde durch den Boom im Online-Handel noch
deutlich verstarkt, wo Versandkosten einschlielich der Riicksendekosten
bei Widerruf einen wesentlichen Wettbewerbsfaktor darstellen. Laut einer
Studie der o6sterreichischen Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt
(FORBA) — die diese im Auftrag der Europaischen Kommission hinsichtlich
der Arbeitsbedingungen in der Paketdienstleistungsbranche fiir die Lander
Tschechien, Ungarn, Deutschland und Osterreich durchgefiihrt hat — ist die
Paketzustellung aufgrund des hohen Kostenanteils auf der ,letzten Meile*
fur die Anbieter der Ort, an dem versucht wird, Kosten einzusparen. In der
Praxis fuhrt das zu einem Wettbewerb auf Kosten der
Arbeitsbedingungen.** Betrachtet man die gesamten Postdienstleistungen
— also uber den Bereich der Paketzustellung hinaus — betrug der
Personalaufwand im Jahr 2019 14,4 Mrd. EUR bei einem Gesamtumsatz
von 47,7 Mrd. EUR, also deutlich mehr als ein Viertel.*®* Reduziert auf die
Paketzustellung durften sich die Kosten fir den Personalaufwand noch
deutlich hoher darstellen. Vor allem der Arbeitsdruck hat sich mit dem
Wachstum erhoht, wodurch die korperliche Belastung*® der Paketzusteller
stark zugenommen hat. Infolgedessen bewaltigt nach der genannten Studie
von FORBA ein Paketzusteller heutzutage die Paketmenge, die vor ca. 15
Jahren zwei Zusteller bewaltigt hatten. Es ist daher naheliegend, dass damit
der Leistungs- und Zeitdruck neben den physischen und psychischen
Belastungen erheblich angestiegen ist.*” Hierauf wird im Detail noch unter
[ll. einzugehen sein.

Die Arbeitsbedingungen und die Arbeitsbelastung fuhren in der Branche zu
einer erheblichen Fluktuation der Beschéftigten. Teilweise wird
angenommen, dass diese von den Unternehmen sogar gewollt ist.*® Dass
sich dies nicht negativ auf die Arbeitsablaufe in der Paketzustellung
auswirkt, liegt vor allem daran, dass die Strukturierung der Tatigkeit
weitestgehend digitalisiert und standardisiert ist. Daher kénnen ungelernte
Arbeitskrafte schnell allein auf die Zustellung geschickt werden. Die
Scanner und Routenplanungsprogramme sind in mehreren Sprachen
bedienbar und erklaren sich mittlerweile von selbst, sodass keine/kaum

44 \gl. Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the
parcel services, 2018, S. 28.

45 Statistisches Bundesamt, Dienstleistungen 2019, 2021, S. 7.

46 Vgl. Faire Mobilitét, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 7.

47 Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the parcel
services, 2018, S. 28 f.

48 \/gl. dazu ausfihrlich Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working
conditions in the parcel services, 2018, S. 29.
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Anlernung durch andere Beschaftigte notwendig ist.*° Die Paketbranche ist
daher haufig flir zugewanderte Personen, deren Ausbildungen in
Deutschland nicht anerkannt werden, eine der wenigen Branchen, in denen
sie schnell und einfach eine Arbeitsstelle erlangen kénnen.® Der Anteil
migrantischer Beschaftigter ist folgerichtig sehr hoch, wobei die konkrete
Herkunft (EU-Mitgliedstaaten/Drittstaaten) von Bundesland zu Bundesland
unterschiedlich ist.>* Mindestens ein Drittel der Beschaftigten bei
Subunternehmen ist neu zugewandert.>? Die Zusteller stammen haufig aus
Drittstaaten wie der Turkei, Syrien, Irak, Iran, Afghanistan, arabischen
Staaten, Sri Lanka, Ghana, Aserbaidschan, Indien und Mali. Mittlerweile
nimmt der recht hohe Anteil der Beschéftigten aus Osteuropa (Rumanien,
Bulgarien, Polen, Tschechien, Griechenland) etwas ab.%® Haufig sind die
Subunternehmen famili&r organisiert, sodass Vater, Mitter, Kinder, Cousins
usw. die Paketzustellung gemeinsam bewaltigen.>* Die Anwerbung der
Paketzusteller, die aus dem Ausland zum Arbeiten in der Paketbranche
nach Deutschland kommen, erfolgt laut Auskunft vom staatlich finanzierten
Beratungsnetzwerk ,Faire Mobilitat® (§23a AENntG) im jeweiligen
Heimatland auf verschiedenen Wegen.>®> Neben der Mund-zu-Mund-
Propaganda spiele vor allem das Internet eine grof3e Rolle flr den Eintritt
auf den deutschen Arbeitsmarkt. Uber Jobplattformen, Kleinanzeigeportale
(exemplarisch: ebay Kleinanzeigen) oder auch Facebookgruppen — die vor
allem in Mittel- und Osteuropa nach wie vor beliebt sind — werden
Arbeitskrafte flr den deutschen Paketzustellungsmarkt angeworben. Diese
Personen wirden dabei haufig mit falschen Versprechungen, insbesondere
bezogen auf Gehaltssummen und Festanstellungen, aber auch damit
gelockt, dass der Arbeitgeber sich in Deutschland um ,Wohnung,
Krankenversicherung und sonstigen ,Papierkram’ [...]“® kimmere. Die
enttauschten Erwartungen in Verbindung mit der hohen Arbeitslast sowie
einhergehenden korperlichen und psychischen Belastung flihrten haufig
dazu, dass diese migrantischen Beschéftigten die Branche bereits nach
kurzer Zeit komplett verlassen.

49 \/gl. dazu Zanker, Branchenanalyse Logistik, Juni 2018, S. 10 f., 57 f. mit weiteren Ausflihrungen
zu den eingesetzten digitalen Techniken der Paketdienstleister vor allem zur digitalen
Prozessteuerung und -kontrolle und deren Auswirkungen.

5 Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the parcel
services, 2018, S. 29.

51 So die Auskunft von ,Faire Mobilitat* (vgl. Fn. 43).

52 Sell, Léhne und Arbeitsbedingungen, abrufbar unter https://aktuelle-sozialpolitik.de/2023/01/13/die-
vergessenen-paketzusteller/ (24.3.2023).

53 ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt
ausgeliefert, Prasentation, 2023, S. 9.

5 Ebd.

5 So die Auskunft von ,Faire Mobilitat* (vgl. Fn. 43).

5% Vgl. so Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 14.
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Il. Zweiteilung des Arbeitsmarktes: Subunternehmer, deren
Beschaftigte und Soloselbstandige in der Paketbranche

Der Arbeitsmarkt in der Paketbranche ist zweigeteilt: Um ihre Gewinnziele
zu maximieren, lagert — wie bereits ausgefihrt — die Mehrzahl der
Paketdienstleister die Paketzustellung auf Subunternehmen einschlief3lich
Soloselbstandiger aus.” Die Unterschiede zwischen den grof3en
Paketdienstleistern sind allerdings erheblich. Wahrend Deutsche Post/DHL
nahezu 100 Prozent eigene Zusteller beschatftigt, setzen UPS und FedEX
ca. 40 Prozent Stammarbeitskrafte ein und lagern den tiberwiegenden Rest
an Subunternehmer aus. DPD setzt fir die Paketzustellung fast vollstandig
Subunternehmen ein, wahrend Hermes, GLS und Amazon die
Paketzustellung mangels eigener Paketzusteller sogar ganz vollstandig an
Subsubunternehmer mit Uberwiegend kleinbetrieblichem Charakter
Ubertragen. Somit ist fast jeder zweite Paketzusteller bei Subunternehmen
beschéftigt.®® Von den knapp 360.000 sozialversicherungspflichtigen
Beschaftigten in der KEP-Branche sind rund 270.000 Personen — und damit
fast 80 Prozent — in Kleinbetrieben mit weniger als zehn Arbeitnehmern
tatig.5°

In der Paketbranche gibt es aulierdem etwa 2 Prozent soloselbstandige
Paketzusteller,®® die als Sub- oder Subsubunternehmer in der
Paketbranche agieren.®* Problematisch ist dabei der nur schmale Grat zur
Scheinselbstandigkeit. Denn durch die auftraggebenden Paketdienstleister
werden Routen- und Touren grof3tenteils vorgeplant, die zu bewaltigenden
Paketmengen vorgegeben sowie Pakete teilweise schon vorsortiert an die
Subunternehmer Ubergeben, sodass kaum mehr ein unternehmerischer
Spielraum der Soloselbstandigen verbleibt. Zudem sind diese vielfach
schon optisch nicht von Stammbeschéftigten zu unterscheiden, da sie
oftmals einheitliche Firmenkleidung tragen.®? Insgesamt scheint der Anteil
soloselbstandiger Beschaftigter in der Branche aber zuriickzugehen, was
auch daran liegen konnte, dass diese Beschaftigten durch die
Rechtsprechung haufig als Arbeitnehmer eingestuft werden (dazu unten
D.1.2.b)cc)(3)).

57 Vgl. Bundesnetzagentur, Wesentliche Arbeitsbedingungen der Subunternehmer im lizensierten
Briefbereich, S. 18; Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working
conditions in the parcel services, 2018, S. 26; Schaubild zur Dreiteilung der Arbeitsverhaltnisse bei
deutschen Paketzustellern: Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious
working conditions in the parcel services, 2018, S. 27.

% Eigene Berechnung anhand von Unternehmensangaben bei ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich
Postdienste, Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt ausgeliefert, Prasentation, 2023, S. 6.

5 BR-Drs. 117/23, 2023, S. 2 f.

60 Eigene Berechnung anhand von Unternehmensangaben bei ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich
Postdienste, Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt ausgeliefert, Prasentation, 2023, S. 6.

61 Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the parcel
services, 2018, S. 28.

62 \/gl. Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the
parcel services, 2018, S. 28.
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lll. Beschaftigungsbedingungen in Subunternehmen/von
Soloselbstandigen in der Paketbranche

1. Beschaftigungsformen und Verdienste in der KEP-Branche

Mit der Zweiteilung des Arbeitsmarktes ist eine Zweiteilung der
Beschaftigungsbedingungen verbunden,®® teilweise ist die Sprache von
einer ,Prekarisierung der Arbeitswelt in der Paketzustellung“®*. Auch wenn
aus Griunden der statistischen Erfassung Zahlen zu den Paketzustellern
nicht exakt vorliegen, so existieren zumindest Angaben zu den
Beschaftigten in den ,Sonstigen Post-, Kurier- und Expressdiensten®.66
Aber selbst wenn man die gesamte KEP-Branche in Deutschland betrachtet
zeigt sich ein Tatigkeitssektor, in dem atypische Beschaftigung weit
verbreitet ist und sich immer starker verfestigt.®” So sind dort etwa ein Drittel
der Beschaftigungsverhaltnisse im Kerngeschéft atypisch beschéftigt i.S.d.
der Definition des Statistischen Bundesamtes — also Teilzeitbeschéftigte mit
20 oder weniger Arbeitsstunden pro Woche, geringfiigig oder befristet
Beschéftigte oder Beschaftigte in Leiharbeitsverhaltnissen®® —, wahrend der
Anteil in der Gesamtwirtschaft nur ein Flnftel betragt.®® Der Anteil der in
Normalarbeitsverhéaltnissen beschaftigten Arbeitnehmer lag 2019 mit rund
69,1 Prozent fast 10 Prozentpunkte unter der Gesamtwirtschaft. Mit rund
10,6 Prozent befristet beschéftigten Arbeitnehmer lag auch dieser Anteil
deutlich tber dem der Gesamtwirtschaft (6,7 Prozent), dasselbe gilt fiir den
Anteil der teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmer (20,2 Prozent im Vergleich zu
13,6 Prozent) und der geringflgig Beschéftigten (10,6 Prozent im Vergleich
zu 5,9 Prozent).”

Die Beschaftigtenstruktur teilt sich (nach Képfen) grob in drei ahnlich grof3e
Teile auf, wobei einschrankend zu bemerken ist, dass sich auch hier die
nachfolgenden Zahlen auf den gesamten Bereich ,Sonstige Post-, Kurier-
und Expressdienste” beziehen. Es ist daher davon auszugehen, dass sich

63 Ahnlich so auch Zanker, Branchenanalyse Logistik, Juni 2018, S. 155.

64 Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the parcel
services, 2018, S. 25.

65 Gemeint sind Abholung, Sortierung, Beforderung und Zustellung — national oder international — von
Briefpost, P&ckchen und Paketen durch Unternehmen, die nicht auf der Grundlage einer
Universaldienstverpflichtung arbeiten und Zustelldienste u.a. lokale Liefer- und Botendienste; vgl.
Statistische Amter des Bundes und der Lander,
https://www.klassifikationsserver.de/klassService/jsp/common/url.jsf?item=53200&variant=wz2008 &
detail=true (16.5.2023).

8 Die nachfolgenden Angaben sind der BT-Drs. 20/299, 2021, S. 6 entnommen.

67 Vigl. BT-Drs. 20/299, 2021, S. 14; Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA),
Precarious working conditions in the parcel services, 2018, S. 25.

88 Statistisches Bundesamt, Definition abrufbar unter
https://www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/Arbeitsmarkt/Glossar/atypische-beschaeftigung.html
(16.5.2023).

69 Niedersachsischer Landtag, LT-Drs. 19/874 v. 14.3.2023, Logistik geht auch mit Guter Arbeit:
Werkvertrdge und Nachunternehmerketten in der Paket-branche verbieten, S. 2.
70 BT-Drs. 20/299, 2021, S. 14.
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fur den Teilbereich der Paketzustellung auf der ,letzten Meile* die
Beschaftigungsbedingungen noch deutlich prekarer darstellen, allerdings
war hierzu zum Zeitpunkt der Fertigstellung des Gutachtens keine
feinteiligere Auswertung verfugbar. Aber selbst wenn man den gesamten
KEP-Bereich betrachtet, machten im Jahr 2020 vollzeitbeschéftigte
Arbeitnehmer nur 36 Prozent der Beschéftigten aus, bei einem
durchschnittlichen Bruttomonatsverdienst von 3.144 EUR einschlief3lich
Sonderzulagen (errechneter Stundenlohn ohne Zulagen rd. 17,13 EUR)
aus. Zu beachten ist, dass in dieser Durchschnittsbetrachtung auch die
Vergitung der Tarifbeschaftigten etwa bei Deutsche Post/DHL und UPS
mitumfasst sind, was die Zahlen insoweit nach oben verzerrt.
Teilzeitbeschéaftigte Arbeitnehmer (Stundenmittel von 22,5 Stunden)
machten 29 Prozent aus und verdienten im Mittel 1.559 EUR einschlie3lich
Zulagen (errechneter Stundenlohn ohne Zulagen rd. 14,99 EUR). Hinzu
kommt die Gruppe der geringfuigig beschaftigten Arbeitnehmer mit 34,9
Prozent und einem durchschnittlichen Bruttomonatsverdienst von 218 EUR
(mangels Angaben zur Arbeitszeit Stundenlohn nicht errechenbar).” Dabei
besteht ein Gefélle zwischen den west- (inkl. Berlin) und ostdeutschen
Bundeslandern.” Aus anderen Branchen mit hoher Anfalligkeit fur illegale
Beschaftigung, wie der Baubranche, ist bekannt, dass ein hoher
Teilzeitanteil bei beschéaftigungsintensiven Tatigkeiten ein Indiz fur Steuer-
und Sozialbeitragsbetrug sein kann, wie auch ein Mittel zur Umgehung der
Vorgaben zum Mindestlohn.” Unterstellt man aber, dass die vorstehenden
Angaben der Realitdt entsprechen, liegt der Anteil des Arbeitsvolumens,
das durch die soeben beschriebenen vollzeitbeschéaftigten Arbeitnehmer
erbracht wird, hochgerechnet (wobei aufgrund der geringen Angaben
geschatzt werden musste) bei nur weniger als einem Drittel. Bemerkenswert
ist ferner, dass der errechnete Stundenlohn fiir vollzeitbeschaftigte
Arbeitnehmer schon 2009 bei rund 17,12 EUR lag,’ sich also keine bzw.
keine nennenswerte Lohnentwicklung vollzogen hat. Basierend auf dem
Index der Kaufkraftaquivalente der Deutschen Bundesbank™ hat sich damit
fur die Arbeitnehmer ein realer Kaufkraftverlust von rund 15 Prozent
ergeben. Im Jahr 2018 lag die Halfte der Beschaftigungsverhaltnisse
unterhalb der Niedriglohnschwelle. Und 25.000 Zusteller waren auf
sogenannte Aufstockerleistungen angewiesen, um ihr Existenzminimum zu
sichern.”® Es muss an der Stelle wiederholt werden, dass diese Zahlen die
gesamte KEP-Branche betreffen und daher aufgrund der besonderen
Prekarisierung in der Paketzustellung noch von einem deutlich niedrigen
Niveau der Beschéftigungsbedingungen auszugehen ist.

" BT-Drs. 20/299, 2021, S. 6.

72 BT-Drs. 20/299, 2021, S. 12.

73 Dazu bspw. Walser, FS 75 Jahre BUAK, 2021, S. 223, 247 m.w.N.

7 BT-Drs. 20/299, 2021, S. 11.

75 Deutsche Bundesbank, abrufbar unter https://tinyurl.com/2uxt4k4?2 (21.4.2023).
6 BT-Drs. 19/10289, 2019, S. 1.
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2. Sozial- und Lohndumping als Folge des Preis- und
Wettbewerbsdrucks auf die Subunternehmer

Die grolen Paketdienstleister nutzen den Wettbewerb unter den
Subunternehmern, um den enormen Preisdruck an diese weiterzugeben,
wobei sich dieser Druck in der Subunternehmerkette immer weiter fortsetzt.
Am Ende der Kette stehen die abhangig oder soloselbststandig
Beschaftigten. Um den Preis insgesamt méglichst gering zu halten, wird
versucht, das Lohnniveau zu dricken, indem mdglichst gilnstige
Arbeitskrafte eingesetzt werden.”” Nach Angaben von ,Faire Mobilitat”
werden dabei Mindestlohne systematisch durch unberechtigte Lohnabziige
umgangen. Beispielsweise gibt es Situationen, in denen bei verzdgerten
Ladezeiten, auch wenn diese von den Fahrern nicht verursacht werden,
unangemessen hohe Vertragsstrafen verhangt werden.”® AuRerdem ziehen
die Paketdienstleister’® oder Subunternehmer von den Beschéftigten fur
Schaden an den Zustellfahrzeugen®, angebliche Paketschaden bzw. -
verlusten®! oder auch Strafzettel entsprechende Betrage ab — freilich unter
Missachtung der Grundsétze der Arbeitnehmerhaftung®. Aber auch fir die
Subunternehmer  selbst kénnen solche  Abzige durch das
Paketdienstleistungsunternehmen ihnen gegeniber erhebliche
Konsequenzen haben. So wird berichtet, dass dies in einigen Fallen
Insolvenzen der Subunternehmer begunstigt und dazu gefihrt hat, dass die
Werkunternehmer ihre Beschaftigten nicht oder nur teilweise bezahlen
konnten.8

Die wirtschaftlichen Haftungs- und Betriebsrisiken werden also in beiden
Konstellationen auf die Subunternehmer und deren Beschéftigte — bzw. im
Fall von Insolvenzgeld auf die Gesamtheit der zur Umlage verpflichteten
Unternehmen — verlagert.®* Zudem wird das Phanomen beschrieben, dass
die Beschaéftigten teilweise i.S.d. 8 8 SGB IV geringfligig beschéftigt werden
und der Rest des Lohnes ,schwarz® ausgezahlt werde, um Sozialabgaben
und Steuern zu sparen.®® Ob die Beschéaftigten hierzu gezwungen werden
oder ob dies in kollusivem Zusammenwirken erfolgt, lasst sich dem nicht
entnehmen und wird auch nicht in jedem Fall gleich sein. Jedenfalls zieht

77 Ahnlich Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in
the parcel services, 2018, S. 26.

78 Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 2.

9 Faire Mobilitdt, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 11 f;
https://www.tagesschau.de/inland/paketzusteller-arbeitsbedingungen-101.html (20.3.2023);
https://publik.verdi.de/ausgabe-202208/auf-der-letzten-meile/ (23.3.2023).

80 Faire Mobilitdt, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 8, 11; Wallraff,
ZEITmagazin Nr. 23 vom 31.5.2012.

81 Faire Mobilitdt, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 11 f;
https://www.tagesschau.definland/paketzusteller-arbeitsbedingungen-101.html (20.3.2023);
https://publik.verdi.de/ausgabe-202208/auf-der-letzten-meile/ (23.3.2023).

82 Vgl. dazu m.w.N. BAG, 27.9.1994 — GS 1/89 (A) 8 - NJW 1995, 210 ff.

83 Vgl. Wallraff, ZEITmagazin Nr. 23 vom 31.5.2012.

84 Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 12.

85 Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the parcel
services, 2018, S. 28.
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dies erhebliche volkswirtschaftliche und fiskalische Schaden fir die
Gesellschaft als Ganzes nach sich.

Eine weitere Form die Vergutung zu driicken, besteht darin, dass bestimme
,Spesen“® und die Bezahlung pro Paket®” haufig die Entlohnung der
Beschaftigten bestimmen — was im Fall abhangiger Beschaftigung freilich
im Lichte von 8§ 611a BGB rechtswidrig ist. Im Ergebnis treibt diese
Vergutungsform die Paketzusteller zu extrem langen Arbeitszeiten — z.T.
weit Uber die Grenzen des nach dem ArbZG Zulassigen — an.®8

Diese Zustandsbeschreibung deckt sich mit den Ergebnissen der Kontrollen
der Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS): Insbesondere bei ihren
Schwerpunktkontrollen im KEP-Bereich in den vergangenen Jahren wurden
eklatante VerstbRe gegen die Zahlung des Mindestentgelts und die
Aufzeichnungspflicht nach dem MiLoG oder AEntG festgestellt, wobei
grofdtenteils Soloselbstandige und bei Subunternehmen Beschéftigte aus
Osteuropa  betroffen  waren.®® Exemplarisch wurden bei der
Schwerpunktkontrolle der FKS am 8. September 2019 bei 2.143 von 12.135
kontrollierten Beschatftigten (17,6 Prozent) Unstimmigkeiten gefunden. In
zwei Fallen hétten auslandische Fahrer noch nicht einmal Uber einen
Fuhrerschein verfligt.®® Eine Sprecherin des Hauptzollamts Duisburg sieht
die Situation sogar noch problematischer und gibt an, ,dass im Durchschnitt
jeder dritte Arbeitgeber im Bereich Paketzusteller und Kurierdienste zu
wenig Lohn* zahle.®* Auch wurden von der FKS Verst6Re bei der Abflihrung
von Sozialversicherungsbeitragen und der Lohnsteuer festgestellt.®2

86 Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the parcel
services, 2018, S. 26; aus den USA gibt es Berichte darlber, dass Amazon durch die digitale
Uberwachung der Subunternehmer ~Algorithmus basiert und dadurch individuell und
leistungsangepasst zahlt - vgl. die Studie von Dubal, On algorithmic wage discrimination, wo die Rede
von ,algorithmic wage discrimination® ist.; Vigl. insb. Dubal, On algorithmic wage discrimination, 2 ff.,
30 ff.

87 Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the parcel
services, 2018, S. 26; https://www.rbb24.de/studiofrankfurt/wirtschaft/2022/11/hoppegarten-
paketboten-amazon-subunternehmen-arbeitsbedingungen-.html (20.3.2023); Wallraff, ZEITmagazin
Nr. 23 vom 31.5.2012; Maier, Tagesspiegel vom 30.11.2022.

8 Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the parcel
services, 2018, S. 26.

89 Wiedergegeben in ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik,
Positionspapier: Gesetz zur Sicherung von Arbeitnehmer*innenrechten in der Paketbranche, S. 2.

9 https://lwww.zeit.de/wirtschaft/2019-03/bundesarbeitsminister-hubertus-heil-paketbranche-
zustelldienste-dumpingloehne-ausbeutung (20.3.2023).

91 Ebd.

92 https://lwww.zoll.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/Schwarzarbeitsbekaempfung/2020/y68_s
p_kurier_k.html (20.3.2023;
https://www.zoll.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/Schwarzarbeitsbekaempfung/2020/y71_sp_
kurier_gzd.html (20.3.2023);
https://www.zoll.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/Schwarzarbeitsbekaempfung/2021/z04_Kuri
er_express_paketdienstleister_sw.html (20.3.2023); BT-Drs. 19/13958, 2019, S. 1, 9; Faire Mobilitat,
Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 8, 13.

HSI-Working Paper Nr. 18 - September 2023 Seite 20


https://www.rbb24.de/studiofrankfurt/wirtschaft/2022/11/hoppegarten-paketboten-amazon-subunternehmen-arbeitsbedingungen-.html
https://www.rbb24.de/studiofrankfurt/wirtschaft/2022/11/hoppegarten-paketboten-amazon-subunternehmen-arbeitsbedingungen-.html
https://www.zeit.de/wirtschaft/2019-03/bundesarbeitsminister-hubertus-heil-paketbranche-zustelldienste-dumpingloehne-ausbeutung
https://www.zeit.de/wirtschaft/2019-03/bundesarbeitsminister-hubertus-heil-paketbranche-zustelldienste-dumpingloehne-ausbeutung
https://www.zoll.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/Schwarzarbeitsbekaempfung/2020/y68_sp_kurier_k.html
https://www.zoll.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/Schwarzarbeitsbekaempfung/2020/y68_sp_kurier_k.html
https://www.zoll.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/Schwarzarbeitsbekaempfung/2020/y71_sp_kurier_gzd.html
https://www.zoll.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/Schwarzarbeitsbekaempfung/2020/y71_sp_kurier_gzd.html
https://www.zoll.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/Schwarzarbeitsbekaempfung/2021/z04_kurier_express_paketdienstleister_sw.html
https://www.zoll.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/Schwarzarbeitsbekaempfung/2021/z04_kurier_express_paketdienstleister_sw.html

Diese  Situation hat sich auch nach Inkrafttreten  des
Paketbotenschutzgesetzes und der in § 28e Abs. 3a SGB |V eingefihrten
Nachunternehmerhaftung nicht grundlegend geéndert. Noch immer besteht
die Entlohnung bei einigen Zustellern zum Teil aus so genannten ,Spesen®,
um Nettoverdienste zu erhéhen und Steuern und Sozialabgaben zu sparen.
Damit entgehen dem Staat nicht nur Steuereinnahmen und
Sozialversicherungsbeitrage. Fur die Zusteller vermindert sich dadurch das
sozialversicherungsrechtliche Schutzniveau insbesondere hinsichtlich der
Arbeitslosenleistungen und der Rente,*® die angesichts der geringen
Vergiutung ohnehin schon nicht hoch ausfallen. Diese Lucken in der
Absicherung fallen am Ende der Gesellschaft als Ganzes zur Last.

3. Subsubunternehmerketten sowie deren Auswirkungen auf die
Rechtswahrnehmung und -durchsetzung

Wie aus dem Obenstehenden deutlich wird, besteht in der Paketbranche
eine Vielzahl an Subsubunternehmerketten.®* In diesen werden
Verantwortlichkeiten nicht nur weitergegeben, sondern kdnnen auch
verschleiert werden, sodass GesetzesverstdRe schwerer aufgedeckt und
geahndet bzw. Anspriiche schwerer durchgesetzt werden kénnen, wie auch
die oben beschriebenen Kontrollen zeigen.®® Dies deckt sich mit der
Erkenntnis der Bundesregierung, dass die Beweisfihrung in
Ermittlungsverfahren der Hauptzollamter gegen die Verantwortlichen von
Subunternehmen bei strafrechtlichen VerstoRBen herausfordernd sei.®® Dies
gilt umso mehr, als die Fremdvergabe von Kerntatigkeiten haufig an kleine
und finanzschwache Unternehmen erfolgt. Am Ende dieser vielfach
undurchsichtigen Nachunternehmerketten stehen — wie ebenfalls
beschrieben — zum Teil Scheinselbstandige.’” Zudem kdnnen die
Beschéftigten der Subunternehmer — wie ebenfalls bereits erwahnt —
vielfach schon optisch nicht von Stammarbeitskraften unterschieden
werden, da sie haufig unbedruckte oder unscheinbare Transporter von
Mietwagenfirmen nutzen, was die Zuordnung noch mehr erschwert.®® Die
Kontrollen der zustdndigen Behotrden sind daher schwierig und nur
begrenzt erfolgreich.®®

9 Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the parcel
services, 2018, S. 26.

% Vgl. BT-Drs. 19/14022, 2019, S. 1.

9 Vgl. so auch Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung einer Nachunternehmerhaftung in der
Kurier-, Express- und Paketbranche zum Schutz der Beschaftigten (Paketboten-Schutz-Gesetz) v.
14.10.1019, BT-Drs. 19/13958, 2019, S. 1, 9.

9% Stefan Wenzel MdB, Brief im Namen der Bundesregierung an Axel Knoerig MdB, 25.01.2023, S. 2.
97 BT-Drs. 19/14022, 2019, S. 1.

9 https://publik.verdi.de/ausgabe-202208/auf-der-letzten-meile/ (23.2.2023).

9 Vgl. BT-Drs. 19/14022, 2019, S. 1.
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a) Erschwerte Rechtswahrnehmung und -durchsetzung

Auch die Rechtswahrnehmung und -durchsetzung durch die Beschaftigten
selbst wird durch den Bestand von undurchsichtigen Subunternehmerketten
erschwert. ,Faire Mobilitat® berichtet etwa, dass Subunternehmer
regelmaRig untertauchten, um sich so ihrer Verantwortung zu entziehen.®
Teilweise treten diese unter anderen Namen und ldentitaten auf und
grinden neue Firmen, in denen sie die Beschaftigten des ,alten®
Unternehmens anstellen.'®* Auf diesem Wege werden bereits bestehende
Sub- und Subsubunternehmerstrukturen aufrechterhalten. Dies diene — so
die Berichte — auch der Umgehung des Kiindigungsschutzrechts.?? Die
Hurden, ein Subunternehmen zu griinden und zu schlief3en sind gering. Es
bedarf in diesem Bereich — wie bereits ausgefihrt — keiner Lizenz, sondern
nur einer Anzeige bei den zustandigen Behdrden, der keine tiefergehende
Kontrolle folgt, vgl. 88 5, 36 PostG. In diesem Zusammenhang kann
exemplarisch auf einen Fall verwiesen werden, den ,Faire Mobilitat*
festgehalten hat. In diesem konnte ein Paketzusteller seine offenen
Lohnforderungen gegeniliber seinem Arbeitgeber — einem Subunternehmen
— aufgrund dessen Insolvenz nicht vollstrecken lassen. Der Arbeitgeber
hatte jedoch bereits ein anderes Unternehmen gegriindet und war fir
andere Paketdienstleister tatig.1%®

b) Sich wiederholende Verhaltensweisen: Ausnutzung der aus dem
Ausland stammenden Beschaftigten und deren Angewiesenheit auf
den Job im Subunternehmen

Insgesamt gibt es in den Sub- und Subsubunternehmen sich wiederholende
Muster missbrauchlicher Verhaltensweisen.'%* Diese werden in der Branche
dadurch erleichtert, dass besondere Abhangigkeiten bestehen, die liber das
ubliche Mal in einem Arbeitsverhaltnis hinausgehen. Sie ergeben sich vor
allem daraus, dass die oft migrantischen Beschéftigten eine schlechte
Position auf dem Arbeitsmarkt haben, weil ihnen beispielsweise
Sprachkenntnisse fehlen, ihre auslandischen Abschliisse nicht anerkannt
werden oder sie gar keine Ausbildung haben.' Daher sind viele von ihnen
— schon aus Existenzangsten® — eher bereit zu schlechten
Arbeitsbedingungen zu arbeiten oder sogar rechtswidriges Handeln des
Arbeitgebers zu dulden, anstatt arbeitslos zu sein!®” — zumal in vielen Fallen
der Aufenthaltsstatus von einem bestehenden Arbeitsverhaltnis abhéngig

100 Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 13, 14.

101 https://www.rbb24.de/studiofrankfurt/wirtschaft/2022/11/hoppegarten-paketboten-amazon-
subunternehmen-arbeitsbedingungen-.html (20.3.2023).

102 Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 6.

103 Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 5.

104 \gl. Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 9.

105 Stefan Wenzel MdB, Brief im Namen der Bundesregierung an Axel Knoerig MdB, 25.1.2023, S. 2.
106 ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt
ausgeliefert, Prasentation, 2023, S. 11.

107 https://publik.verdi.de/ausgabe-202208/auf-der-letzten-meile/ (22.3.2023).
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ist.198 Bei den Kontrollen der Finanzkontrolle Schwarzarbeit sind auch Falle
aufgedeckt worden, in denen von Drittstaatsangehtrigen gefélschte
Ausweisdokumente zur Vorspiegelung falscher Nationalititen und
Identitdten genutzt wurden. Neben Féllen von fehlenden Aufenthaltstiteln
wurden auflerdem Falle bekannt, in denen Arbeitsgenehmigungen
fehlten.10°

Auch kommt es vor, dass die Unterkunft vom Bestand des
Arbeitsverhéltnisses abhangig ist.!?° In Extremféallen nehmen einige
Zusteller es sogar hin, dass sie fur einen Arbeitsplatz in der Paketzustellung
in Deutschland teilweise mit ihren Familien, die oftmals auch bei der
Zustellung helfen,'! zusammen in ihren Transportern wohnen.*?

AulRerdem scheitert die Rechtswahrnehmung und -durchsetzung dieser
Beschaftigten haufig schon daran, dass ihnen neben Sprachkenntnissen
auch notwendige Rechtskenntnisse fehlen und sie einen Rechtsbruch
teilweise gar nicht als solchen erkennen. Arbeitgeber stellen dabei
rechtswidrige Handlungen gegenuber diesen Beschaftigen haufig bewusst
als gesetzeskonform dar.'*® Lohne werden vor diesem Hintergrund teilweise
in der Hoffnung einbehalten, dass die Beschéaftigten, mangels
Rechtskenntnis und Angewiesenheit auf den Arbeitsplatz die Forderungen
nicht gerichtlich geltend machen.'* Als Beispiel sei der Bericht von ,Faire
Mobilitat* genannt, in dem ein Subunternehmer nach Kindigung des
Arbeitsverhaltnisses dem Beschaftigten die Entlohnung mit der Begriindung
vorenthielt, dass es rechtmafig sei, angebliche Schaden an Paketen oder
deren Verlust vom Lohn abzuziehen. Die Beweisfiihrung wurde dem
Arbeitnehmer zudem dadurch erschwert, dass er keine Lohnabrechnungen
bekam.!!® So scheitert die Rechtsdurchsetzung in der Praxis oftmals an
Beweisschwierigkeiten.!'® Teilweise wissen die Beschaftigten dieser
Subunternehmen schon gar nicht, wer juristisch ihr Arbeitgeber ist, '’ da
ihnen ein schrifticher Nachweis der Arbeitsbedingungen und auch
Lohnabrechnungen!® entgegen der Vorgaben des NachwG sowie § 108

108 Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 13.

109 https://lwww.zoll.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/Schwarzarbeitsbekaempfung/2020/y68_
sp_kurier_k.html (20.3.2023); https://www.zoll.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/Schwarzarbei
tsbekaempfung/2020/y71_sp_kurier_gzd.html (20.3.2023); https://www.zoll.de/SharedDocs/Presse
mitteilungen/DE/Schwarzarbeitsbekaempfung/2021/z04_kurier_express_paketdienstleister_sw.html;
(20.3.2023); Stefan Wenzel MdB, Brief im Namen der Bundesregierung an Axel Knoerig MdB,
25.1.2023, S. 2.

110 Vgl. ver.di, Fachbereich Postdienste, Speditionen, Logistik, bewegen 5/2022, S. 4, 41.

11 ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt
ausgeliefert, Prasentation, 2023, S. 9.

12 Vgl. Wallraff, ZEITmagazin Nr. 23 vom 31.5.2012.

113 Vgl. Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 3.

114 Vgl. Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 6, 7, 9.

115 Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 11.

16 Vgl. auch BT-Drs. 19/14417, 2019, S. 2; BT-Drs. 19/14022, 2019, S. 2; Faire Mobilitat,
Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 14.

17 Vgl. Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 6.

118 Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 11, 13.
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GewO verweigert werden. Oft gehen die Beschéftigten irrig davon aus,
direkt beim groRBen Paketdienstleister beschéftigt zu sein.**® Uberdies gibt
es Berichte aus der Beratungspraxis dartber, dass den Beschaftigten
Schriftstiicke unter Ausnutzung der Sprachbarriere und unter falschen
Vorwanden zur Unterschrift vorgehalten wurden und eine vermeintliche
Arbeitszeitliste in Wirklichkeit ein Auflésungsvertrag war.*?°

4. Der Arbeits- und Gesundheitsschutz in Subunternehmen
a) Allgemeines

Wie bereits an mehreren Stellen angedeutet sind die physischen und
psychischen Belastungen in der Zustellboranche erheblich, wovon auch die
eingangs  zitierte Initiative  von Bundesminister Heil zur
Gewichtsbegrenzung bei Pakten zeugt. Durch den Einsatz von
Subunternehmen liegt die Verantwortung fur den Arbeits- und
Gesundheitsschutz der Paketboten nicht bei den auftraggebenden
Paketdienstleistern sondern bei den Subunternehmen als Arbeitgebern.'#
Dies ist vor allem deshalb problematisch, weil der Arbeitsablauf auch in den
Subunternehmen durch die Paketdienstleister weitgehend vorgeben wird'?
und damit mittelbar den Arbeitsschutz beeinflusst'?3. § 8 ArbSchG greift hier
nicht ein, weil gerade nicht mehrere ,Arbeitgeber an einem Arbeitsplatz
zusammenwirken, sofern der Paketdienstleister nicht auch eigene
Arbeitnehmer einsetzt.'?* Undurchsichtige Verantwortlichkeiten sowie
fehlende Mitbestimmungsstrukturen — auf die unter IV. noch einzugehen
sein wird — machen dabei eine effektive Kontrolle des Arbeits- und
Gesundheitsschutzes weitgehend unmoglich. Das am 1. Januar 2023 in
Kraft getretene Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz ist zwar i.d.R.
anwendbar, stellt aber den Arbeitnehmerschutz ebenfalls nicht ausreichend
sicher, wie unter D.l.2.cc)(4) noch auszuflihren sein wird.

Tatsachlich zeigt die Empirie VerstoRBe gegen die Vorgaben des
betrieblichen Arbeits- und Gesundheitsschutzes.'?® In vielen Fallen wird
ohne erforderliche Arbeitskleidung und vor allem ohne Arbeitsschuhe

119 Vgl. Maier, Tagesspiegel vom 30.11.2022.

120 gl Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 5 f.

121 Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 1.

122 \[gl. dazu Schmierl/Schneider/Struck/Ganesch, Digitale Logistik, Oktober 2022, S. 10 f. mit
weiteren Ausflihrungen zu den eingesetzten digitalen Techniken der Paketdienstleister vor allem zur
digitalen Prozessteuerung und -kontrolle und deren Auswirkungen.

123 \/gl. so auch Deinert, Kurzgutachten Fleischwirtschaft, S. 7 f.

124 \/gl. Pieper, ArbSchR, § 8 ArbSchG Rn. 4c.

125 Bremische Birgerschaft, Gute Arbeit in der Logistik: Werkvertrdge in der Paketbranche
untersagen, Drs. 20/6.2.2023, S. 1.
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zugestellt.’?® Daneben sind VerkehrsverstoRe,'?” die auf Falschparken oder
Uberschreitung des Tempolimits zuriickzufiihren sind, keine Seltenheit.
Diese sind nicht nur mit Gefahren fur Leben und die Gesundheit der
Paketzusteller verbunden. Auch drohen im Fall von Verkehrsverstéf3en
~operrungen® der betreffenden Beschaftigten als Sanktionen durch die
Paketdienstleister. Wahrend einer solchen ,Sperrung“ dirfen diese
Paketzusteller nicht als Subunternehmer arbeiten oder von
Subunternehmen, die fur den Paktdienstleister tatig werden, eingesetzt
werden.'?® Dies ist haufig mit dem Verlust der Vergltung verbunden, auch
wenn dies bei Arbeitnehmern (abgesehen ggf. im Fall des
Fuhrerscheinverlusts) i.d.R. rechtswidrig ist. Nicht zuletzt wird durch
zugeparkte Fahrrad- und Fluchtwege, durch Geschwindigkeits-
Uberschreitungen etc. auch die Allgemeinheit gefahrdet. An dieser Stelle
zeigt sich der Teufelskreis, in dem sich die in der Paketzustellung
Beschaftigten befinden: Sie missen sich beeilen, um die vorgegebene
Paketmenge zu bewadltigen und riskieren deswegen Verkehrsverstolie,
durch die sie wiederum ihre Arbeit verlieren konnen.1?

Im Ergebnis leidet auch die Qualitat der Dienstleistungen, was sich
ebenfalls auf die Allgemeinheit auswirkt. Nach Angaben der
Bundesnetzagentur sind mit Stand Juli 2018 seit November 2017 4.127
Anzeigen nach 8§ 36 PostG bei dieser Behérde eingegangen, deren Inhalt
die Beforderung von adressierten Paketen bis 20 kg und/oder die
Beforderung von Blchern, Katalogen, Zeitungen oder Zeitschriften im Sinne
des 8§ 4 Nr. 1 lit. ¢ PostG war. Dabei war im Vergleich zu den Jahren zuvor
ein starker Anstieg dieser Anzeigen zu verzeichnen.**

b) Vorgabe der Betriebsorganisation/des Arbeitsablaufs durch die
Paketdienstleistungsunternehmen

Zurlckzufuhren ist dies auch auf die spezifische Arbeitssteuerung in dieser
Branche. Denn die Paketdienstleistungsunternehmen geben den
Subunternehmern nicht nur die Paketmengen vor, sondern steuern in vielen
Fallen deren Touren und genauen Routen in Echtzeit durch digitale

126 \/gl. ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt
ausgeliefert, Prasentation, 2023, S. 14.

127 https://www.rbb24.de/studiofrankfurt/wirtschaft/2022/11/hoppegarten-paketboten-amazon-
subunternehmen-arbeitshedingungen-.html (20.3.2023); Faire Mobilitdt, Fallsammlung Kurier-
Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 12; https://publik.verdi.de/ausgabe-202208/auf-der-letzten-
meile/ (22.3.2023).

128 Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 15; https://wir-sind-
verdi.de/2022/08/23/ueberwachung-intransparenz-und-jede-menge-ueberstunden-fuer-amazons-
paketzustellerinnen/ (23.3.2023).

128 Vgl. dazu in: https://www.rbb24.de/studiofrankfurt/wirtschaft/2022/11/hoppegarten-paketboten-
amazon-subunternehmen-arbeitsbedingungen-.html (20.3.2023); Faire Mobilitdt, Fallsammlung
Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 12; https://publik.verdi.de/ausgabe-202208/auf-der-
letzten-meile/ (22.3.2023).

130 BT-Drs. 19/3399, 2021, S. 5.
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Losungen wie Tourenplanungssoftware.’®! In Verbindung mit mobilen
Endgeraten wie Scannern, Tablets und Smartphones mit integrierten
Ortungssystemen®®2, die oft auch in den Fahrzeugen verbaut sind, werden
die zurickgelegten Strecken und Standorte des Paketzustellers sowie
dessen Lenk- und Ruhezeiten® genau kontrolliert.

¢) Auswirkungen der Dauertiiberwachung durch die
Paketdienstleistungsunternehmen auf die Gesundheit der
Beschaftigten

Diese Dauerliberwachung macht die Paketzusteller sowohl fur die Kunden
als auch fur die Paketdienstleiser glasern.®* Es konnen so individuelle
Leistungsdaten generiert werden,'* anhand derer die Subunternehmer
bewertet werden kénnen und von denen der Fortbestand ihrer gré3tenteils
befristeten Arbeitsvertrage abhangt.'*® Zumindest das VG Hannover hat
jungst hinsichtlich Beschétftigter in Logistikzentren akzeptiert, dass deren
Leistungsdaten im Minutentakt von deren Handscannern bereitgestellt,
erfasst und verarbeitet werden. Das Gericht sieht hierin keinen
spermanenten Druck®. Auch wenn die Begriundung des Gerichts schon fur
die Logistikbranche wenig tberzeugend ist, so lasst sie sich jedenfalls nicht
auf die Zustellbranche tbertragen. Es verweist u.a. (pauschal) darauf, dass
mittlerweile ein Arbeitnehmermarkt bestehe und — in casu — 80 Prozent der
Beschaftigten unbefristet beim Arbeitgeber angestellt waren,*” was
angesichts der obigen Ausfiihrungen jedenfalls fiir die Zustellbranche nicht
zutrifft. Der Hessische Datenschutzbeauftragte hat folgerichtig den Einsatz
eines Softwaretools zur Erhebung und Speicherung von Standortdaten der
Fahrzeuge eines Logistikunternehmens untersagt’*®, was durch das VG
Wiesbaden bestétigt worden ist, das ausdriicklich auch eine diesbeztigliche
offene Uberwachung nicht fiir verhaltnismafig erachtet®.

Unabhangig davon, ob man die derzeit praktizierte Form der
Datenerfassung fur zulassig erachtet oder nicht, ist jedenfalls zu
konstatieren, dass die bei den Subunternehmen Beschaftigten und
Soloselbstandigen schon aufgrund der zeitlich knapp bemessenen Touren

131 https:/Iwir-sind-verdi.de/2022/08/23/ueberwachung-intransparenz-und-jede-menge-
ueberstunden-fuer-amazons-paketzustellerinnen/ (23.3.2023).

132 \/gl. dazu Zanker, Branchenanalyse Logistik, Juni 2018, S. 10 f.,, 57 f. mit weiteren Ausfiihrungen
zu den eingesetzten digitalen Techniken der Paketdienstleister vor allem zur digitalen
Prozessteuerung und -kontrolle und deren Auswirkungen.

133 \Vgl. Schmierl/Schneider/Struck/Ganesch, Bockler Impuls 17/2022, 4, 4.

134 Vgl. Bienzeisler/Zanker, Zustellarbeit 4.0 - Eine 360-Grad-Analyse, S. 8; dazu auch
Bienzeisler/Zanker, Zustellarbeit 4.0 — Eine 360-Grad-Analyse, S. 38 f.

135 Schmierl/Schneider/Struck/Ganesch, Digitale Logistik, Oktober 2022.

136 Butollo/Koepp, WSI-Mitt. 2020, 174, 178; ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste,
Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt ausgeliefert, Prasentation, 2023, S. 10.

137 VG Hannover, 9.2.2023 - 10 A 6199/20, juris, Rn. 104.

138 Vgl. RofBnagel, 51. Datenschutzbericht, 2022, S. 55.

139 VG Wiesbaden, 17.1.2022 - 6 K 1164/21.WI, CR 2022, S. 586, 588.
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mit kaum zu bewéaltigenden Paketmengen*® von in der Regel 200 bis 300!
Paketen pro Schicht — neben der korperlichen Belastung'*? — unter dem
psychischen Druck stehen, diese an einem Tag zu bewaltigen. Der Druck
auf die Paketzusteller wird dadurch erhdht, dass auftraggebende
Unternehmen teilweise fir eine gewisse Zeit ohne Entgeltfortzahlung eine
~operre (s. dazu oben unter 1l1.3.a)) Uber solche Subunternehmer bzw.
deren Beschéftigte verh&ngen, wenn sie die Pakete nicht taggleich
zustellen,’*® oder Pakete von erkrankten/ausgefallenen Kollegen
tbernehmen.'** Auf diesem Wege sanktionieren die Paketdienstleister die
Subunternehmer bzw. in Subunternehmen Beschaftigten und versuchen so
verhaltenssteuernd auf sie einzuwirken.'*® Sie gleichen damit aus, dass
ihnen keine Arbeitgeberstellung zukommt und sie die Art der Arbeitsleistung
daher nicht Uber die Ausiibung des Weisungsrechts gem. § 106 GewO
vorgeben kénnen.

d) Einhaltung des Arbeitszeitrechts

Um die vorgegebenen Touren der Paketdienstleister an einem Tag zu
erfillen und so etwaige Sanktionen wie Sperrungen und nicht verlangerte
Vertrage zu vermeiden, werden die Subunternehmer und deren
Beschaftigte herausgefordert, Arbeits- und Arbeitsschutzrecht zu
missachten:!4® Aus Zeitdruck'*” werden Pausenzeiten nicht eingehalten*®
oder es gibt teilweise keine Zeit fur Toilettengange'*®, auch die tagliche
Hochstarbeitszeit wird vielfach massiv tberschritten. Bei
Schwerpunktkontrollen der Finanzkontrolle Schwarzarbeit und von ,Faire
Mobilitat* wurden Arbeitszeiten zwischen 14 und 16 Stunden pro Tag**° und

140 Vgl. Schmierl/Schneider/Struck/Ganesch, Digitale Logistik, Oktober 2022, S. 10; Forschungs- und
Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the parcel services, 2018,
S. 28.

141Vgl. ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt
ausgeliefert, Prasentation, 2023, S. 14; BT-Drs. 19/14417, 2019, S. 15.

142 S. dazu auch unter 0.0. und 0.

143 Vgl. zum detaillierten Fallbeispiel Faire Mobilitdt, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-
Branche, 2022, S. 15; https://wir-sind-verdi.de/2022/08/23/ueberwachung-intransparenz-und-jede-
menge-ueberstunden-fuer-amazons-paketzustellerinnen/ (23.3.2023).

144 \/gl. ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt
ausgeliefert, Prasentation, 2023, S. 10.

145 Vgl. Wallraff, ZEITmagazin Nr. 23 vom 31.5.2012.

146 Vgl. https://wir-sind-verdi.de/2022/08/23/ueberwachung-intransparenz-und-jede-menge-
ueberstunden-fuer-amazons-paketzustellerinnen/ (23.3.2023).

147 Vgl Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 12.

148 \V/gl. Schmierl/Schneider/Struck/Ganesch, Digitale Logistik, Oktober 2022, S. 74.

149 Vgl. Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 15.

150 Vgl. https:/lwww.zeit.de/wirtschaft/2019-03/bundesarbeitsminister-hubertus-heil-paketbranche-
zustelldienste-dumpingloehne-ausbeutung  (20.3.2023); Faire Mobilitdt, Fallsammlung Kurier-
Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 2; ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste,
Spedition und Logistik, Die ver.di Kampagne Kurier-, Express- und Paketdienste (KEP), April 2013,
S. 41; Wallraff, ZEITmagazin Nr. 23 vom 31.5.2012.
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auch unbezahlte Uberstunden® festgestellt. Durch die potenzielle
Ubermiidung und Konzentrationsprobleme der fahrzeuglenkenden
Paketzusteller wird dadurch nicht nur eine Gefahr fir deren Gesundheit-
und Leben, sondern auch fir die Allgemeinheit geschaffen.%2

Uberdies wird berichtet, dass vorbereitende und nachbereitende Arbeit, wie
das Paketesortieren und -einladen teilweise vor allem deshalb nicht bezahlt
wird, um die Hochstarbeitszeitgrenze nicht unnétig auszureizen.*®?

e) Kdrperliche Belastung — Gewichtskennzeichnungen und
-beschréankungen

Durch die Initiative von Bundesminister Heil** besonders in den Fokus
geriickt ist die korperliche Belastung der Paketzusteller.**® Diese tragen in
einer Schicht insgesamt ca. zwei Tonnen Pakete vom Zustellfahrzeug bis
an die Haustur der Kunden — teilweise durch Treppenhauser. Zwar verfigen
die Paketzusteller laut dem BIEK, dem unter anderem Hermes, DPD, GLS
und UPS angehoren,*®® tiber Transporthilfen wie Sackkarren.'*” Ob dies in
der Praxis tatséchlich flachendeckend gelebt wird, ist allerdings fraglich. So
gibt der Bundesfachgruppenleiter Speditionen, Logistik und KEP der
Gewerkschaft ver.di Stefan Thyroke in einem Interview an: ,Um Zeit zu
sparen, tragen viele Zusteller Pakete mit mehreren Kilogramm Gewicht
gestapelt auf ihren Armen, meist ohne ausreichende Hilfsmittel, und das
unter Umstande Uber viele Meter bis zur Haustir.“®® Die vielen
Laufkilometer werden dadurch erhoht, dass die Paketzusteller vor allem im
stadtischen Bereich haufig nicht direkt vor den Hausern parken kénnen.*%°
Nach Angaben des BIEK liege das Durchschnittsgewicht der Pakete bei
etwa 5kg und ca. 5 Prozent der Pakete wiege Uber 20 kg, was ,die
Ausnahme, nicht die Regel‘ sei.!®® Dennoch wirde dies statistisch

151 Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 2, 9;
Schmierl/Schneider/Struck/Ganesch, Digitale Logistik, Oktober 2022, S. 74 f; verdi
Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt ausgeliefert,
Présentation, 2023, S. 10.

152 Vgl. ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Die ver.di
Kampagne Kurier-, Express- und Paketdienste (KEP), April 2013, S. 11.

153 \igl. Wallraff, ZEITmagazin Nr. 23 vom 31.5.2012.

154 Vigl. ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Positionspapier:
Gesetz zur Sicherung von Arbeitnehmer*innenrechten in der Paketbranche, S. 4.

155 \gl. Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 7.

156 https://www.biek.de/ueber-uns/mitglieder.html (21.4.2023).

157 Bundesverband Paket & Expresslogistik, Presseinformation 7/2023, BIEK-Vorsitzender Marten
Bosselmann zur Gewichtsbegrenzung von Paketen, S. 1.

158 Geflihrt  von  Jingst auf  eurotransport.de, 17.2.2023,  abrufbar  unter
https://www.eurotransport.de/artikel/stefan-thyroke-von-verdi-verbot-von-werkvertraegen-
11220302.html (21.3.2023); ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und
Logistik, Fair zugestellt statt ausgeliefert, Prasentation, 2023, S. 14.

159 Vgl. ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Positionspapier:
Gesetz zur Sicherung von Arbeitnehmer*innenrechten in der Paketbranche, S. 4.

160 Bundesverband Paket & Expresslogistik, Presseinformation 7/2023, BIEK-Vorsitzender Marten
Bosselmann zur Gewichtsbegrenzung von Paketen, S. 1.
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angesichts der oben beschriebenen Paketmengen ein bis zwei Pakete tber
20 kg pro Schicht bedeuten. In Branchenberichten von ver.di ist aul3erdem
die Rede von einer Regelmafigkeit des Transports von Paketen uber 20 kg.
Jedenfalls liegt das Maximalgewicht von Paketen bei den
Paketdienstleistern Uberwiegend zwischen 20 kg bis 31,5 kg.!®! Dies
Ubersteigt die Orientierungswerte der Deutschen Gesetzlichen
Unfallversicherung zu Hebe- und Tragehaufigkeit von Lasten fiir eine
Ganztagesschicht.'%? Es verwundert daher nicht, dass die Beschaftigten im
KEP-Bereich haufig unter Knie- und Wirbelsaulenprobleme leiden.'®
Grundsatzlich haben die Arbeitgeber und somit auch die Nachunternehmer
die erhebliche koérperliche Belastung durch schwere Pakete in einer
Geféahrdungsbeurteilung umfassend zu beriicksichtigen und miussten
angesichts der geschilderten Umstande die zulassige Gewichtslast
reduzieren. Ob der prekaren Arbeits- und Gesundheitsbedingungen, die wie
in diesem Abschnitt gezeigt, in Subunternehmen und bei Soloselbsténdigen
bestehen, vermuten Branchenexperten, dass eine solche
Gefahrdungsbeurteilung in diesen Strukturen vielfach nicht vorgenommen
wird.'®* Insofern ist die Initiative von Bundesminister Heil zu begriiRen,
tangiert aber nur ein Teilproblem und schafft auRerdem noch nicht die
Voraussetzungen fir eine tatsachliche Durchsetzbarkeit dieser Vorgabe.

Laut Gesundheitsreport der Barmer Ersatzkasse auf Grundlage der bei
dieser Krankenkasse erfassten arztlich bescheinigten
Arbeitsunfahigkeiten®® waren innerhalb des Jahres 2021 Beschéftigte aus
der Berufsgruppe ,Berufe fur Post- und Zustelldienste® im Durchschnitt

161 Dazu ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Positionspapier:
Gesetz zur Sicherung von Arbeitnehmer*innenrechten in der Paketbranche, S. 3 f.; Zanker,
Branchenanalyse Logistik, Juni 2018, S. 66; ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste,
Spedition und Logistik, Die ver.di Kampagne Kurier-, Express- und Paketdienste (KEP), April 2013,
S. 15, vgl. dazu das Maximalgewicht von 31,5 kg bei Deutsche Post/DHL
https://shop.deutschepost.de/dhl-paketpreise (21.4.2023) und DPD:
https://www.dpd.com/de/de/fag/was-ist-das-maximale-versandgewicht/ (21.4.2023); bei UPS kénnen
sogar Pakete bis 70 kg ab einem Gewicht von mehr als 31,5 kg (25 kg in der EU) mit einem speziellen
Aufkleber flir schwere Pakete beférdert werden: https://www.ups.com/de/de/support/shipping-
support/shipping-dimensions-weight.page (21.4.2023); bei GLS besteht ein Maximalgewicht von
40kg:  https://www.gls-pakete.de/fag/de/category/pakete-versenden/subcategory/geschéftlich/wie-
schwer-darf-ein-paket-sein (21.4.2023); bei Hermes kénnen, je nach Versandart, Pakete zwischen
25 kg und 31,5 kg versendet werden:
https://www.myhermes.de/service/fragen/versenden/versandkosten-berechnen.html (21.4.2023).

162 Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung, BGI/GUV-l 504-46, Juli 2009; Vgl. dazu die
zusammenfassende Darstellung der Orientierungswerte  der Deutschen  Gesetzlichen
Unfallversicherung bei ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik,
Positionspapier: Gesetz zur Sicherung von Arbeitnehmer*innenrechten in der Paketbranche, S. 4.
163 \/gl. Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 12.

164 Ahnlich ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik,
Positionspapier: Gesetz zur Sicherung von Arbeitnehmer*innenrechten in der Paketbranche, S. 4.
165 Vgl. BARMER, Institut flir Gesundheitssystemforschung (Hrsg.), BARMER Gesundheitsreport
2022, 2022, S. 6, 8.
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mehr als 28 Tage arbeitsunfahig gemeldet.'®® Im Jahr 2018 fuhlten sich
59 Prozent der Beschaftigten in der KEP-Branche korperlich und
34 Prozent dieser Beschaftigten emotional erschopft.’®” Im Jahr 2018
berichteten rund 62 Prozent der Beschéaftigten von Termin- und
Leistungsdruck und damit 11 Prozent mehr als noch im Jahr 2012.1%8 Ferner
existieren Berichte, dass Beschaftigte selbst bei Erkrankungen angehalten
werden, zu arbeiten. Wenn die Beschaftigten krank werden, missen deren
Pakete namlich ansonsten von den schon ausgelasteten Kollegen
mitgenommen werden. Ist das nicht moglich, so missen diese in den
folgenden Tagen aufgeteilt werden.!®® Es sind sogar Falle bekannt — und
nach Aussage von ,Faire Mobilitdt“ durchaus nicht uniblich —, in denen bei
Subunternehmen Beschéftigte infolge von Erkrankungen trotz vorgelegter
Atteste gekiindigt wurden,'’® bzw. diese keine Entgeltfortzahlung erhalten
haben.t’

IV. Betriebliche Mitbestimmung und Tarifstrukturen in
Subunternehmen

Aufgrund der oben unter Il. beschriebenen Struktur der Branche mit vielen
Kleinbetrieben, bei denen h&ufig nicht einmal die Schwelle des § 1 Abs. 1
BetrVG uberschritten wird und zugleich das Kiindigungsschutzgesetz gem.
8§81 Abs. 1i.V.m. § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG keine Anwendung findet, sowie
aufgrund der enormen Beschéftigtenfluktuationen existieren in der Branche
kaum Betriebsrate.!’? Ein weiterer Faktor hierfur ist die haufig fehlende
Rechtskenntnis der aus dem Ausland zugewanderten Beschaftigten
daruber, was Betriebsrate und Tarifstrukturen sind und wie ein Betriebsrat
zu grinden ist — hierbei spielen auch Sprachbarrieren eine Rolle. Durch
vielfach undurchschaubare Sub- und Subunternehmerstrukturen wird den
Gewerkschaften die Ansprache dieser Beschaftigten selbst dort erschwert,
wo es in seltenen Fallen Betriebsrate gibt. Deshalb koénnen sie die

166 Vgl. BARMER, Institut flir Gesundheitssystemforschung (Hrsg.), BARMER Gesundheitsreport
2022, 2022, S. 40, 138, 145; vgl. auBerdem ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste,
Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt ausgeliefert, Présentation, 2023, S. 13 mit Grafik nach
eigener Darstellung auf Grundlage des Barmer-Gesundheitsreports 2022, S. 34 ff.

167 S. die Berechnungen von Schmierl/Schneider/Struck/Ganesch, Digitale Logistik, Oktober 2022,
S.83 auf Grundlage der BIBB/BAuA-Erwerbstatigenbefragung 2018, abrufbar unter
https://www.bibb.de/de/65740.php (18.4.2023).

168 \/gl. Schmierl/Schneider/Struck/Ganesch, Béckler Impuls 17/2022, 4, 4.

169 https://www.tagesschau.de/inland/paketzusteller-arbeitsbedingungen-101.html (30.3.2023).

170 Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 9.

71 Faire Mobilitdt, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 7; verdi
Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt ausgeliefert,
Présentation, 2023, S. 10.

172 Vgl. auch Schmierl/Schneider/Struck/Ganesch, Digitale Logistik, Oktober 2022, S. 10 f.; ver.di
Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Positionspapier: Gesetz zur
Sicherung von Arbeitnehmer*innenrechten in der Paketbranche, S. 3; Bremische Burgerschaft, Gute
Arbeit in der Logistik: Werkvertrége in der Paketbranche untersagen, Drs. 20/6.2.2023, S. 1; Zanker,
Branchenanalyse Logistik, Juni 2018, S. 123.
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Beschaftigten Uber ihre bestehenden Rechte und vor allem die Funktion
eines Betriebsrats nicht aufklaren.'”® Dabei zeigen Untersuchungen,'’ dass
die Existenz von Mitbestimmungsstrukturen einen unmittelbaren Einfluss
auf die Arbeitsbedingungen — einschlief3lich des Arbeitsschutzes — hat. Dies
gilt umso mehr, als eine flachendeckende Uberwachung der
Arbeitsbedingungen durch staatliche Strukturen nicht ausreichend
gewahrleistet werden kann.

Auf tarifvertraglicher Ebene ist eine Erfassung der Subunternehmer vor
allem deshalb schwierig, weil kaum einer von ihnen Mitglied in einem
Arbeitgeberverband ist, sodass Flachentarifvertrage nicht greifen.”> Die
einzelnen Klein(styunternehmer grof3flachig mittels Firmentarifvertrags zu
tarifieren wurde die gewerkschaftlichen Strukturen Uberfordern.t’
Arbeitskampfe konnten kaum effektiv gefiihrt werden. Dies gilt umso mehr,
als die beschriebene Branchenstruktur mit mobilen Beschaftigten, einer
extrem hohen Fluktuation und einem hohen Anteil migrantischer
Beschatftigter strukturell bedingt grof3flachige und nachhaltige Strategien
zur Organisierung der Beschaftigten enorm erschwert. Als Folge hiervon
wird lediglich bei der Deutschen Post/DHL, die nahezu ausschlief3lich
eigene Zusteller in der Paketzustellung beschéftigt und bei UPS, die ca.
40 Prozent Stammbeschéftigte haben, der Uberwiegende Anteil der
Beschaftigten von Betriebsrats-*"” und Tarifstrukturen erfasst.’’® Im Bereich
von DPD, GLS und Hermes sind allenfalls vereinzelt Betriebsrate
vorhanden.’®

173 \Vgl. auch Schmierl/Schneider/Struck/Ganesch, Digitale Logistik, Oktober 2022, S. 97; vgl. dazu
auch Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the
parcel services, 2018, S. 24.

174 Mit einer Kurzzusammenfassungen und m.w.N. von Untersuchungen zum Zusammenhang von
betrieblicher Mitbestimmung und guten Arbeitsbedingungen Hans Bdckler Stiftung (Hrsg.),
Mitbestimmung — Das demokratische Gestaltungsprinzip der sozialen Marktwirtschaft, Studien zur
Wirkung von betrieblicher und Unternehmensmitbestimmung.

175 Vgl. Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the
parcel services, 2018, S. 26; ahnlich: ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition
und Logistik, Die ver.di Kampagne Kurier-, Express- und Paketdienste (KEP), April 2013, S. 34; vgl.
auch https://www.handelsblatt.com/unternehmen/handel-konsumgueter/paketbranche-bundesweite-
razzia-jede-dritte-zustellfirma-verstoesst-gegen-arbeitsrecht/23992134.html (20.3.2023).

176 ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Positionspapier:
Gesetz zur Sicherung von Arbeitnehmer*innenrechten in der Paketbranche, S. 3; Bremische
Birgerschaft, Gute Arbeit in der Logistik: Werkvertrdge in der Paketbranche untersagen,
Drs. 20/6.2.2023, S. 1.

177 Vgl. Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the
parcel services, 2018, S. 30 mit detaillierten Informationen zu der Betriebsratsstruktur in den grofiten
Paketdienstleistungsunternehmen in Deutschland.

178 Eigene Berechnung anhand von Unternehmensangaben bei ver.di Bundesverwaltung,
Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt ausgeliefert, Prasentation, 2023,
S.7.

179 Vgl. Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the
parcel services, 2018, S. 30 mit detaillierten Informationen zu der Betriebsratsstruktur in den grofiten
Paketdienstleistungsunternehmen in Deutschland.
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Insgesamt ist in der gesamten KEP-Branche die Anzahl an tarifgebundenen
Beschaftigten riicklaufig.*®° Folge der geringen Tarifbindung ist eine geringe
Entlohnung der in Subunternehmen Beschéftigten — wie sie oben unter IIl.1.
bereits beschrieben worden ist.'8!

V. Restimee zur Situation in der Branche der Paketzustellung

Die Paketbranche ist in Deutschland zwar auf dem Anbietermarkt durch
sechs grol3e Paketdienstleister gepragt (,Big Five“+Amazon), zeichnet sich
aber hinsichtlich der Beschéftigung durch eine erhebliche Fragmentierung
aus. Kennzeichnend fur die Leistungserbringung ist eine hohe
Standardisierung, ein erheblicher Wettbewerbsdruck sowie eine detaillierte
Leistungsmessung'®?. Das dargelegte AusmaB, in dem die groRen
Paketdienstleister Subunternehmer einsetzen, zeigt, dass dies keineswegs
nur der Abfederung saisonaler Spitzen dient.®

Subunternehmer werden hauptséchlich eingesetzt, um Kosten auf der so
genannten ,letzten Meile®, die gleichzeitig den wesentlichen Kostenfaktor
der Leistungserbringung darstellt, zu driicken und damit die Gewinne der
Paketdienstleister zu maximieren. Dabei erweist sich vor allem der
umfassende Einsatz von Subunternehmern als wesentlicher Faktor fur die
Gefahrdung einerseits des Niveaus der Gesundheits- und
Beschaftigungsbedingungen und andererseits fir illegale Beschéaftigung.
Letztere ist — wie gezeigt — strukturell angelegt und geht weit Gber Einzelfalle
hinaus. Dies liegt zum einen daran, dass der Wettbewerb zu einem
wesentlichen Teil Gber die Beschéftigungsbedingungen gefiihrt wird und der
Preisdruck auf diesem Weg an die Beschaftigten weitergegeben wird. Zum
anderen machen die durch Subsubunternehmerketten geschaffenen
unklaren Verantwortlichkeiten einerseits eine effektive Kontrolle der
Branche unmdglich und fuhren andererseits dazu, dass Beschéftigte ihre
Rechte nicht durchsetzen (kdnnen). Dies wirkt sich auch deshalb besonders
vehement aus, weil es eine Besonderheit dieser Branche ist, dass die
auftraggebenden Paketdienstleister an der Spitze die Arbeitsprozesse
weitestgehend vorstrukturieren und sich deren Vorgaben daher direkt auf
die Beschéftigten der Subunternehmen auswirken. Die Kleinteiligkeit der
Branche fiihrt ferner dazu, dass sich kaum Mitbestimmungsstrukturen in der
Branche bilden und dort auch die Tarifautonomie unter erheblichem Druck
steht. Auch das fuhrt letztlich nicht nur zu einem Absinken der
Beschaftigungsbedingungen, sondern auch zu einem strukturellen
Durchsetzungsdefizit. Hinzu kommt noch die enorme Fluktuation unter den

180 ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt
ausgeliefert, Prasentation, 2023, S. 6.

181 Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the parcel
services, 2018, S. 26.

182 Schmierl/Schneider/Struck/Ganesch, Digitale Logistik, Oktober 2022, S. 45.

183 \igl. ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Positionspapier:
Gesetz zur Sicherung von Arbeitnehmer*innenrechten in der Paketbranche, S. 3.
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Beschaftigten sowie der hohe Anteil migrantischer Beschatftigter. Insgesamt
ist damit das soziale Schutzniveau in der Branche gefahrdet.®*

184 Vigl. ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Positionspapier:
Gesetz zur Sicherung von Arbeitnehmer*innenrechten in der Paketbranche, S. 2; BT-Drs., 2019,
19/10289, S. 1.
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D. Verfassungs- und Unionsrechtskonformitat eines
Direktanstellungsgebots in der Paketzustellung

Bei einem Direktanstellungsgebot geht es zentral darum, dass das
Kerngeschéft der Wertschdpfung durch eigene Beschéftigte bewaltigt wird
und in diesem Bereich keine Auslagerung an Subunternehmen — in der
Regel in Form von Werkvertrdgen, daher ist oft die Sprache vom
~Werkvertragsverbot® — sowohl mit als auch ohne Beschéftigte
(,Soloselbstandige”) erfolgt. Darf die Tatigkeit nur mit eigenen
Arbeitnehmern ausgefuhrt werden, bedeutet das, dass auch die
Uberlassung von Arbeitnehmern durch Dritte fur diese Tatigkeiten untersagt
ist (,Verbot der Leiharbeit“). Bei einer Orientierung an § 6a GSA Fleisch!®
wirde daher auch diese Beschaftigungsform im Kerngeschéaft untersagt,
weshalb die Zuléssigkeit dieses Aspekts nachfolgend ebenfalls zu
untersuchen ist. Zur besseren Strukturierung erfolgt zundchst eine
Auseinandersetzung mit den verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten,
bevor auf unionsrechtliche Fragestellungen eingegangen wird. In der
verfassungs- wie auch unionsrechtlichen Auseinandersetzung muss
zwischen beiden Dimensionen — Einschrédnkung des Einsatzes von
Subunternehmen und Leiharbeit — unterschieden werden, da sie schon
aufgrund des regulatorischen aber auch des tatsachlichen Hintergrunds in
unterschiedlicher Form rechtfertigungsbedurftig sind. Dennoch bestehen
zwischen beiden Aspekten Schnittpunkte, sodass an diesen Stellen auch
eine gemeinsame Darstellung erfolgen kann. Ob eine gemeinsame oder
getrennte Darstellung erfolgt, wird daher an den betreffenden Stellen jeweils
deutlich gemacht.

Neben dem Direktanstellungsgebot als solchem enthélt § 6a Abs. 1 S. 1
GSA Fleisch noch die Vorgabe, dass der Betrieb, der die Tatigkeit ausfiihrt,
vom Unternehmer als alleinigem Inhaber gefuhrt werden muss. Dasselbe
gilt fur eine ,Uberbetriebliche Organisation®i.S.d. § 6a Abs. 5 GSA Fleisch,
also einem raumlich nicht notwendig zusammenhangenden
Produktionsverbund, in dem der Unternehmer die Arbeitsablaufe im
Wesentlichen vorgibt. Diese flankierenden Regelungen erscheinen
essenziell, damit ein Direktanstellungsgebot effektiv wirken kann. Daher
wird in der nachfolgenden Betrachtung stets mitgedacht, dass die
Ausgestaltung auch bei der Paketzustellung in diesem Sinne erfolgen
wirde.

I. Verfassungsrecht
Um die Verfassungskonformitdt des Direktanstellungsgebots in der

Fleischwirtschaft wurde in den vergangenen drei Jahren bereits eine
intensive Debatte in der Literatur gefuihrt, die von einer eindeutigen

185 Eingefihrt durch das Gesetz zur Verbesserung des Vollzugs im Arbeitsschutz
(Arbeitsschutzkontrollgesetz) v. 22.12.2020, BGBI. 2020, S. 3334.
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Bejahung!®® tiber Zweifel*®” bis hin zu einer deutlichen Ablehnung*®® reicht.
Auf diese Debatte kann daher zurtickgegriffen werden, um den Fokus auf
die Besonderheiten einer entsprechenden Regelung fir die Paketzustellung
legen zu konnen. Die gegen 8§ 6a GSA Fleisch gerichteten
Verfassungsbeschwerden hat das BVerfG im Sommer 2022 nicht zur
Entscheidung angenommen.*® Die Ablehnung erfolgte allerdings auf der
Ebene der Zulassigkeit, sodass sich keine eindeutigen Hinweise hinsichtlich
der materiellen Beurteilung durch das Gericht ableiten lassen.'®® In der
Rechtsprechung muss daher vorrangig auf Entscheidungen zu
vergleichbaren Fragestellungen zurtickgegriffen werden, insbesondere auf
die BVerfG-Entscheidung zur Vereinbarkeit des Arbeithehmertberlas-
sungsverbots in der Bauwirtschaft mit dem Grundgesetz.!!

1. Vorbemerkung

Das BVerfG stellt in seinem Beschluss zu den Verfassungsbeschwerden
gegen das Fremdpersonalverbot in der Fleischwirtschaft die Verletzung der
Berufsfreiheit der Subunternehmer, der Beschéftigten in den
Subunternehmen und der auftraggebenden Fleischunternehmen (Art. 12
Abs. 1 GG) sowie eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
(Art. 3 Abs. 1 GG) ins Zentrum.'®2 Ein Eingriff in die Eigentumsfreiheit der
Paketdienstleister, der Subunternehmer und der Verleihbetriebe aus Art. 14
GG, wie er offenbar in den Verfassungsbeschwerden gegen das
Fremdpersonalverbot in der Fleischwirtschaft geltend gemacht worden
ist!%3, liegt dagegen angesichts der Rechtsprechung des BVerfG nicht nahe.
Dieses hat bereits in seiner Entscheidung zum Leiharbeitsverbot in der
Bauwirtschaft ausgeflihrt, dass letzteres die Betriebe ,nicht in der Ausibung
von Eigentimerbefugnissen oder im Ergebnis ihrer beruflichen Betéatigung
trifft, sondern sich auf die Art der Berufsausibung“ beziehe. Auch der
Schutz des eingerichteten und ausgeubten Gewerbebetriebes umfasse
nicht ,bloBe (Umsatz- und Gewinn-) Chancen und tatséachliche
Gegebenheiten®. Erfasst ist nur der konkrete Bestand an Rechten und
Gutern. Ohnehin kann dessen Schutz nicht weiter gehen als der Schutz,

186 Cremer/Deinert, Fremdpersonalverbot in der Fleischwirtschaft, 2023; Deinert, AuR 2020, 344 ff.;
Déubler, NZA 2021, 86 ff.; Zimmer, NZA 2022, 4 ff.; Nielebock, jurisPR-ArbR 2021, Anm. 8; Polzin,
RdA 2021, 84 ff.

187 Schiiren/Hamann, AUG-Schiiren, Einl. 108d.

188 BeckOK-ArbR-Thiising, § 1 GSA Fleisch Rn. 7 f.; Bayreuther, NZA 2020, 773 ff;
Andorfer/Tsankova-Herrtwich, NZA-RR 2022, 393 ff.

189 BVerfG, 1.6.2022 — 1 BvR 2888/20 u.a., AP Nr. 19 zu Art. 100 GG.

190 Cremer/Deinert, Fremdpersonalverbot in der Fleischwirtschaft, 2023, S. 19 gehen zumindest
davon aus, dass der Beschluss nahelege, dass die angegriffenen Normen nicht gegen das
Grundgesetz verstoRen.

191 BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195.

192 BVerfG, 1.6.2022 — 1 BvR 2888/20 u.a., AP Nr. 19 zu Art. 100 GG, Rn. 14 ff.

193 So jedenfalls Cremer/Deinert, Fremdpersonalverbot in der Fleischwirtschaft, 2023, S. 17 (dort
Fn. 9).
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den seine wirtschaftliche Grundlage geniefRt.'** Aus Art. 14 Abs. 1 GG folge
.kein Ubergreifender Schutz o6konomisch sinnvoller und rentabler
Eigentumsnutzung und  hierfir  bedeutsamer  unternehmerischer
Dispositionsbefugnisse®.?*®* Daher kann Art. 14 GG auch fiir die vorliegende
Fragestellung auRer Betracht bleiben.%®

2. Beschrankung des Einsatzes von Subunternehmen
a) Eingriff in die Berufsfreiheit

Die Berufsfreiheit ,gewahrleistet dem Einzelnen das Recht, jede Tatigkeit,
fur die er sich geeignet glaubt, als "‘Beruf’ zu ergreifen“.!®” Geschiitzt ist
dabei nicht nur die Berufswahl sondern auch die Ausibung des Berufs in
allen denkbaren Formen erwerbsbezogener Tatigkeiten.1®® Erfasst sind also
etwa Form, Mittel und Umfang sowie Inhalt der Betéatigung, die
Beschaftigung von Personen, und auch die Unternehmerfreiheit.?*® Anders
als Art. 16 GRCh kennt die deutsche Verfassung allerdings keine
spezifische Garantie der Unternehmerfreiheit.?®® Geschiitzt ist aber
jedenfalls die Vertrags- und Dispositionsbefugnis des Unternehmers.?%!
Dazu gehoren auch die Regelung des Wettbewerbs sowie Regelungen mit
berufsregelnder Tendenz. Dabei weisen Regelungen speziell fir
Arbeitsvertrage stets einen Berufsbezug auf.?°? Bereits in der so genannten
~Apotheker-Entscheidung“ hat das BVerfG allerdings ausgefiihrt, dass
Berufswahl und Berufsausiibung nicht in der gleichen Intensitat geschiitzt
sind, sondern dass der Schutz umso starker wird, je mehr in die Berufswahl
eingegriffen wird.2°®> Damit hat das BVerfG die so genannte Stufentheorie
entwickelt, die sich am UbermaRverbot orientiert.2** Wahrend ein Eingriff in
die Berufsaustibung bereits dann mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar ist, wenn
,vernunftige Erwagungen des Gemeinwohls sie als zweckmafiig erscheinen
lassen und das Grundrecht nicht unverhaltnismaRig eingeschrankt wird“?%,
muss die Beschrankung der subjektiven Berufswahl einem besonders
wichtigen Gemeinschaftsgut dienen und die Mal3nahme muss zwingend
erforderlich sein. Am strengsten sind die Voraussetzungen, wenn der
Zugang zu einem Beruf durch objektive Voraussetzungen beschrankt wird,

194 BVerfG, 30.6.2020 — 1 BvR 1679/17, 1 BvR 2190/17, NVwZ-RR 2021, S. 177, Rn. 86.

195 BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1199.

1% Tw. wird allerdings auf eine aus Art. 12 und 14 GG abzuleitende ,unternehmerische
Entscheidungsfreiheit* verwiesen, etwa Bayreuther, NZA 2020, 773.

197 BVerfG, 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, NJW 1958, S. 1035 f.

198 ErfK-Schmidt, Art. 12 GG Rn. 9.

19 HWK-Hergenréder, Art. 12 Berufsfreiheit Rn. 14.

200 \/gl. etwa Déubler, Unternehmerfreiheit im Arbeitsrecht, 2012, S. 9.

201 BVerfG, 10.6.2009 — 1 BvR 706/08 u.a., NJW 2009, S. 2033, 2042; BVerfG, 17.2.1998 - 1 BvF 1-
91, NJW 1998, S. 1627, 1628.

202 Jarass/Pieroth-Jarass, Art. 12 GG Rn. 18 ff.

203 BVerfG, 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, NJW 1958, S. 1035, 1037.

204 \/gl. Durig/Herzog/Scholz-Scholz, Art. 12 GG Rn. 335.

205 Str. Rspr. etwa BVerfG, 17.2.1998 — 1 BvF 1-91, NJW 1998, S. 1627, 1628.
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die der Einzelne nicht beeinflussen kann. Die Stufentheorie wurde in der
Literatur stets kritisch begleitet und wurde auch durch das BVerfG nicht
widerspruchsfrei angewandt.?® Bemerkenswert ist, dass in aktuellen
Entscheidungen dann auch teilweise gar nicht mehr auf sie Bezug
genommen wird, sondern das Gericht schlicht eine VerhaltnismaRigkeits-
prufung durchfiihrt.2%

Angesichts des hohen Migrantenanteils in der Paketzustellung ist noch zu
erwahnen, dass es sich bei Art. 12 GG zwar um ein Staatshirgerrecht
handelt, das folglich auf ausl&ndische Staatsangehdrige nicht anzuwenden
ist. Allerdings ist zum einen jedenfalls in Bezug auf EU-Bilrger geman
Art. 18 AEUV jede Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit
verboten und folglich eine unionsrechtkonforme Auslegung unter Einbezug
von Unionsbirgern geboten.?® AuBerdem konnen sich nach der
Rechtsprechung des BVerfG auf die Berufsfreiheit auch ,Nichtdeutsche
jedenfalls im Rahmen des allgemeinen Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG
berufen“.2*® Fir das vorliegende Gutachten kommt es darauf im Ergebnis
aber ohnehin nicht an, da in allen infrage kommenden Gruppen auch
Deutsche betroffen sind.

Betroffen sind in ihrer Berufsfreiheit allerdings sowohl die Paketdienstleister
als auch die Subunternehmer und schlief3lich auch die Beschaftigten selbst.

aa) Berufsfreiheit der Paketdienstleister

In Bezug auf die Paketdienstleister selbst liegt es auf der Hand, dass nur
deren Berufsaustibung betroffen ist.

bb) Berufsfreiheit der Subunternehmer

Schwieriger ist die Beurteilung in Bezug auf die Subunternehmen.
Tatsachlich wird deren Tatigkeit durch ein Direktanstellungsgebot erheblich
eingeschrankt. Fraglich ist aber, ob es sich dabei tatsadchlich um einen
.Beruf‘ im Sinne des Art. 12 GG handelt. Aligemein versteht man darunter
jede auf Dauer angelegte Tatigkeit zur Schaffung und Erhaltung einer
Lebensgrundlage, wobei der Begriff weit auszulegen ist.?'° Die Tatigkeit der
Paketzustellung als solche wird ihnen jedenfalls nicht untersagt, nur diese
Tatigkeit als Subunternehmer fir andere auszuiiben. Insofern ist auch hier
eher von einer Regulierung der Berufsauslibung denn der Berufswahl
auszugehen, da auch in Bezug auf den Subunternehmer der Beruf in der
Paketzustellung und nicht im Subunternehmertum als solchem liegt.
Vergleichbar hat das BVerfG in Bezug auf einen nebenberuflichen

206 Dazu etwa Durig/Herzog/Scholz-Scholz, Art. 12 GG Rn. 336.

27 BVerfG, 30.6.2020 — 1 BvR 1679/17, 1 BvR 2190/17, NVwZ-RR 2021, S. 177, Rn. 99 ff.; dazu
auch Jarass/Pieroth-Jarass, Art. 12 GG Rn. 42.

208 \/gl. auch EuGH, 13.2.1985 — 293/83, Slg. 1985, 606, Rn. 26 (Gravier).

209 BVerfG, 4.11.2010 - 1 BvR 3389/08, NVwZ 2011, S. 486, 488; a.A. Dirig/Herzog/Scholz-Scholz,
Art. 12 GG Rn. 104.

210 Exempl. BVerfG, 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, NJW 1958, S. 1035 f.; BeckOK-GG-Ruffert, Art. 12
GG Rn. 40 f. m.w.N.
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Hundezichter den Beruf im Zichten der Hunde und nicht in der
Tatigkeitsform  gesehen.?! Anders ist dies freilich bei einem
Leiharbeitsunternehmen, dessen Tatigkeit gerade in der
Zurverfiigungstellung von Arbeitskraften besteht.?*? Diese Schwelle erreicht
ein Direktanstellungsgebot fur Paketzusteller allerdings nicht, da nicht die
Tatigkeit als solche untersagt ist. So hat das BVerfG dann auch das
Uberlassungsverbot in der Bauwirtschaft als Regelung der Berufsausiibung
der Leiharbeitsunternehmen begriffen.?® Folgt man der weiteren
Argumentation des Gerichts in dieser Entscheidung, kommt es allerdings im
Ergebnis gar nicht entscheidend auf die Unterscheidung zwischen
Berufswahl und Berufsausiibung an. Denn das Gericht argumentiert, dass
die Berufstatigkeit jedenfalls solcher Leistungserbringer spurbar
eingeschrankt werde, die ihre Tatigkeit vorrangig an der zu regulierenden
Branche ausgerichtet hatten. Daher komme der Eingriff wegen seiner
Auswirkungen einem Eingriff in die Freiheit der Berufswahl nahe.?* Ahnlich
argumentierte das BVerfG in einer Entscheidung zur Bevorratungspflicht fur
Erdolerzeugnisse, welche die wirtschaftliche Existenz einiger in diesem
Bereich aktiven Unternehmen infragestellte. In der Entscheidung
argumentierte das Gericht, dass eine Berufsausiibungsregelung das Recht
auf freie Berufswahl dann verletze, ,wenn die betroffenen
Berufsangehorigen in aller Regel und nicht nur in Ausnahmefallen
wirtschaftl. Nicht mehr in der Lage sind, den gewahlten Beruf ganz oder
teilweise zur Grundlage ihrer Lebensfiihrung oder bei juristischen Personen
— zur Grundlage ihrer unternehmerischen Erwerbstatigkeit zu machen“?®,
Ein  Eingriff sei daher ,an die strikte Wahrung des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes gebunden*.?*® Auch in der Entscheidung
zum Uberlassungsverbot in die Bauwirtschaft betonte das BVerfG, dass
nicht jede  vernlinftige Erwagung des  Gemeinwohls  zur
Eingriffsrechtfertigung  ausreiche, sondern es  Grinden des
Allgemeininteresses bedirfe, ,die so schwer wiegen, dal} sie den Vorrang
vor der Berufsbehinderung” verdienen.?!’ Dies ist daher auch der Mafstab,
an dem ein Direktanstellungsgebot flr Paketzusteller zu messen ist. Bei der
Anwendung des Verhaltnismakigkeitsgrundsatzes kommt es damit auf ,den
Ausgleich zwischen der freien Entscheidung des Einzelnen Uber seinen
Beitrag zur gesellschaftl. Gesamtleistung und den Notwendigkeiten einer
staatl. Ordnung des Berufs- und Wirtschaftslebens” an.?!8

cc) Berufsfreiheit der Arbeitnehmer der Subunternehmer

Von der Berufsfreiheit ist sowohl das Interesse am Erhalt des Arbeitsplatzes
der Arbeitnehmer geschitzt als auch deren Wahl des Vertragspartners.?®

211 BVerfG, 16.3.2004 — 1 BvR 1778/01, NVwZ 2004, S. 597, 599.

212 BVerfG, 4.4.1967 — 1 BvR 84/65, NJW 1967, S. 974, 975.

213 BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1196.

214 Ebd.; vgl. auBerdem bereits BVerfG, 3.11.1982 — 1 BvL 4/78, AP GG Art. 12 Nr. 51.
215 BVerfG, 16.3.1971 — 1 BvR 52/66 u.a., AP GG Art. 12 Nr. 48.

216 Ebd.

27 BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1196.

218 BVerfG, 16.3.1971 - 1 BvR 52/66 u.a., AP GG Art. 12 Nr. 48.

219 BeckOK-GG-Ruffert, Art. 12 GG Rn. 44.
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Es besteht aber kein Anspruch auf Erhalt eines bestimmten
Arbeitsplatzes.??° Realistischer Weise werden viele der Subunternehmer
ihre Geschéftstatigkeit nach Einfihrung eines Direktanstellungsgebots
einstellen und damit ihren Arbeitnehmern keine Fortfilhrung des
Arbeitsverhéltnisses bieten koénnen, vielmehr sind betriebsbedingte
Kindigungen?! oder — angesichts der Erfahrungen aus der
Fleischwirtschaft — Betriebsubergédnge auf die Paketdienstleister zu
erwarten. Allerdings schitzt die Berufsfreiheit keinen Anspruch auf einen
bestimmten Arbeitsplatz/Abschluss auf einen Vertrag mit einem bestimmten
Arbeitgeber. In der Entscheidung als Beschaftigter bei einem
Subunternehmen tatig werden zu wollen, liegt keine Wahl eines besonderen
Berufes. Es besteht kein Unterschied zur Tatigkeit von Stammarbeitskréaften
in dem entsprechenden Berufsfeld.??? Die Eingriffsintensitat ist in Bezug auf
die Arbeitnehmer daher gering. In seiner Entscheidung zum
Leiharbeitsverbot in der Bauwirtschaft fuhrt das BVerfG aus, dass die
Moglichkeiten den (in casu) Bauberuf ,ansonsten zur Grundlage der
Lebensfihrung zu machen, rechtlich wie tatsachlich nur unwesentlich
beschrankt* werde.?”® Zu beachten ist dabei auRerdem, dass die
MaRnahme gerade den Schutz dieser Arbeitnehmer bezweckt.??* Insoweit
verschiebt der Eingriff den PrifungsmalRstab nicht. Im Gegenteil,
hinsichtlich des Eingriffs in die Berufsfreiheit der Arbeitnehmer reichen
verninftige Erwagungen des Allgemeinwohls aus.

b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs

aa) Vorbemerkung

Auch wenn angesichts des Eingriffs in die Berufsfreiheit der
Subunternehmer zur Rechtfertigung — wie ausgefihrt — Grinde des
Allgemeininteresses, ,die so schwer wiegen, dal} sie den Vorrang vor der
Berufsbehinderung®, vorbringen muss, betont das BVerfG gleichzeitig ,die
weite Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers auf dem Gebiet der
Arbeitsmarkt-, Sozial- und Wirtschaftsordnung und dessen Einschatzungs-
und Prognosevorrang“. Und weiter: ,Es ist vornehmlich Sache des
Gesetzgebers, auf der Grundlage seiner wirtschafts-, arbeitsmarkt- und
sozialpolitischen Vorstellungen und Ziele und unter Beachtung der
Sachgesetzlichkeiten des betreffenden Gebiets zu entscheiden, welche
MalRnahmen er im Interesse des Gemeinwohls ergreifen will. Auch bei der
Prognose und Einschatzung gewisser der Allgemeinheit drohender
Gefahren, zu deren Verhitung der Gesetzgeber glaubt tatig werden zu
mussen, billigt ihm die Verfassung einen Beurteilungsspielraum zu, den er
nur dann tberschreitet, wenn seine Erwagungen so offensichtlich fehlsam

220 Dirig/Herzog/Scholz-Scholz, Art. 12 GG Rn. 57.

221 Ahnlich zu § 6a GSA Fleisch Cremer/Deinert, Fremdpersonalverbot in der Fleischwirtschaft, 2023,
S.69f.

222 \[gl. BVerfG, 6.10.1987 - 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1198.

23 BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1198.

224 Ebenso Cremer/Deinert, Fremdpersonalverbot in der Fleischwirtschaft, 2023, S. 70.
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sind, dalR sie verninftigerweise keine Grundlage fir gesetzgeberische
MafRnahmen abgeben kdnnen“.?2°

Um den grundrechtlichen Vorgaben zu genligen, muss das
Direktanstellungsgebot fir Paketzusteller zusammengefasst entsprechend
den vorstehenden Erwagungen durch ,hinreichende Grinde des
Gemeinwohls gerechtfertigt werden, wenn das gewahlte Mittel zur
Erreichung des verfolgten Zweckes geeignet und auch erforderl. Ist und
wenn bei einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und
dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Grinde die Grenzen der
Zumutbarkeit noch gewahrt sind“.?¢

bb) Legitime Zwecke und Geeignetheit

Die unter C. beschriebene Gemengelage und die Verwerfungen in der
Branche der Paketzustellung sind komplex und spielen sich auf
unterschiedlichen Ebenen ab. Daher kann eine Mal3nahme, mit der auf die
Zusténde in der Branche reagiert wird, nicht auf einen einzelnen mit ihr
verfolgten Zweck reduziert werden. Vielmehr ist es ein ganzes Blndel an
Zielen, die in der Diskussion vorgebracht werden und die daher nachfolgend
hinsichtlich ihrer Legitimitat und Geeignetheit zu beleuchten sind. Dabei
kann jedenfalls teilweise auf die zur Rechtfertigung des
Uberlassungsverbots in der Bauwirtschaft durch das BVerfG bereits als
legitim anerkannten Zwecke zurtckgegriffen werden, da sich die Legitimitét
dieser Zwecke nicht geandert hat. Daneben wird untersucht, inwiefern ein
Direktanstellungsgebot fiir Paketzusteller geeignet, d.h. forderlich???, dazu
ist, diese Zwecke zu erreichen. Zu betonen ist dabei im Anschluss an die
bereits oben gemachten Vorbemerkungen zum Prognose- und
Einschéatzungsspielraum durch das BVerfG, dass der Gesetzgeber bei
solchen MalRnahmen auf ,besonders komplexe, schwer liberschaubare und
im einzelnen unklare Verhaltnisse“ reagieren muss.??® Es ist daher weder
prospektiv noch retrospektiv moglich, exakt die Wirkung einer gesetzlichen
Malnahme zu bestimmen, da gleichzeitig mannigfaltige Umwelteinflisse
bestehen. Dies ist freilich ob der Erheblichkeit des Eingriffs unbefriedigend,
dennoch kann vom Gesetzgeber nur verlangt werden, eine sachlich
vertretbare Einschatzung und Prognose vorzunehmen. Nachfolgend soll
daher in diesem Lichte eine Einschatzung auf Grundlage der zur Verfligung
stehenden Kenntnisse gegeben werden.

225 BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1196.

226 BVerfG, 3.11.1982 — 1 BvL 4/78, AP GG Art. 12 Nr. 51.

221 BVerfG, 16.3.1971 - 1 BvR 52, 665, 667, 754/66, NJW 1971, 1255, 1256.
228 BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1196.
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(1) Schutz der Beschaftigten — Ordnung des Teilarbeitsmarktes der
Paketzustellung

a. Verbesserung der Beschéftigungsbedingungen, Schaffung klarer
Verantwortlichkeiten und Bekampfung illegaler Beschéftigung

Im Vordergrund steht der Schutz der Arbeitnehmerrechte und die soziale
Absicherung der von den unter C.IlII. ausfihrlich dargestellten erheblichen
Missstéanden in Bezug auf die Arbeits- und Gesundheitsbedingungen in
Subunternehmen betroffenen Beschaftigten.??® Zwar hat das BVerfG in
seiner Entscheidung zum Arbeitsvermittiungsmonopol der (damaligen)
Bundesanstalt fur Arbeit die Nichteinhaltung der Rechte der Arbeitnehmer
nicht for hinreichend erachtet, um das damals bestehende
Vermittlungsmonopol aufrecht zu erhalten. Denn den Arbeithehmern stehe
der individuelle Rechtsweg offen.22® Allerdings unterscheidet sich die
Situation vorliegend in zweierlei Hinsicht. Zum einen ist mit dem Arbeits-
und Gesundheitsschutz das 6ffentliche Schutzrecht betroffen, das insoweit
uber individuelle austauschrechtliche Fragestellungen hinausgeht und zu
der offentlich-rechtlichen Verpflichtung zur Einhaltung sich der Gesetzgeber
bereits bekannt hat?®' Zum anderen wird die gerichtliche
Rechtsdurchsetzung strukturell dadurch erschwert, dass es sich um
uberwiegend migrantische Beschatftigte mit h&aufig nur geringen Sprach-
und Rechtskenntnissen handelt. Wie oben ausgefiihrt, werden unter dem
Schutz schwer durchschaubarer Subsubunternehmerketten systematische
Rechtsverstdlie begangen — und zwar weit Uber Einzelfdlle hinaus.

Zwar fihrt ein Direktanstellungsgebot nicht ohne weiteres zu besseren
Beschaftigungsbedingungen. Insofern wird eingewandt, dass der
Betriebsinhaber keineswegs zwangslaufig zuverlassiger sei als ein
Werkunternehmer, da auch dieser ein Interesse daran habe, die Kosten flr
Lohn und Arbeitsschutz méglichst gering zu halten.?®? Die Wirksamkeit wird
aber deutlich, wenn man die mittelbaren Folgen betrachtet. Denn ein
Direktanstellungsgebot in der Paketzustellung wirde Transparenz schaffen
und klare rechtliche Verantwortlichkeiten herstellen. Dies erleichtert es
Beschaftigten ihre zivil- und 6ffentlich-rechtlichen Anspriiche einschlief3lich
des Arbeits- und Gesundheitsschutzes durchzusetzen und ermdéglicht den
Behdrden effektive Kontrollen (dazu unter (2)). Gleichzeitig ermdglicht es
betriebliche Vertretungsstrukturen (dazu unter (3)) und erleichtert die
Verwirklichung der Tarifautonomie (dazu unter (4)) — beides Aspekte, die
sich ihrerseits unmittelbar auf die Beschéaftigungsbedingungen auswirken.

Gleichzeitig soll mit dem Direktanstellungsgebot und den damit
einhergehenden klaren Verantwortlichkeiten illegale Beschaftigung

229 \/gl. zum ,Ziel der Sicherung einer stabilen arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen Situation
abhangig Beschaftigter als hervorragend wichtiges Gemeinschaftsgut: BVerfG, 6.10.1987 -
1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1196.

230 BVerfG, 4.4.1967 — 1 BvR 84/65, NJW 1967, S. 974.

231 |n diese Richtung auch Deinert, Kurzgutachten Fleischwirtschaft, S. 14.

232 Schiiren/Hamann, AUG-Schiiren, Einl. 108d.
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bekampft werden.?®® Damit verbunden ist die Sicherstellung eines
geordneten Teilarbeitsmarktes in der Paketbranche.?®* Dies dient auch
dazu, einheitliche Wettbewerbsbedingungen in der Branche zu schaffen,
die derzeit nicht gegeben sind. Blickt man auf die Effekte des
Leiharbeitsverbots in der Bauwirtschaft, zeigt sich, dass es sich gerade bei
der Bekampfung illegaler Beschéaftigung als ausgesprochen effektiv
erwiesen hat, wie sich aus der zeitgendssischen Bewertung ableiten
lasst.?® Der Vergleich ist auch deshalb naheliegend, weil es sich beim
Baugewerbe ebenfalls um eine arbeitsintensive Branche handelt, in der die
Produktionskosten wesentlich von den Arbeitskosten abhangen. Ahnlich ist
das Risiko eines Wetthewerbs Uber die Lohn-, Arbeits- und
Sozialbedingungen auch in der Paketzustellung auf der ,letzten Meile"
offensichtlich, deren (Arbeits-)Kosten einen Grof3teil der Kosten der
Paketdienstleistungen insgesamt ausmachen. Dass es nicht nur beim
Risiko bleibt, sondern dieses sich flachendeckend — auch durch illegale
Beschaftigung — verwirklicht, ist den obenstehenden Ausfiihrungen zu
entnehmen und durch Kontrollen der Finanzkontrolle Schwarzarbeit sowie
durch Erfahrungsberichte von ,Faire Mobilitat* (oben unter C.111.1) belegt.
Unter C.Il. wurde bereits ausfiihrlich dargelegt, dass Paketdienstleister
gerade deshalb ihr Kerngeschaft auf Subunternehmer auslagern, um sich
Vorteile im Preiswettbewerb zu verschaffen, da die Subunternehmer
untereinander wiederum unter einem enormen Wettbewerbsdruck stehen.
Ein Wettbewerb Uber die Arbeits- und Sozialbedingungen widerspricht aber
der Vorstellung des Grundgesetzes insbesondere in seiner Auspragung des
Sozialstaatsgebots aus Art. 20 GG wie auch der Koalitionsfreiheit aus
Art. 9 Abs. 3 GG. Hinzu kommt, dass diejenigen Unternehmen, die
Tarifvertrage anwenden und sich rechtskonform verhalten, im Ergebnis
einen Wettbewerbsnachteil erleiden.

3. Verbesserung der Gesundheitsbedingungen

Wie bereits unter C.111.3. ausgefihrt, besteht eine der Besonderheiten in der
Branche der Paketzustellung darin, dass die Betriebsorganisation und der
Arbeitsablauf auch in den Subunternehmen weitgehend durch die
Paketdienstleistungsunternehmen vorstrukturiert werden. Obwohl sie auf
diese Weise Entscheidungen mit direkten Auswirkungen auf den Arbeits-
und Gesundheitsschutz der Paketzusteller treffen (oben unter C.I11.3.),%%
kommt ihnen mangels Arbeitgeberstellung keine arbeitsschutzrechtliche
Verantwortung zu. Diese wird gewissermafien an die Subunternehmen
abgeben.?®” Vorgegeben werden den Subunternehmen die zentralen
Rahmenbedingungen der Leistungserbringung, etwa die taglich zu
bewaltigende Paketmengen oder die Zustellrouten. Dadurch entsteht eine

233 \Vgl. so auch BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1196 Verbot der
Leiharbeit im Baugewerbe.

234 \/gl. so das BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1196 zum Verbot der
Leiharbeit im Baugewerbe.

235 BT-Drs. 11/2639, S. 26 f.; Mayer/Paasch, BB 1984, 1943, 1944 ff.; Réwekamp, AuR 1984, 323,
328; Knopp, DB 1982, 111, 112.

236 \/gl. so auch Deinert, Kurzgutachten Fleischwirtschaft, S. 7 f.

237 Faire Mobilitdt, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 1.
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Situation, in der die Subunternehmen strukturell — also weit tUiber Einzelfalle
hinaus — zur Erflllung der vom Paketdienstleister vorgegebenen Ziele
arbeits-, arbeitsschutz- und arbeitsrechtliche Verstol3en begehen. Werden
die Vorgaben namlich nicht eingehalten, erfolgt eine Sanktionierung durch
den Einbehalt der Vergutung, Uber Vertragsstrafen bis hin zum
Auftragsverlust (vgl. schon oben C.111.1). Aber selbst wenn man — wie
aufgrund von § 11 Abs. 6 AUG im Fall der Leiharbeit — eine doppelte
Zustandigkeit fur den Arbeitsschutz konstruierte,?®® zeigt die Empirie, dass
die Abstimmung nur unzulénglich funktioniert und sich letztlich keiner der
Verpflichteten zustandig fuhlt (dazu auch unten 3.c)).2%°

Besteht dagegen eine transparente und vor allem einheitliche rechtliche
Verantwortlichkeit der  Paketdienstleistungsunternehmen  fir  die
Beschaftigen, sind sie gezwungen, ihre Arbeitsbedingungen und die
Betriebsorganisation an den gesetzlichen Rahmenbedingungen
auszurichten.?® Andernfalls werden sie selbst fiir arbeitszeit- sowie
sonstige arbeits- und arbeitsschutzrechtliche Verstdl3e verantwortlich
gemacht. Die vertragliche Ausgestaltung beeinflusst somit maf3geblich den
Arbeits- und Gesundheitsschutz der Beschéftigten. Ein Werkvertragsverbot
ist daher dazu geeignet, die Arbeits- und Gesundheitsbedingungen von bei
Subunternehmen Beschaftigten zu verbessern.

I". Zwischenergebnis

Das Werkvertragsverbot ist dazu geeignet, die massiven Missstande
hinsichtlich der Arbeits- und Sozialbedingungen bei der Paketzustellung zu
verhindern, da es den Paketdienstleistungsunternehmen gesetzlich nicht
mehr erlaubt wére, im Kernbereich ihrer Geschaftstatigkeit auf
Subunternehmen zuriickgreifen. Auf diese kann folglich kein Preis- und
Wettbewerbsdruck ausgetibt werden, der wie gezeigt, (mit)ursachlich fr die
Missstande ist. Damit werden die Arbeitnehmerrechte der Paketzusteller
gestarkt. Es kdnnen dadurch prekare Arbeits- und
Gesundheitsbedingungen in der Branche — die an anderer Stelle bereits
ausfihrlich dargestellt wurden (siehe oben unter C.) — beseitigt werden und
eine Grundlage fur die Rechtswahrnehmung und -durchsetzung der
Beschéftigten wie auch der Kontrollbehdrden — dazu im Folgenden —
geschaffen werden.

(2) Effektive Kontrollen

Damit ist bereits angedeutet, dass das Direktanstellungsgebot auch dazu
dienen soll, die Kontrollen der zustandigen Behdrde effektiver zu machen,
bzw. effektive Kontrollen Uberhaupt erst zu ermdglichen. Denn die
Uberwachungsmdglichkeiten der zustiandigen Kontrollbehtérden werden
durch die Sub- und Subsubunternehmerkonstruktionen erheblich erschwert

287y § 11 Abs. 6 AUG etwa Pieper, ArbSchR, AUG Rn. 1a ff.

239 Arning/Briickner/Splittgerber/Zéick, Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Zeitarbeit, 2014,
S. 111f.

240 Vgl. so zur Situation in der Fleischbranche vor Einfiihrung des Fremdpersonaleinsatzverbotes in
dieser Branche Deinert, Kurzgutachten Fleischwirtschaft, S. 8.
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bzw. unmdglich gemacht. Wie unter C.II1.3.b) ausgefuhrt, wissen die
Beschaftigten in diesen langen Subunternehmerketten teilweise gar nicht,
bei wem sie (rechtlich) beschéftigt sind. Hier wirde ein
Direktanstellungsgebot — wie soeben ausgefiihrt — fir Transparenz sorgen.
Dadurch werden auch die Kontrollen der zusténdigen Behorden erheblich
effektiviert. Hinzu kommt, dass bei einer hochmobilen Tétigkeitsform wie
der Paketzustellung Kontrollen besonders schwierig sind.?** Durch eine
Direktanstellung wirden illegale Verhaltensweisen dagegen erheblich
erschwert,?*2 der Schutz durch schwer durchschaubare Subunternehmer-
ketten wirde wegfallen. In dieser Weise hat das BVerfG schon in der
Begriindung seines Urteils zur Verfassungskonformitat eines sektoralen
Arbeitnehmeriiberlassungsverbotes argumentiert.?*® Es hat dabei betont,
dass durch die Zulassung legaler Arbeitnehmertberlassung in der
Bauwirtschaft die Gefahr geschaffen wirde, dass sie gleichzeitig mit
illegalen Téatigkeiten erfolgt und insofern kaum trennbar und damit schwer
kontrollierbar ware.?*

Teilweise wird eingewandt, dass solche MalRnahmen zu einem Abdréngen
in die lllegalitat fihrten und deswegen zur Umsetzung des legitimen
Zweckes ungeeignet seien. So wird etwa gegen das sektorale
Uberlassungsverbot in der Bauwirtschaft gemaR § 1b AUG vorgebracht,
dass trotz seiner Existenz missbrauchliche Gestaltungen vorkamen.?*> Das
Argument Uberzeugt jedoch nicht. Denn ein Verbot ist nicht schon deshalb
ungeeignet, weil es auch nach dessen Einfiihrung VerstdRe und lllegalitat
gibt. Naturlich liegt es in der Natur der Sache, dass — in den Worten des
BVerfG — selbst nach Einfihrung eines Verbots ,nicht Uberblickt werden”
kann, wie sich die lllegalitat ohne ebendieses Verbot entwickelt hatte.24®
Jedoch konnte gerade durch das Verbot der Arbeitnehmertberlassung im
Baugewerbe der Missbrauch in der Branche erheblich reduziert werden. Ein
~LAbgleiten“ ehemaliger Verleiher in die lllegalitat hat sich dagegen nicht
realisiert.?’ Es ist damit naheliegend, in einer Branche mit einer erheblichen
Anfalligkeit fur illegale Beschaftigung ein enges Regulierungsregime
vorzuhalten.

(3) Starkung der betrieblichen Mitbestimmung

Ein Direktanstellungsgebot und inshesondere das Verbot von
Subunternehmerkonstruktionen kann aufRerdem der tatséchlichen
Ermoglichung von Mitbestimmung im Betrieb dienen, indem die

2411.d.S. auch Boemke/Diiwell/Greiner/Hamann/Kalb/Kock, et al., NZA 2020, 1160, 1163.

242\/gl. BVerfG, 19.3.1971 - 1 BVR 52, 665, 667, 754/66 — NJW 1971, 1255, 1257; BVerfG, 6.10.1987
- 1BVR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1196.

243 BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1196.

244 BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195.; hnlich auch die Begriindung fir
§ 6a GSA Fleisch: BR-Drs. 426/20, S. 20 f.

245 Schiiren/Hamann, AUG-Hamann, §1b AUG Rn. 23; Boemke/Diiwell/Greiner/Hamann/Kalb/Kock,
et al., NZA 2020, 1160, 1164.

246 BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195.

247 KassHandb-Diiwell, Kap. 4.5 Rn. 213; dazu auch Ulber/Ulber-Walser, § 1b AUG Rn. 9; a.A. Béhm,
DB 2011, 473, 476.
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Beschaftigten auch rechtlich in die betriebliche Organisation integriert
werden. Hierbei sei nochmals auf den bereits unter C.IV. ausgefihrten
Gedanken verwiesen, dass ein effektiver Arbeitsschutz nur durch
betriebsverfassungsrechtliche Strukturen flachendeckend sichergestellt
werden kann. Denn staatliche KontrollmaBhahmen sind zwar wichtig,
konnen aber selbst bei bester Ausstattung nicht die Betriebsnéhe von
Betriebsraten kompensieren. Besonders wenn beide Strukturen
zusammenwirken, kann ein hohes Schutzniveau erreicht werden. Mit Blick
auf Art. 12 GG flhrt eine funktionsfahige Mitbestimmung auch zu einem
Mehr an beruflichen und wirtschaftlichen Rechten der Arbeitnehmer.?4®
Wichtiger aber ist insofern noch, dass hinter dem System der
Mitbestimmung das Sozialstaats- und Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 1
GG steht.?*®

Durch ein Direktanstellungsgebot werden die klein- und kleinstbetrieblichen
Strukturen der Sub- und Subsubunternehmen aufgeldst, in denen es schon
aufgrund der BetriebsgréRe nicht moglich ist, dass Betriebsrate gewahlt
werden konnen (dazu schon oben unter C.IV). Die vormals bei
Subunternehmen tatigen Beschaftigten missten fortan in den Betrieb des
Paketdienstleisters integriert werden, wo die Betriebsgrof3e effektive
Mitbestimmungsstrukturen erméglichen wirde. Zudem wird den
Gewerkschaften durch die betriebliche Integration die Ansprache der
Beschaftigten ermoglicht. Diese kdnnen die Beschaftigten so Uber ihre
Arbeitnehmerrechte und Uber ihr Recht, Betriebsrate griinden zu kénnen,
aufklaren. Angesichts der vielen migrantischen Beschaftigten ist eine solche
Beratung besonders bedeutsam. lhnen fehlt auch h&ufig eine effektive
betriebliche Integration (lUber die rein formal-rechtliche hinaus). Ein
Direktanstellungsgebot  konnte die ,lsolation® der Arbeitnehmer,
mitbegunstigt durch die hochmobile Form der Paketzustellung, minimieren
und eine effektive betriebliche Integration erméglichen.

Der Betriebsrat wiederum hat unter anderem die Aufgabe darlber zu
wachen, dass die zugunsten der Arbeitnehmer geltenden Gesetze,
Verordnungen, Unfallverhitungsvorschriften, Tarifvertrage und
Betriebsvereinbarungen durchgefiihrt werden, vgl. 880 Abs.1 Nr.1
BetrVG. Er nimmt so eine wichtige Uberwachungsrolle neben den
staatlichen Kontrollbehorden ein. Stellt er Missstande fest, kann er mit
seinen Mitteln auf angemessene Arbeits- und Gesundheitsbedingungen
hinwirken. Darlber hinaus sorgt der Betriebsrat dafiir, dass die
Beschaftigten Uber bestehende Rechte aufgeklart werden. Zwar erstreckt
sich die betriebsverfassungsrechtliche Unterrichtungspflicht auch auf
Fremdpersonal, jedoch wird die Informationsgewinnung durch lange
Subunternehmerketten und die fehlende betriebliche Integration erschwert.
Durch ein Direktanstellungsgebot wirde es dagegen den Arbeitgebern
erschwert, die Rechtsunkenntnis der Beschéftigten auszunutzen, um

248 Diirig/Herzog/Scholz-Scholz, Art. 12 GG Rn. 66.
209 BAG, 1.2.2011 =1 ABR 79/09, NZA 2011, S. 703.; dazu Klocke, in: Klein/Klocke/Schlachter-Voll,
Standort- und Beschéftigungssicherung, 2022, S. 135, 150.
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rechtswidrige Handlungen als rechtskonform darzustellen.?®® Bestehen
Mitbestimmungsstrukturen, ist eine Uberwachung der Beschaftigungs- und
Arbeitsschutzbestimmungen madglich. Dies kann durch staatliche
UberwachungsmaBnahmen allein in dieser Form nicht gew&hrleistet
werden.

Insgesamt fuhren starke Betriebsrate so zu einer gestarkten Position der
Arbeitnehmer. Erste Erkenntnisse aus der Befragung von Betriebsréten in
der Fleischindustrie durch das WSI nach Einfiihrung des § 6a Abs. 3 GSA-
Fleisch im Jahr 2021 deuten einerseits darauf hin, dass sich dort die
Situation der vielen migrantischen Beschéftigten®! gegentber ihren
Arbeitgebern gestarkt hat.?®?> Andererseits belegen die Befragungen ferner
die Geeignetheit des Verbotes zur Starkung der betrieblichen Integration
und Mitbestimmung,?® da sich die Mitbestimmungsstrukturen und
Betriebsratsarbeit tatséchlich positiv verandert haben. Durch die Integration
in den Inhaberbetrieb konnten sich tausende, gréf3tenteils migrantische
Beschaftigte erstmals aktiv und passiv an Betriebsratswahlen beteiligen —
mit der Folge, dass ein deutlicher Zuwachs der Betriebsratsmitglieder
stattgefunden hat.?%*

Empirische  Erkenntnisse  belegen zudem einen eindeutigen
Zusammenhang zwischen der Betriebsgrof3e und dem Vorhandensein des
Betriebsrates.?® Je groRer die Stammbelegschatft in einem Betrieb, desto
wahrscheinlicher ist also die Existenz eines Betriebsrates. Diese
Beobachtung kann auch in der Paketbranche in Betrieben gemacht werden,
die mit Stammarbeitskraften arbeiten. DHL beschaftigt fast ausschlief3lich
eigene Zusteller, bei UPS gibt es ca. 40 Prozent Stammbeschéftigte.?* Bei
diesen GroRBunternehmen sind durchweg Betriebsrate vorhanden,®’ die
durch ihre Informations- und Gestaltungsrechte in die betriebliche
Willensbildung einbezogen werden und daher die betriebliche
Arbeitsorganisation maRgeblich mitbestimmen?® sowie — neben den
staatlichen Behorden — kontrollieren, ob im Betrieb angemessene Arbeits-
und Gesundheitsbedingungen herrschen. Im Kontrast dazu gab es nach
Erkenntnissen der bereits angesprochenen FORBA im Jahr 2018 in

250 Wie es in Subunternehmen nach Berichten von Faire Mobilitat, Fallsammlung Kurier-Express-
Paketdienst-Branche, 2022, S. 3 teilweise der Fall ist.

251 Cremer/Deinert, Fremdpersonalverbot in der Fleischwirtschaft, 2023, S. 44.

252 Erol Vogel/Schulten 28.06.2022, 16.

253 So auch Stefan Thyroke, ver.di Bundesfachgruppenleiter Speditionen Logistik und KEP unter
https://www.eurotransport.de/artikel/stefan-thyroke-von-verdi-verbot-von-werkvertraegen-
11220302.html (21.3.2023).

254 Erol Vogel/Schulten 28.6.2022, 15.

255 Ellguth/Kohaut, WSI-Mitteilungen 2022, 328, 333.

256 Eigene Berechnung anhand von Unternehmensangaben bei ver.di Bundesverwaltung,
Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt ausgeliefert, Prasentation, 2023,
S.7.

257 Zanker, Branchenanalyse Logistik, Juni 2018, S. 123.

258 \/gl. ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Die ver.di
Kampagne Kurier-, Express- und Paketdienste (KEP), April 2013, S. 14.

HSI-Working Paper Nr. 18 - September 2023 Seite 46


https://www.eurotransport.de/artikel/stefan-thyroke-von-verdi-verbot-von-werkvertraegen-11220302.html
https://www.eurotransport.de/artikel/stefan-thyroke-von-verdi-verbot-von-werkvertraegen-11220302.html

Betrieben von GLS, wo keine eigenen Zusteller beschétftigt werden, nur in
neun von 57 Depots Betriebsrate.?*°

Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass ein Direktanstellungsgebot die
betriebliche Mitbestimmung und die damit verknupften positiven
Auswirkungen auf die Beschaftigungsbedingungen erheblich férdern wirde
und so den Arbeits- und Gesundheitsschutz wie auch die effektive
Rechtewahrnehmung durch die Beschatftigten verbessern wirde.

(4) Starkung der Tarifautonomie — Ermdglichung des Aufbaus
tarifvertraglicher Strukturen

Wie oben bereits ausgefiuhrt, existieren tarifvertragliche Strukturen nur bei
einzelnen Paketdienstleistern, wéhrend sie bei den lbrigen wie auch den
Subunternehmern weitgehend fehlen. Daher stellt sich die Frage, ob ein
Direktanstellungsgebot auch eine Starkung der Tarifautonomie aus Art. 9
Abs. 3 GG nach sich ziehen kann. Zwar ist es nicht Aufgabe des
Gesetzgebers, ,schwachen Verbanden Durchsetzungskraft Dbei
Tarifverhandlungen“ zu verschaffen.?®® Er muss aber zumindest die
erforderlichen Instrumente und Verfahrensregeln fur die Koalition errichten,
damit Tarifvertrage tiberhaupt zustande kommen kénnen.26* Zudem fordert
Art. 4 Mindestlohn-Richtlinie der EU?%? die ,tarifvertragliche Abdeckung zu
erhbhen und die Ausibung des Rechts auf Tarifverhandlungen zur
Lohnfestsetzung zu erleichtern (Abs. 1). Als Zielmarke wird eine
Tarifabdeckung von 80 Prozent definiert (Abs. 2), von der Deutschland
derzeit weit entfernt ist?®®>. Dabei hat es mit der Errichtung des
Tarifvertragssystems durch das TVG noch nicht sein Bewenden, der
Gesetzgeber muss gegebenenfalls nachjustieren und auf Entwicklungen
sowie Anderungen in den Strukturen der Okonomie reagieren.?%* In Bezug
auf die Tarifautonomie entsteht die verfassungsrechtliche Handlungspflicht
des Staates insbesondere dann, wenn eine strukturelle, nachhaltige
Storung der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie besteht, vor allem wenn
sich ein strukturelles Ungleichgewicht zwischen den Tarifvertragsparteien
entwickelt.?®® Tatsachlich fiihrt die Branchenstruktur in der Paketzustellung
dazu, dass es jedenfalls in den Bereichen der Branche, in denen die
zerklifteten  Subunternehmerstrukturen  bestehen, nicht  gelingt,
Tarifautonomie auszuliben. Schon die Ansprache und Organisation
potenzieller Mitglieder ist fur die Gewerkschaften kaum méglich. Zwar halt

259 \/gl. Forschungs- und Beratungsstelle Arbeitswelt (FORBA), Precarious working conditions in the
parcel services, 2018, S. 30 mit detaillierten Informationen zu der Betriebsratsstruktur in den grofiten
Paketdienstleistungsunternehmen in Deutschland.

260 BVerfG, 4.7.1995 — 1 BvF 2/86 u. a., BVerfGE 92, 365 (= AP AFG § 116 Nr. 4).

261 BVerfG, 18.11.1954 — 1 BvR 629/52, BVerfGE 4, 96 (= AP GG Art. 9 Nr. 1).

262 Richtlinie (EU) 2022/2041 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19.10.2022 Uber
angemessene Mindestléhne in der Europdischen Union, ABI. 2022, L 275/33.

263 \/gl. Ellguth/Kohaut, WSI Mitt. 2022, 328 ff.

264 BVerfG, 1.3.1979 — 1 BVR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (= AP MitbestG § 1 Nr. 1).

265 BVerfG, 4.7.1995 — 1 BvF 2/86 u. a., BVerfGE 92, 365 (= AP AFG § 116 Nr. 4); zum Ganzen auch
Walser, Einfluss der Rechtsordnung auf die Tarifbindung der Arbeitgeberseite, 2015 (zugl. Géttingen,
Univ., Diss. 2014), S. 27 ff.
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das BVerfG mogliche tatsachliche Schwierigkeiten jedenfalls fir die
Grundung neuer Koalitionen fir verfassungsrechtlich nicht relevant.25®
Allerdings muss man gar nicht so weit gehen, die Schwelle zur Auslésung
einer Schutzpflicht anzunehmen. Jedenfalls ist die Sicherung der
Tarifautonomie als legitimer Zweck anzusehen, der zur Rechtfertigung des
Direktanstellungsgebots herangezogen werden kann.

Ahnlich wird auch zur Begrindung des Uberlassungsverbots in der
Bauwirtschaft mit der Verhinderung eines Unterlaufens der Tarifstrukturen
sowie der Wettbewerbsbedingungen der Branche argumentiert, die bereits
durch legale Drittbeschaftigung erfolgt.?®” Kaum ein Subunternehmer ist
bislang Mitglied in einem Arbeitgeberverband, sodass Flachentarifvertrage
nicht greifen.?®®  Eine Tarifbindung lasst sich so (ohne
Allgemeinverbindlicherklarung) faktisch nicht erreichen,?®® da aufgrund der
Kleinteiligkeit der Branche auch eine grof3flachige Erfassung durch
Firmentarifvertrage nicht realistisch ist. Die Strukturvoraussetzungen
erschweren zudem das Fuhren von Arbeitskdmpfen erheblich. Es besteht
auBerdem ein unmittelbarer Zusammenhang mit der Starkung der
Mitbestimmung. Betriebliche Mitbestimmungsstrukturen ebnen den Weg fir
den Aufbau tarifvertraglicher Strukturen. Diese wiederum kénnen
wesentlich dazu beitragen, dass Arbeits- und Gesundheitsbedingungen
sich verbessern, das gilt eben nicht nur fir den Lohn, sondern auch fur das
Arbeitszeitregime, Urlaubsregelungen und den Gesundheitsschutz. Dass
ein Direktanstellungsgebot hier férderlich sein kann, zeigen die
Entwicklungen in der Fleischindustrie, wo nach Einfuhrung des
Fremdpersonaleinsatzverbotes gemall 8§6a  GSA Fleisch  eine
Lohnuntergrenze durch einen Branchenmindestlohn vereinbart wurde.?’®
Zudem existieren schon heute die besten Arbeitsbedingungen fur Zusteller
bei den Unternehmen, die Uberwiegend mit Stammarbeitskraften arbeiten.
Dort sind die Betriebsratsdichte und auch der gewerkschaftliche
Organisationsgrad hoch.?* Ein Beispiel dafir ist die Deutsche Post/DHL.
Der gewerkschaftliche Organisationsgrad liegt dort bei 70 Prozent.?’2

266 BVerfG, 15.7.1980 — 1 BVR 24/74, 1 BvR 439/79, BVerfGE 55, 7 (= AP Nr 17 zu § 5 TVG).

267 Mayer/Paasch, BB 1984, 1943, 1944 ff.; dazu ausflhrlich Ulber/Ulber-Walser, § 1b AUG Rn. 10.
268 Vgl. https://www.handelsblatt.com/unternehmen/handel-konsumgueter/paketbranche-
bundesweite-razzia-jede-dritte-zustellfirma-verstoesst-gegen-arbeitsrecht/23992134.html
(20.3.2023).

269 ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Positionspapier:
Gesetz zur Sicherung von Arbeitnehmer*innenrechten in der Paketbranche, S. 3; Bremische
Birgerschaft, Gute Arbeit in der Logistik: Werkvertrdge in der Paketbranche untersagen, Drs.
20/6.2.2023, S. 1.

270 S, dazu m.w.N. und weiteren Ausflihrungen Cremer/Deinert, Fremdpersonalverbot in der
Fleischwirtschaft, 2023, S. 59 f.

271 ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Die ver.di Kampagne
Kurier-, Express- und Paketdienste (KEP), April 2013, S. 34.

212 Maier, Tagesspiegel vom 30.11.2022.
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(5) Sicherung der sozialen Sicherungssysteme und des
Steueraufkommens — keine Verscharfung des Arbeitskraftemangels

Weitere Ziele der zu untersuchenden MalRnahme kénnen in der Sicherung
der sozialen Sicherungssysteme sowie des Steueraufkommens gesehen
werden, welche das BVerfG bereits als legitim anerkannt hat.2”® Auf die
Zusammenhange illegaler Beschéftigung, eines niedrigen Lohnniveaus und
fehlender sozialer Absicherung, die auch mit (zu) geringen Steuerleistungen
einhergehen, wurde oben unter C.l11.2. bereits eingegangen. Erganzend sei
noch darauf verwiesen, dass auch die mit den Arbeitsbedingungen
einhergehenden Gesundheitsschaden und die damit zusammenhangenden
Sozialleistungen wie auch die fehlende Arbeitskraft der Beschaftigten zu
erheblichen volkswirtschaftlichen Kosten fihren.

Umgekehrt ist durch das Direktanstellungsgebot nicht von einer
Verscharfung des Arbeitskraftemangels auszugehen. Zwar wird geschatzt,
dass bis 2025 60.000 Arbeits- und Fachkrafte in der KEP-Branche fehlen.?”
Der Arbeitskraftemangel ist jedoch kein Spezifikum der KEP-Branche.
Umgekehrt gehen die Arbeitskrafte durch die Direktanstellung der Branche
nicht verloren. Die Erfahrungen aus der Fleischwirtschaft zeigen, dass die
vormals bei Subunternehmen beschéftigten Arbeitnehmer dort schnell und
unkompliziert durch einen Betriebstibergang gemal § 613a BGB in die
Stammbelegschaften tbernommen worden sind.?”® Stabilere und ggf.
bessere Arbeitshindungen mit Planungssicherheit?”® werden die Branche
fur die Beschaftigten dabei attraktiver machen. In der Fleischbranche hat
das Direktanstellungsgebot dazu gefiihrt, die auch dort bestehende hohe
Fluktuation einzudammen.?’”” Wenn damit hohere Arbeitskosten fir die
Unternehmen verbunden sind, ist das hinzunehmen. Sie kdnnen zur
Rechtfertigung der bestehenden Misssténde nicht herangezogen werden.

(6) Forderung rechtskonformen Verhaltens der Beschéftigten und
Postgeheimnis

SchlieBlich kann mit der MalRnahme auch das Ziel verfolgt werden,
rechtskonformes Verhalten aufseiten der Beschaftigten zu férdern und zu
unterstitzen.

Das betrifft zum einen den Aspekt der Verkehrsdelikte. Wie oben (C.111.3.)
beschrieben, sind aufgrund des Arbeitsdrucks Park- und Halteverstoiie,
Geschwindigkeitsiiberschreitungen und sonstige Verkehrsverstof3e haufig.
Dem entgegenzuwirken, dient einerseits dem Arbeits- und Gesundheits-

213 \/gl. auch BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1196.

214 Schmierl/Schneider/Struck/Ganesch, Digitale Logistik, Oktober 2022, S. 103; Bundesverband
Paket & Expresslogistik, KEP-Studie 2022, Juni 2022, S. 7.

275 \[gl. Erol Vogel/Schulten 28.6.2022, 5.

276 \/gl. so auch ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Die ver.di
Kampagne Kurier-, Express- und Paketdienste (KEP), April 2013, S. 10.

217 Erol Vogel/Schulten 28.6.2022, 14 f.
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schutz der Arbeitnehmer, schitzt aber gleichzeitig auch die anderen
Verkehrsteilnehmer sowie die 6ffentliche Ordnung.

Zum anderen kommt als Branchenspezifikum bei Paketdienstleistungen
hinzu, dass es sich hierbei im Lichte von Art. 10 Abs. 1 GG um eine
besonders sensible Dienstleistung handelt, bei der das Postgeheimnis zu
wahren ist. § 39 PostG fuhrt dieses genauer aus. In der ,Beschwerdestelle
Post” der Bundesnetzagentur bezog sich in den Jahren 2020 und 2021 die
Halfte der Beschwerden zu allen Postdienstleistungen auf Pakete, bei den
Schlichtungsantragen sind dies sogar tiber 80 Prozent.?’8 Insofern ist auch
in der Sicherstellung der Zuverlassigkeit der Paketzustellung und damit
einhergehend der Wahrung des Postgeheimnisses ein legitimer Zweck
eines Direktanstellungsgebots zu sehen.

Dass die Beschaftigungsbedingungen Einfluss auf die Qualitat der
Paketdienstleistungen haben, ist in der Rechtsordnung durchaus
anerkannt. Damit tragen sie zur Verlasslichkeit der Postdienstleistungen bei
und dienen so auch dem Schutz des Postgeheimnisses. So kdnnen die EU-
Mitgliedstaaten nach Art. 9 Abs. 1 Postdienste-Richtlinie?’®
Postdienstleistungen, die nicht den Universaldiensten zuzuordnen sind,
unter einen Genehmigungsvorbehalt stellen, um die Erfullung der
Grundanforderungen zu gewahrleisten. Zu diesen wiederum gehoren
gemal Art. 2 Nr. 19 S. 1 der Postdienste-Richtlinie im allgemeinen Interesse
liegende Grunde nichtwirtschaftlicher Art. Satz 2 nennt als einen dieser
Grinde ausdriicklich die Beachtung der ,Beschaftigungsbedingungen und
Systemen der sozialen Sicherheit, die gemaR den gemeinschaftlichen und
nationalen Rechtsvorschriften durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften
und/oder Tarifvertrage, die zwischen den nationalen Sozialpartnern
ausgehandelt wurden, geschaffen wurden®.

(7) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist ein Direktanstellungsgebot geeignet, transparente
Verantwortlichkeiten und Unternehmensstrukturen zu schaffen und auf
diesem Weg effektive Kontrollen und Beschéaftigungsbedingungen zu
ermdglichen sowie gleichzeitig die Voraussetzungen fir eine effektive
betriebliche Mitbestimmung zu setzen. Ferner wird so die Bildung
tarifvertraglicher Strukturen auch dort beférdert, wo bislang erhebliche
~weilde Flecken® in der Tariflandschaft bestehen. Von Auswirkungen auf die
Beschaftigungsbedingungen ist sowohl indirekt durch die vorstehenden
Erwagungen auszugehen als auch direkt, weil den Beschéftigten die
Durchsetzung ihrer Anspriche aufgrund der klaren Verantwortlichkeiten
erleichtert wird. Insgesamt ist eine erhebliche Verbesserung der
Beschaftigtenrechte einschlieRlich der hohen Schutzguter der kérperlichen
Integritat und der Gesundheit zu erwarten. Damit verbunden ist eine zu
erwartende Verbesserung der korrekten Beitragsabfihrung an die

278 Bundesnetzagentur, Tatigkeitsbericht Post, BT-Drs. 20/1622, 2021, S. 90, 99.

219 Richtlinie 97/67/EG (iber gemeinsame Vorschriften fiir die Entwicklung des Binnenmarktes der
Postdienste der EU und die Verbesserung der Dienstequalitat v. 21.1.1998, ABI. 1998, L 15, S. 14—
25.

HSI-Working Paper Nr. 18 - September 2023 Seite 50



Sozialversicherungstrager sowie die Steuerbehotrden. Eine Verbesserung
der Arbeitsbedingungen und transparente Entgeltzahlungen wirden sich
zudem positiv auf die soziale Absicherung der Beschéftigten auswirken.
Schlieflich ist bei einer Verminderung des Arbeitsdrucks zu erwarten, dass
sich die Beschaftigten nicht veranlasst sehen, zeitdruckbedingt gegen
Rechtsvorschriften zu verstol3en. Dies wirde zu einer Verminderung der
Verkehrsdelikte in diesem Bereich und damit zum Schutz der Bevolkerung
wie auch der offentlichen Ordnung sowie zu Verbesserungen bei der
Paketzustellung beitragen und dabei den Schutz des Postgeheimnisses
positiv beeinflussen.

cc) Erforderlichkeit — Keine milderen Mittel als ein Direktanstellungsgebot

Das Direktanstellungsgebot muss dartiber hinaus erforderlich sein, um die
vorstehenden Zwecke zu erreichen, das heil3t, dass es keine gleich
effektiven, aber milderen Mittel als das Werkvertragsverbot zur Umsetzung
der genannten legitimen Zwecke gibt. Zu fragen ist also, ob sie ,in
einfacherer, gleich wirksamer, aber die Grundrechte weniger fuhlbar
einschrankender Weise [...]“ erreicht werden konnen.2&

(1) Gesetzliche Festlegung von Beschéaftigungsbedingungen

Zunéchst ist zu Uberlegen, ob sich eine Verbesserung der
Beschaftigungsbedingungen schon durch verbesserte gesetzliche
Arbeitsbedingungen erreichen lieRe. Ohnehin plant das BMAS eine neue
Vorgabe, nach der Pakete, die mehr als 20 kg wiegen, kinftig durch
Speditionen mit zwei Personen zugestellt werden missen, wie bereits
eingangs erwahnt (A.). Dartber hinaus kénnte Uber eine Verstetigung der
Arbeitsbeziehungen durch ein Verbot oder Einschrankungen der
sachgrundlosen Befristung in diesem Sektor nachdacht werden. Der
Verbesserung des Lohnniveaus koénnte ein branchenspezifischer
Mindestlohn i.S.d. 8§ 5S. 1 Nr. 1i.V.m. 88 3 S. 1 Nr. 2, 7a Abs. 1, 4 Abs. 2
AENtG dienen, wobei dies schon daran scheitern konnte, dass es aufgrund
der schwierigen tarifpolitischen Struktur der Branche nicht gelingt, einen
erstreckbaren Tarifvertrag zu erreichen. Weiterhin kdnnte erwogen werden,
auch im Vergleich zum Referentenentwurf fir die Anpassung des ArbzG?8!
noch verscharfte Vorgaben zur Aufzeichnung der Arbeitszeit zu regeln —
etwa in Anlehnung an 8 6 GSA Fleisch. Letzteres erscheint bei der
Paketzustellung besonders einfach umsetzbar, da die Arbeitsschritte der
Paketzusteller schon jetzt — allerdings zu anderen Zwecken — in grof3en
Teilen durch digitale Mittel in Echtzeit nachverfolgt werden (zu den
datenschutzrechtlichen Aspekten oben unter C.lIl.4.c). In Anlehnung an § 4
GSA Fleisch waren zudem verscharfte Vorgaben hinsichtlich der
Arbeitsmittel als Arbeitsschutzmalinahme denkbar. Nachgedacht werden
konnte auch Uber verscharfte Vorgaben zu den Lenk- und Ruhezeiten.

280 \/gl. BVerfG, 14.10.1975 — 1 BvL 35/70 u.a. - NJW 1976, 179, 180 m.w.N.
281 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung des Arbeitszeitgesetzes und anderer Vorschriften vom 18.4.2023.
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Auch wenn diese MalRnahmen alle im Einzelnen sinnvoll erscheinen mégen
—und wie etwa die Arbeitszeitaufzeichnung zur Sicherstellung und Kontrolle
der Einhaltung des Arbeitszeitrechts sogar essenziell sind?®? — so andern
sie die Grundproblematik nicht, dass schon die bestehenden Vorgaben des
Arbeitsrechts sowie des Arbeitsschutzrechts vielfach missachtet werden
und der Anteil illegaler Beschaftigung aufgrund der Branchenstruktur
erheblich ist (s. dazu unter (1)). Dies ist auch einem praktischen
Durchsetzungsdefizit geschuldet, das in der derzeitigen Branchenstruktur
fult. Um dieses zu tberwinden, missen daher vielmehr die Verantwortlich-
keiten klar gestaltet werden. Wer Uber die Arbeitsorganisation bestimmt, soll
auch fur den Arbeitsschutz verantwortlich sein. Fur die Beschaftigten wie
auch die Kontrollbehdrden muss deutlich sein, wer verantwortlich ist, um
einerseits Kontrollen effektiv durchfiihren zu kénnen und andererseits die
zivilrechtlichen Anspriiche tatsachlich durchsetzen zu kénnen. Dies ist — im
Gegensatz zu einem Direktanstellungsgebot — durch eine blofe
Verscharfung der Vorgaben an die Arbeitsbedingungen nicht zu
erreichen.?®® Konkret konnte etwa nach den Erfahrungen von ,Faire
Mobilitdt* die elektronische Arbeitszeiterfassung bislang nicht verhindern,
dass die Arbeitgeber vertraglich vereinbarte LOohne und Spesen
umgehen;?®* sie ist natdrlich trotz alledem zwingend nétig.

(2) Effektive Kontrollen

Dies fuhrt zum zweiten Punkt: den effektiven Kontrollen. Hier liegt der
Gedanke nahe, wenn ein Kontrolldefizit festgestellt wird, zunachst tber eine
Starkung der Kontrollbehérden nachzudenken. Dabei sind starke
Kontrollboehérden und regelmaRige  Uberwachungstatigkeiten — zur
Eindammung von Missbrauch grundsatzlich zu begriRen.??> Dem
Gesetzgeber ist ein solcher Ausbau jedoch nicht unbeschrankt zumutbar:
So hat das BVerfG betont, dass es im Beurteilungsermessen des
Gesetzgebers liege, ob ein personeller, sachlicher und organisatorischer
Ausbau der Kontrollbehdrden wegen der ,begrenzt verfligbaren &ffentlichen
Mittel [...]“ der Gesellschaft zumutbar sei und zur Erreichung seiner Ziele
genlige.?8®

Mit der Einfuhrung des Gesetzes gegen illegale Beschéaftigung und
Sozialleistungsmissbrauch?®’ wurde die Finanzkontrolle Schwarzarbeit
personell verstarkt und ihr wurden neue Befugnisse bei der Ermittlung von
Scheinselbstandigkeit, illegaler Beschaftigung und Schwarzarbeit

282 \/g|. so auch Deinert, Kurzgutachten Fleischwirtschaft, S. 12 zur digitalen Arbeitszeiterfassung in
Schlachthéfen.

283 \/gl. so auch Deinert, Kurzgutachten Fleischwirtschaft, S. 12 zur digitalen Arbeitszeiterfassung in
Betrieben der Fleischbranche.

284 \/gl. Faire Mobilitét, Fallsammlung Kurier-Express-Paketdienst-Branche, 2022, S. 3.

285 Vgl. so auch grundsatzlich Bayreuther, NZA 2020, 773, 775 f. Deinert, Kurzgutachten
Fleischwirtschaft, S. 11; ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik,
Positionspapier: Gesetz zur Sicherung von Arbeithehmer*innenrechten in der Paketbranche, S. 5.
286 BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1197.

287 Gesetz gegen illegale Beschéaftigung und Sozialleistungsmissbrauch v. 17.7.2019, BGBI. | 2019,
S. 1066.
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eingeraumt. Bis 2029 soll es 3.500 neue Stellen im operativen Bereich
geben.?®® Durch die Schwerpunktkontrollen wurde - aufgrund des
beschriebenen hohen Missbrauchspotenzials — die Kontrolltatigkeit im
Bereich der Paketzustellung vergleichsweise starker?® erhcht. Trotzdem
zeigen die Ergebnisse dieser verstarkten Kontrollen, dass sich viele
Arbeitgeber nicht vor Konsequenzen und auch vor den Kontrollen an sich
furchten.?®® Im Jahr 2020 wurden in der (gesamten) KEP-Branche nach
4.538 Arbeitgeberprifungen durch die FKS 3.510 Strafverfahren und 1.896
Ordnungswidrigkeitsverfahren  eingeleitet. In 348 Fallen wurden
Mindestlohnunterschreitungen festgestellt. Auch wenn sich Schwankungen
ergeben, war die Tendenz auch in den funf Jahren davor ahnlich.?

Dabei ist nochmals zu wiederholen, dass es sich bei der Paketzustellung
durch die Subunternehmerkonstruktionen in weiten Teilen um eine
ausgesprochen Kleinteilig organisierte Branche handelt. Schwer
kontrollierbare Subunternehmerketten erleichtern dabei kriminelles und
rechtswidriges Verhalten. Kontrollen werden durch die in der Praxis
schwierige  Abgrenzung zwischen abhangiger Beschaftigung,
(Solo-)Selbstandigkeit und Werkvertragstatigkeit sowie Arbeitnehmer-
Uberlassung®? weiter erschwert. Die damit einhergehenden unklaren
Verantwortlichkeiten wurden vorstehend bereits mehrfach angesprochen.
AulRerdem wird der weit Uberwiegende Teil der Tatigkeit mobil ohne feste
Tatigkeitsstatte erbracht. Darlber hinaus ist der Anteil migrantischer
Beschaftigter mit haufig schlechten Sprachkenntnissen hoch und die
Verweildauer derselben in der Branche meistens kurz (C.I). Hinzu kommt,
dass nach Berichten von ,Faire Mobilitdt* auch die Fluktuation unter den
Unternehmen selbst hoch zu sein scheint. Dabei wirken sich Insolvenzen
besonders nachteilhaft fiir die Beschaftigten aus (C.11I 3.). All dies macht
Kontrollen sehr aufwendig und eine ausreichende Kontrolldichte praktisch
unmoglich.?®® Der Ressourcenaufwand hierfir wirde den bestehenden
Rahmen um ein Vielfaches Ubersteigen. Eine umfassende Kontrolltatigkeit
ist aber weder leistbar noch staatsorganisatorisch winschenswert. Und
selbst wenn Kontrollen durchgefihrt und ein ,schwarzes Schaf‘ entdeckt
wird, ist eine effektive Sanktionierung bzw. Sicherung der
Beschaftigtenanspriche schwierig, wenn das Unternehmen schnell vom
Markt verschwindet. Insoweit wiirden auch Ausweis- und Dokumentations-
pflichten hieran nicht grundlegend etwas veréndern. Sie kdnnen etwa nicht

288 ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Positionspapier:
Gesetz zur Sicherung von Arbeitnehmer*innenrechten in der Paketbranche, S. 4.

29 Exakte Zahlen lassen sich aus der Statistik der FKS allerdings nicht ableiten, da in der
Arbeitsstatistik der FKS die Paketzustellungsbranche nicht gesondert, sondern als Teil der Branche
Speditions-, Transport- und damit verbundenes Logistikgewerbe erfasst wird, vgl. BT-Drs. 20/299,
S. 4.

29 Vgl ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Positionspapier:
Gesetz zur Sicherung von Arbeitnehmer*innenrechten in der Paketbranche, S. 5.

291 BT-Drs. 20/299, S. 17.

292 Vgl. ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Die ver.di
Kampagne Kurier-, Express- und Paketdienste (KEP), April 2013, S. 5.

293 Ahnlich Deinert, Kurzgutachten Fleischwirtschaft, S. 11.
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verhindern, dass Subunternehmer abtauchen oder nicht auffindbar sind.
Hinzu kommt die hohe Fluktuation unter den Beschéftigten.

Bezogen auf das sektorale Verbot der Arbeitnehmertberlassung in der
Bauwirtschaft stellte das BVerfG folgerichtig fest, dass ein Ruckgriff auf ein
solches Verbot plausibel sei, wenn die Uberwachung besondere
Schwierigkeiten bereite, weil wirksamen Kontrollen einen hohen Aufwand
nach sich ziehen.?®* Dieser Gedanke kann angesichts der vorstehenden
Erwéagungen auf das zu prifende Direktanstellungserfordernis tbertragen
werden.

(3) Gesetzliche Haftungs- und Sanktionsnormen

Mit dem Paketboten-Schutz-Gesetz?®*® wurde im Jahr 2019 nach dem
Vorbild des Baugewerbes und der Fleischwirtschaft eine Nach-
unternehmerhaftung flr Sozialversicherungsbeitrage geman § 28e Abs. 3g
und 3e SGB IV fur unter anderem Unternehmer, die im Bereich der KEP-
Dienste tétig sind und die einen anderen Unternehmer mit der Beforderung
von Paketen beauftragen, eingeftihrt. Zwar war auch diese MalBhahme nicht
unmittelbar auf die Arbeitsbedingungen selbst gerichtet, vielmehr sollte die
korrekte Zahlung der Sozialversicherungsbeitrage sichergestellt werden.2%
Mitgedacht ist dabei aber natirlich, dass die Auftraggeber hierdurch dazu
motiviert werden, auf eine Kkorrekte Beitragsabfihrung durch ihre
Subunternehmer zu achten, wenn sie sonst selbst dem Risiko ausgesetzt
sind, einen wirtschaftlichen Schaden zu erleiden. Sie allein kann allerdings
die prekaren Arbeitsbedingungen nicht beheben und vor allem schwer
durchschaubare Subsubunternehmer-strukturen nicht aufbrechen. Dies
belegen die  Schwerpunktkontrollen durch die Finanzkontrolle
Schwarzarbeit in diesem Bereich und auch die Berichte aus der
Beratungspraxis (dazu oben C.III.). Bei diesen Kontrollen wurden weiterhin
eine Vielzahl an Fallen von vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitragen
geman § 266a Abs. 1 und 2 StGB aufgedeckt.?®” Auch sind Falle bekannt
geworden, in denen Subunternehmen wegen Verstd3en zwar die
Zusammenarbeit gekiindigt worden ist,?® sie dann aber unter anderem
Namen weitergemacht und dabei ihre Strukturen aufrechterhalten haben.
Im Ergebnis stellen solche Haftungsnormen also kein gleich wirksames,
milderes Mittel als ein Direktanstellungsgebot dar.2*® Auch die Haftung von
Onlinehandlern fir Sozialversicherungsbeitrage oder Mindestlohnverstéi3e,
die den Boom in der Paketbranche mitverursacht haben, wirde die

294 Vgl. BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1197.

295 Gesetz zur Einfiihrung einer Nachunternehmerhaftung in der Kurier-, Express- und Paketbranche
zum Schutz der Beschéftigten (Paketboten-Schutz-Gesetz) v. 15.11.2019, BGBI. 12019, S. 1602.
2% https://www.bmas.de/DE/Service/Gesetze-und-Gesetzesvorhaben/paketboten-schutz-
gesetz.html (31.3.2023).

297 Ausschussdrucksache 19(11)452 v. 18.10.2019, Ausschuss fiir Arbeit und Soziales, S. 7.

298 https://www.rbb24.de/studiofrankfurt/wirtschaft/2022/11/hoppegarten-paketboten-amazon-
subunternehmen-arbeitsbedingungen-.html (20.3.2023).

299 \/gl. &hnlich zum Werkvertragsverbot in der Fleischbranche Deinert, Kurzgutachten
Fleischwirtschaft, S. 11.
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Arbeitsbedingungen nicht ausreichend verbessern und ist schon deshalb
kein milderes Mittel.3®

Aus denselben Griinden wirde auch durch eine blo3e Verschéarfung von
Buf3geldbestimmungen oder des Strafrahmens keine Abhilfe geschaffen, da
schon das Entdeckungsrisiko gering ist.

Vielmehr entstehen die prekaren Arbeits- und Gesundheitsbedingungen vor
allem dadurch, dass die Paketdienstleistungsunternehmen ihre rechtliche
Verantwortlichkeit durch die Beauftragung von Subunternehmen an diese
abgeben, obwohl sie die Betriebsorganisation und den Arbeitsablauf in der
Paketzustellung vorgeben und so mittelbar den Arbeitsschutz beeinflussen.
Gleichzeitig fuhrt diese Organisationsform zur Verschleierung von
Verantwortlichkeiten und erleichtert illegale Verhaltensweisen (vgl. dazu
oben unter (1)).

Um die Arbeits- und Gesundheitsbedingungen der Beschaftigten in
Subunternehmen zu verbessern, kénnte daher als milderes Mittel zum
Direktanstellungsgebot daran gedacht werden, dass die auftraggebenden
Paketdienstleistungsunternehmen durch Gesetz neben den
Werkvertragsunternehmen  fir arbeits- und arbeitsschutzrechtliche
VerstoRe zum rechtlich Verantwortlichen werden, wobei § 11 Abs. 6 AUG
Vorbildcharakter haben kénnte.30?

Schon die Klarung der Verantwortung dirfte in Subunternehmerketten aber
schwierig sein. Im Unterschied zur Arbeitnehmeriberlassung werden die
Arbeitnehmer in Werkvertragskonstruktionen gerade nicht in den Betrieb
integriert. Es besteht auch kein Weisungsrecht von Vorgesetzten. Vielmehr
erfolgt die Arbeitssteuerung durch den Paketdienstleister nur abstrakt. Sie
wirkt sich zwar auf die Beschaftigten aus — zu einem konkreten Kontakt
kommt es aber nicht zwangslaufig. Insofern ist schon fraglich, wie eine
solche Regelung praktisch effektiv umsetzbar wéare; ganz abgesehen
davon, dass auch ihre Wirksamkeit fraglich ist. Zudem zeigt die Erfahrung
mit § 11 Abs. 6 AUG im Fall der Leiharbeit, dass die doppelte Zustandigkeit
zu Friktionen fuhrt, die zu einem geringeren Arbeitsschutzniveau der
Leiharbeitnehmer im Vergleich zu Stammbeschéftigten fihren (dazu auch
oben bb)(1)R. Und unten 3.c)).3°2 Das BVerfG verlangt vom Gesetzgeber
aber nicht den ungewissen Erfolg von milderen Mitteln abzuwarten, wenn
eine besondere Dringlichkeit des Handelns aufgrund der besonders
schiitzenswerten Belange der Arbeitnehmer besteht.*® Die Dringlichkeit
des Handelns sowie die besonders schitzenswerten Belange der

300 \igl. Rinckhoff, NZA 2019, 1667, 1668.

301 Dies schlagt Bayreuther, NZA 2020, 773, 775 u.a. als milderes Mittel zum Werkvertragsverbot in
der Fleischbranche vor.

302 Arning/Briickner/Splittgerber/Zblck, Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Zeitarbeit, 2014,
S.111f.

303 Vgl. ahnlich zum sektoralen Verbot der Arbeithehmeriiberlassung im Baugewerbe BVerfG,
6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1197.
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Arbeitnehmer (Gefahr fur Koérper und Gesundheit) wurden oben bereits
dargelegt (vgl. dazu oben unter (1)).

In Bezug auf den Schutz soloselbstéandiger Paketzusteller wéaren die
MaBnahmen ebenfalls nur bedingt effektiv.3* Zwar kénnen
soloselbstandige Paketzusteller u.U. als arbeitnehmerdhnliche Personen
i.S.d. § 2 Abs. 2 Nr. 3 ArbSchG anzusehen sein (sofern nicht schon die
Arbeitnehmereigenschaft bejaht wird),3®® womit auf sie zumindest die
Bestimmungen des ArbSchG anwendbar wéren. Aber ein grof3er Teil der
Ubrigen Arbeitsbedingungen greift fir sie nicht. Neben Kernarbeits-
bedingungen wie die Entlohnung fuhrt ihr verbreiteter Einsatz zu einer
Schwachung der betrieblichen Mitbestimmung, da Soloselbststandige nicht
von diesen erfasst werden. Zudem verscharfen Falle von Solo- und
Scheinselbststandigkeit die Kontrolldefizite. Denn insbesondere vor Gericht
kann der Nachweis von Scheinselbststandigkeit schwierig sein. So hat etwa
das ArbG Wiesbaden den Vortrag einer Sozialkasse nicht ausreichen
lassen, nach dem Eisenflechter — die nach Vortrag des beklagten
Bauunternehmens als selbststandig Beschaftigte eingesetzt waren — in
Kolonnen eingeteilt waren, zu klar definierten Zeiten auf der Baustelle zu
sein hatten, morgendlich durch die Poliere des beklagten Unternehmens
eingeteilt und eingewiesen worden sind, das Material von dem
Hauptunternehmenden gestellt war und die Beschaftigten vom beklagten
Unternehmen untergebracht worden sind.3% Insoweit wurde zwar bspw. von
den Fraktionen Die Linke sowie Bindnis 90/Die Griinen vorgeschlagen,
Kriterien fir die Abgrenzung selbststandiger Tatigkeit von abhangiger
Beschaftigung eindeutig und praxistauglich festzulegen®” und wird auch
vom DGB weiterhin gefordert®*®, Schon die Diskussion um die Einfiihrung
von 8§ 611a BGB zeigt aber, dass dies kaum abschlieRend moglich ist.
AulRerdem zeigt das vorgenannte Beispiel aus der Bauwirtschaft, dass die
Abgrenzungsproblematik eher auf der tatsadchlichen denn auf der
regulatorischen Ebene anzusiedeln ist. Ein Direktanstellungsgebot wirde
dagegen den Einsatz von Soloselbststandigen unmdglich machen und
damit die Problematik von Scheinselbstandigkeit gar nicht erst entstehen
lassen.

Im Lichte des Obenstehenden ist daher davon auszugehen, dass ein
Ausbau der Haftungs- und Sanktionsnormen sowie eine gesetzliche
Neuverteilung der Verantwortlichkeiten fur sich allein nicht ausreichen, um

304 \gl. &hnlich Rinckhoff, NZA 2019, 1667, 1671.

305 Zumindest die Moglichkeit in den Raum stellend BAG, 8.5.2007 — 9 AZR 777/06, AP Nr. 15 zu
§ 611 BGB Arbeitnehmerahnlichkeit, Rn. 15; z.T. wird insbesondere in der neueren Rechtsprechung
die Selbststandigeneigenschaft ohnehin abgelehnt, vgl. etwa LAG Mecklenburg-Vorpommern,
13.7.2015 - 3 Ta 6/15, NZA-RR 2015, S. 605, Rn. 13; ahnlich fiir das Sozialrecht etwa SG Duisburg,
17.10.2019 - S 21 R 36/14, juris, Rn. 81; flir einen weiteren Rechtsprechungs- und Literaturiiberblick
zu dieser Frage etwa Kollmer/Klindt/Schucht-Kohte, § 2 ArbSchG Rn. 93.

306 ArbG Wiesbaden, 2.3.2016 — 2 Ca 1477/14.

307 BT-Drs. 19/14022, S. 3; BT-Drs. 19/13390, S. 2.

308 V/gl. etwa in Bezug auf das Sozialversicherungsrecht Ausschuss-Drs. 19(11)1029, S. 6 ff.
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die unter b)bb) genannten Ziele zu erreichen. Sie stellen somit keine gleich
wirksamen, aber milderen Mittel wie ein Direktanstellungsgebot dar.3%°

(4) Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz

Fraglich ist ferner, ob das seit dem 1. Januar 2023 geltende
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG)3° bereits fur ausreichenden
Schutz sorgt. Das Gesetz ist auf Unternehmen anwendbar, die im Inland
3.000 Arbeitnehmer (ab 1. Januar 2024: 1.000 Arbeitnehmer) beschaftigen,
wobei in Konzernstrukturen auch die Inlandsbeschaftigten in verbundenen
Unternehmen gemaR § 15 AktG zu beriicksichtigen sind.3! Obwohl bei
diesen Zahlen lediglich Arbeitnehmer i.S.d. § 611a BGB3®?2 mitgezahlt
werden, wird diese Schwelle von den hier interessierenden Paket-
dienstleistern regelmafdig uberschritten werden. Konkret missen die
Unternehmen sowohl im ,eigenen Geschéaftsbereich® (§ 2 Abs. 6 LkSG) als
auch in der ,Lieferkette” (§ 2 Abs. 5 LkSG) Malinahmen ergreifen, um
Risiken hinsichtlich des Verstol3es gegen Menschenrechte zu verhindern
oder zu minimieren (8 3 Abs. 1 LkSG). Die Geschéftsleitung ist fur die
Konzeption und Implementierung der SorgfaltsmalRnahmen
verantwortlich.3!* Da mit der Lieferkette alle Schritte im In- und Ausland, die
zur Erbringung der Dienstleistungen bis zu der Lieferung an den Endkunden
erforderlich sind, bezeichnet werden,®“ ist die Unterauftragsvergabe durch
Paketdienstleister an Subunternehmer auf der ,letzten Meile® jedenfalls
miterfasst. Materiell sind durch das Gesetz durchaus die fur das vorliegende
Gutachten interessierenden Themenbereiche angesprochen, wie etwa die
Beachtung der Arbeitsschutzvorschriften des Beschéaftigungsortes (8 2
Nr. 5 LkSG), die Beachtung der Koalitionsfreiheit (8 2 Nr. 6 LkSG), die
Bezahlung eines angemessenen Lohns (8 2 Nr. 8 LkSG)*!® sowie die
Zahlung eines gleichen Entgelts fur gleichwertige Arbeit (8 2 Nr. 7 LkSG)
und Uber die Auffangbestimmung des (8 2 Nr. 12 LkSG) wohl auch der
Schutz des Lebens und der Sicherheit®'°. Obwohl in der Diskussion bislang
der Fokus auf den transnationalen Sachverhalten liegt,®’ erfasst das
Gesetz auch inlandische Sachverhalte, was sich aus der Umschreibung des
Verantwortungsbereichs ableiten lasst3!.

309 Ahnlich BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1197 zum sektoralen Verbot
der Arbeitnehmeriiberlassung im Baugewerbe.

310 Gesetz Uber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten zur  Vermeidung von
Menschenrechtsverletzungen in Lieferketten, BGBI. 1 2021, S. 2959.

311 Dazu etwa Kalbfus/Zimmer, ArbRAktuell 2023, 165 f.

312 \/gl. BeckOK LkSG-Rudkowski, § 1 LkSG Rn. 31.

313 Grabosch/Schonfelder, AuR 2021, 488, 492.

314 Dazu Grabosch/Schénfelder, AuR 2021, 488, 492.

315 Zum Begriff ausf. Krause, RdA 2022, 327, 333 f.

316 Vgl. insofern Grabosch, AuR 2022, 244, 247.

317 Ausf. etwa Krause, RdA 2022, 303 ff.; Krause, RdA 2022, 327 ff.

318 \gl. auch Nietsch/Wiedmann, NJW 2022, 1, 4; ebenso Krause, RdA 2022, 303, 310; Klein, ZIP
2023, 1053 f.
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Ein Kerngedanke des Gesetzes ist das so genannte ,contractual
cascading®!®, nach dem die fur das Unternehmen bestehende
Verpflichtungen an den Lieferanten oder das Subunternehmen auf
vertraglicher Basis weitergegeben werden. Dies ist vor allem in
transnationalen Sachverhalten notwendig, da das LkSG die Verpflichtung
zur Einhaltung der Menschenrechte den inlandischen Unternehmen
auferlegt. Im Fall der hier interessierenden inldndischen Konstellationen
erscheint dies auf den ersten Blick entbehrlich, soweit die (inlandischen)
Subunternehmen ohnehin bspw. an die Vorgaben des Arbeitsschutzrechts
gebunden sind. Allerdings fuhrt das Gesetz zu einer eigenen Pflicht des
Unternehmens, ihre Vertragspartner sorgfaltig nach der Einhaltung der
erfassten Menschenrechtsstandards auszuwéhlen (88 4 ff. LkSG), eine
Risikoanalyse durchzufuhren (8 5 LkSG) sowie ein Risikomanagement zu
unterhalten (8 4 LkSG) und ggf. fur Abhilfe zu sorgen (8 7 LkSG), wenn es
zu VerstbBen kommt. Aufllerdem muss es auch im eigenen
Geschéftsbereich fur die Einhaltung der Vorgaben sorgen. Hinsichtlich der
Nachunternehmer hat sich das in seiner Funktionsweise teilweise
vergleichbare Instrument der Auftraggeberhaftung des Arbeitsrechts (§ 14
AENtG) sowie des Sozialrechts (8 28e Abs. 3g und 3e SGB V) in
Bereichen, in denen es aktiv eingesetzt wird (bspw. hinsichtlich der
Sozialkassenbeitrage in der Bauwirtschaft), als durchaus effektiv, wenn
auch fiir die hier interessierende Zielsetzung nicht ausreichend erwiesen®?°
(dazu bereits (3)). Das eigentliche Potenzial des Gesetzes besteht derzeit
eher darin, den Akteuren der Mitbestimmung wie auch Gewerkschaften
erweiterte Einflussmoglichkeiten auf die Arbeitsbedingungen in den
Lieferketten zur Verfligung zu stellen.3?!

So stellen die Vorgaben des LkSG keinen Ersatz fur die hier zu
untersuchenden Maflinahmen dar. Zunéchst verlangt 8 3 Abs. 1 S. 2 LKSG
nur, dass die Sorgfaltspflichten ,in angemessener Weise“ zu beachten sind,
der Erfolg wird nicht verlangt — es besteht im Grundsatz also weder eine
Erfolgspflicht noch eine Garantiehaftung, sondern lediglich eine
,Bemihenspflicht“.3?2 Das Gesetz stellt ausdriicklich keine zivilrechtliche
Anspruchsgrundlage dar (8 3 Abs. 3 LkSG).®2® Zwar bestehen die
Regelungsregime des LkSG und der arbeitsrechtlichen Vorgaben parallel,
weil sie unterschiedliche Regelungsgegenstande zur Grundlage haben.
Denn das LKSG ist nicht auf die Rechtsbeziehung von Arbeitgebern und
Arbeitnehmern ausgerichtet, sondern stellt Anforderungen an die
Unternehmensfiihrung, der Verantwortung des Unternehmens fir den
Schutz der Menschenrechte gerecht zu werden.®?* Das kann in den vom
LKkSG erfassten Materien zwar zu erweiterten Durchsetzungsmaglichkeiten
der arbeitsrechtlichen Vorgaben fihren, weil neben die zivilrechtlichen
Anspriche der betroffenen Arbeitnehmer die Pflicht des Unternehmers tritt,

319 Krause, RdA 2022, 303, 310; Klein, ZIP 2023, 1053, 1054.

320 Ausf. Daubler, TVG-Lakies/Walser, § 5 TVG Anh. 2 — § 14 AEntG Rn. 2 m.w.N.

321 Ausf. Zimmer, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 2023, insb. S. 65 ff.; bzw. 84 ff.

322 BT-Drs. 19/30505, 2021, S. 38; Wagner/Ruttloff, NOW 2021, 2145, 2149; zu den Einschrankungen
Klein, ZIP 2023, 1053, 1055.

323 Dazu auch Zimmer, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 2023, S. 53.

324 Klein, ZIP 2023, 1053, 1061.
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bspw. fur Abhilfe bei Verstolien zu sorgen (8 7 bzw. 9 Abs. 3 LkSG),
andererseits besteht die Uberwachung durch das Bundesamt fur Wirtschaft
und Ausfuhrkontrolle (BAFA) (88 14 ff. LkSG), einschlie3lich der Mdglichkeit
BuRgelder zu verhangen (8 24 LkSG).*?® Es werden aber keine
transparenten und eindeutigen Verantwortlichkeiten geschaffen, wie sie
durch ein Direktanstellungsgebot erreicht werden. Die Kontrollféahigkeit
durch die Aufsichtsbehdrden wird dadurch nicht wesentlich verbessert.
Auch stellt die Einrichtung eines Nachunternehmermanagements keinen
Ersatz fir eine direkte Verantwortlichkeit eines Arbeitgebers gegentber
seinen Arbeitnehmern dar, alleine schon deshalb, weil letztere Anspriiche
unmittelbar durch die Arbeithehmer einklagbar sind. Auch ist der
Sorgfaltsmal3stab ein anderer, wenn das LkSG lediglich eine Beachtung der
Sorgfalt ,.in angemessener Weise“ erfordert. Schliellich ist auch nicht davon
auszugehen, dass durch die Uberwachungspflicht der BAFA eine
wesentliche Verbesserung der Kontrolldichte erreicht wird, da diese nicht
auf Kontrollen der Einhaltung arbeitsrechtlicher Vorgaben im Inland
eingerichtet ist und es auch nicht zielfiihrend ware, wenn sie in Konkurrenz
zu den bestehenden Uberwachungsbehorden trate.3?® Die in der EU
geplante Sorgfaltspflichten-Richtlinie®?” wird zwar einige Verbesserungen,
wie bspw. eine Erweiterung des Anwendungsbereichs, bringen3?, bewegt
sich strukturell aber im Rahmen, den auch das LkSG bereits aufmacht.
Insoweit sind fur die vorliegende Fragestellung hier keine grundsétzlichen
Anderungen zu erwarten.

(5) Erlaubnisvorbehalt oder Lizenzpflicht als Alternative?

Anders als fir Briefdienstleistungen (8§ 5 Abs. 1 PostG) existiert fir die
Paketzustellung gegenwartig keine Lizenzpflicht gem. § 5 PostG, sondern
nur eine Anzeigepflicht gem. 8§ 36 PostG. Der Fokus liegt hier derzeit also
auf der Sicherstellung der Universaldienste i.S.d. § 11 PostG. Die Lizenz in
der Briefzustellung héngt gemaf 8 6 Abs. 3 PostG unter anderem von der
Zuverlassigkeit des Unternehmers ab. Sie dient auch dazu, sicherzustellen,
dass der Wettbewerb in einem infrastrukturell bedeutsamen Bereich nicht
durch Sozialdumping gefahrdet wird. Daher sollen die sozialen Belange der
Beschéftigten angemessen vor den Gefahren des freien Wettbewerbs
geschuitzt werden.3?°

Uberlegt werden konnte, eine solche Lizenzierung auch fur die
Paketzustellung sowie fir die dort eingesetzten Verrichtungs- oder
Erflllungsgehilfen (und insoweit in Abweisung zu § 5 Abs. 2 Nr. 1 PostG)

325 Ausf. Klein, ZIP 2023, 1053, 1061 ff.; Sagan/Schmidt, NZA-RR 2022, 281, 288 ff.

326 Ahnlich Klein, ZIP 2023, 1053, 1065.

327 Vorschlag fir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates Uber die
Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit und zur Anderung der Richtlinie
(EU) 2019/1937, COM(2022)71 fin.

328 Fir eine Ubersicht etwa Grabosch, AuR 2022, 244, 247 f.

329 Vgl. BeckPostG-Badura, § 4 Pos Rn. 1, 30 ff.; zur Postdienste-Richtlinie, die einen Zusammenhang
zwischen wettbewerbsrechtlicher Regulierung und dem sozialen Schutz der Beschaftigten anerkennt
unter 0.0.0.
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einzufiihren.®*° Abgesehen davon, dass die Uberlegungen des BMWK
(anders als diejenigen des BMAS) eher in die gegenteilige Richtung deuten
— dieses uberlegt nadmlich eher die Lizenzierung fur die Briefzustellung
abzuschaffen, um den ,Wettbewerb” angesichts zurlickgehender
Briefmengen zu starken®¥ — stellt sich die Frage, ob die Lizenzierung
tatsachlich ein einfacheres, gleich wirksames Mittel wie ein
Direktanstellungsgebot ware.

Fur die Vergabe der Lizenzen zustéandig ist die Bundesnetzagentur, vgl.
§ 44 PostG, wo noch auf den Zehnten Teil des Telekommunikations-
gesetzes in der Fassung vom 25. Juli 199632 verwiesen wird (heute Elfter
Teil). Sie vergibt die Lizenzen gemaR 86 Abs.1 S.1, 3 PostG auf
schriftichen  Antrag, wenn keiner der in Abs.3 genannten
Versagungsgrinde vorliegt. Die Lizenz ist gemalR 86 Abs.3 S.1 Nr. 1
PostG dann zu versagen und gemaf 8 9 Abs. 1 PostG zu widerrufen, wenn
die Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der Antragsteller fur die
Auslbung der Lizenzrechte unter anderem nicht die erforderliche
Zuverlassigkeit besitzt, also gemalR § 6 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 PostG nicht die
Gewahr dafiir bietet, dass er als Lizenznehmer die Rechtsvorschriften
einhalten wird. Um die Zuverlassigkeit zu beurteilen, hat die Bundesnetz-
agentur jedoch nur die in § 45 PostG und gemalf § 45 Abs. 4 PostG i.V.m.
§72 Abs.4 bis 10 TKG id.F.v. 1996 normierten Auskunfts- und
Prifungsbefugnisse (vgl. dazu auch § 203 TKG n.F.). Sie kann gemal § 45
Abs. 1 Nr. 1 PostG von den im Postwesen titigen Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen  Auskunft  Gber ihre  wirtschaftlichen
Verhéltnisse, insbesondere Umsatzzahlen, verlangen und gemaR § 45
Abs. 1 Nr.2 PostG bei im Postwesen titigen Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen innerhalb der Ublichen Geschéftszeiten die
geschéftlichen Unterlagen einsehen und prifen. In § 48 PostG ist eine
Zusammenarbeit mit dem Bundeskartellamt vorgesehen. Praktisch fir die
Arbeitsbedingungen  relevanter  durfte aber sein, dass die
Bundesnetzagentur gemal 8 2 Abs. 4 Nr. 3 SchwarzArbG unterstitzende
Behorde der Behorden der Zollverwaltung zur Bekampfung illegaler
Beschaftigung ist (vgl. auBerdem 8§ 13 SchwarzArbG). Damit kommen ihr
die in 8 3 SchwarzArbG genannten Prifbefugnisse zu, einschlief3lich einer
internationalen Zusammenarbeit (vgl. 8 6 Abs. 1 SchwarzArbG). Ferner
sieht das BMWK in seinen Eckpunkten zur Novelle des Postgesetztes vor,
dass auch ein Zugriff auf das Gewerbezentralregister ermoglicht werden
soll, wodurch bspw. arbeits- und sozialrechtliche VersttRe als Teil der
Aufgaben zur Missbrauchsaufsicht beriicksichtigt werden kdnnten, sofern
sie dort eingetragen sind. Insoweit wird zudem ein entsprechendes
Antragsrecht aufseiten betroffener Wettbewerber erwogen.*® Es kann also
zundchst festgehalten werden, dass Aspekte der Einhaltung von

330 Zu den entsprechenden Forderungen der Gewerkschaft ver.di: Képke, bewegen 2022, 6; &hnlich
auch die Forderungen der Bundestagsfraktion Die Linke, BT-Drs. 19/14022, S. 2.

331 Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz, Eckpunkte des Bundesministeriums fiir
Wirtschaft und Klimaschutz fir eine Novelle des Postgesetzes, 26.1.2023.

332 Telekommunikationsgesetzes vom 25. Juli 1996, BGBI. | 1996, S. 1120.

333 Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz, Eckpunkte des Bundesministeriums fiir
Wirtschaft und Klimaschutz fiir eine Novelle des Postgesetzes, 26.1.2023, S. 5, 7.
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Beschaftigungsbedingungen durchaus Berlicksichtigung in  einem
Lizenzierungsverfahren (einschlie3lich eines méglichen Widerrufs) finden
konnten und dass bereits Grundlagen fir eine Behérdenzusammenarbeit
bestehen.

Es ist jedoch zweifelhaft, ob eine Lizenzpflicht in der Paketbranche und die
Ausweitung der Prufungs- und Auskunftsrechte der Bundesnetzagentur
dazu fuhren, dass die prekaren Arbeits- und Gesundheitsbedingungen in
gleichem MalRe beseitigt werden, wie mit einem Direktanstellungsgebot.
Denn die Versagung bzw. der Widerruf von Lizenzen setzt zum einen
voraus, dass die zustdndigen Behorden Kenntnis von potenziellen
VerstoRBen erhalten.®* Dass dies in der Branche nicht ausreichend
gewabhrleistet ist, wurde unter (2) und (3) bereits erdrtert. Es ist daher davon
auszugehen, dass aufgrund sich stetig wandelnder bzw. ,fluider” Strukturen
die Beschaftigten durch Firmenneugrindungen bewusst von einem
Subunternehmer zum nachsten gereicht werden.®®*® Wahrend ein
Direktanstellungsgebot dies effektiv verhindert, wird es durch eine Lizenz-
oder Erlaubnispflicht allenfalls erschwert, sodass die Effektivitat fehlt.
Gleichzeitig steigt der bulrokratische Aufwand erheblich. Denn der
Personalapparat der Bundesnetzagentur — ca. 3.000 Mitarbeiter,3% die nicht
nur fiir die KEP-Branche zustandig sind — ware derzeit nicht in der Lage dies
zu bewadltigen und misste so stark ausgebaut werden, dass vor jeder
Lizenz- bzw. Erlaubniserteilung die Zuverlassigkeit geprift wird, ebenso
misste das Fortbestehen der Zuverlassigkeit im Nachgang sowie das
Vorliegen etwaiger Widerrufsgrinde geprift werden. Laut einer
Sonderauswertung des Statistischen Bundesamtes wurden in der
gesamten Wirtschaftsklasse Post-, Kurier- und Expressdienste (also Uber
die reine Paketzustellung hinaus) 2019 gut 15.600 Unternehmen
ausgewiesen,*¥” derzeit sind auf Grundlage von § 5 PostG aber lediglich
1.131 Lizenzen vergeben.338

Abgesehen von den Aufwénden fur Verwaltung und Burokratie fur die
Unternehmen ist schon nicht davon auszugehen, dass die Effektivitat von
Kontrollen durch eine Lizenzpflicht ausreichend verbessert wiirde und damit
als annahernd gleichwertige Malinahme einzustufen ist. Dies gilt umso
mehr, als eine verbesserte Bildung von Mitbestimmungsstrukturen nicht zu
erwarten ist. Letztere sind aber fiir die Durchsetzung der Vorgaben zum
Arbeitsschutz besonders bedeutsam. Im Ergebnis stellt die Einfiihrung einer
Erlaubnis- oder Lizenzpflicht somit kein milderes und gleich effektives Mittel
wie ein Direktanstellungsgebot dar.

334 Vgl. mit diesen Erwagungen bezogen auf die Fleischbranche Deinert, Kurzgutachten
Fleischwirtschaft, S. 11 f.

3% Vgl. mit diesen Erwéagungen bezogen auf die Fleischbranche Deinert, Kurzgutachten
Fleischwirtschaft, S. 11 f.

336 https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Allgemeines/DieBundesnetzagentur/Karriere/Arbeitgeber
BNetzA/start.html (24.4.2023)

337 Statistisches Bundesamt, Dienstleistungen 2019, 2021, S. 7.

338 Bundesnetzagentur, Tatigkeitsbericht Post, BT-Drs. 20/1622, 2021, S. 55.
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dd) Angemessenheit — Verhéaltnismalfigkeit im engeren Sinne

Zweifellos ist der Eingriff insbesondere in die Berufsfreiheit der
Subunternehmer von nicht unerheblicher Intensitdt. Die betroffenen
Schutzglter der Allgemeinheit bzw. Gemeinwohlbelange sind allerdings
von Uberragender Bedeutung. In erster Linie soll der Arbeits- und
Gesundheitsschutz der betroffenen Beschaftigten und damit das
Grundrecht auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit geman Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG sichergestellt werden. Zu nennen sind die erheblichen Gefahren
fur die korperliche und psychische Gesundheit der Betroffenen durch die
Dauerbelastung, ArbeitszeitverstoR3e, die Unfallgefahr sowie die Belastung
durch Dauertberwachung. Hinzu kommt die besondere Schutzbedurftigkeit
der Vielzahl an betroffenen migrantischen Beschaftigten, die kaum Sprach-
und Rechtskenntnisse haben und bei denen teilweise sogar deren
Aufenthaltsstatus von der Arbeit abh&ngig ist (vgl. C.111.2.). Eine gerichtliche
Geltendmachung von Ansprichen ist fir diese Arbeitnehmer strukturell
schwierig, wie ausgefuhrt (C.111.2.). Auch die Bildung von Strukturen der
Mitbestimmung ist durch die Branchenstruktur genauso wie die effektive
Auslibung der Tarifautonomie aus Art. 9 Abs. 3 GG erheblich erschwert,
was wiederum negative Auswirkungen auf die Arbeitsbedingungen hat.

Aufgrund der Dringlichkeit und der hohen Bedeutung der betroffenen
Rechtsguter mit Verfassungsrang ist der Gesetzgeber aufgerufen,
einzugreifen. Das BVerfG hat in Bezug auf das Leiharbeitsverbot in der
Bauwirtschaft entschieden, dass die Wiederherstellung der erheblich
gestorten Ordnung auf einem Teilarbeitsmarkt und die Sicherung der
finanziellen Stabilitdt der Trager der Sozialversicherung Gemeinwohl-
belange von hoher Bedeutung sind. ,Sie rechtfertigen entsprechende
Mallnahmen auch dann, wenn sie fir die Betroffenen zu fihlbaren
Einschrankungen oder im Einzelfall zur Existenzgefahrdung oder gar -
vernichtung von Betrieben fiihren kdnnen.“*3® Weiter fihrt es aus, dass zwar
auch diejenigen, die sich rechtskonform verhalten von einer solchen
Mafinahme betroffen sein kdnnen, allerdings schaffe oder begtinstige eine
pflichtgemé&Re Berufsausibung objektiv die Rahmenbedingungen,
innerhalb derer sich die pflichtwidrige Betatigung Dritter ausbreiten und
gegen Entdeckung abschirmen konne.3*° Diese Ausfiihrungen des Gerichts
lassen sich so auch auf ein mdgliches Direktanstellungsgebot in bei der
Paketzustellung Ubertragen.

Rein wirtschaftliche Interessen der Paketdienstleister, die hinter dem
Einsatz von Subunternehmen stehen, sowie der Wettbewerbs- und
Preisdruck in der Branche sind dagegen nach zutreffender Auffassung des
BVerfG keine Gesichtspunkte, welche die Verfassungsmafigkeit der
MaRnahme infrage stellen kénnen. Denn die ,situationsbedingte und
prinzipiell variable Marktlage ist [...] kein geeignetes Kriterium zur
Beurteilung der VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes“.**! Ferner hat das
Gericht in Bezug auf die Bauwirtschaft entschieden: Derjenige, der ,zur

339 \Vgl. BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1197.
340 Ehd.
341 BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1198.
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Berufsaustibung auf die Mitwirkung abh&ngig Beschéftigter angewiesen ist,
mufd die Heranziehung zur ungeteilten arbeits- und sozialrechtlichen
Verantwortung fur die Arbeitskréfte, derer er sich bedient, von vornherein in
Rechnung stellen und kann sie nicht als unzumutbar ablehnen.“34?

Hinsichtlich des Eingriffs in die Rechte der Beschéaftigten der
Subunternehmen, wurde bereits oben ausgefiihrt, dass diese gerade durch
die MaRnahmen geschitzt werden sollen. Die Eingriffsintensitat ist in Bezug
auf diese gleichsam gering und durch die obenstehenden Grinde des
Allgemeinwohls gerechtfertigt.

Im Ergebnis ist ein Direktanstellungsgebot sowohl den Paketdienstleistern,
den Subunternehmen wie auch deren Beschéftigten bei einer
Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht
sowie der Dringlichkeit der den Eingriff rechtfertigenden Griinde unter
Berlicksichtigung der widerstreitenden Interessen zumutbar und damit
verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

¢) Eingriff in den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz und
Rechtfertigung

Es stellt sich aulRerdem die Frage, ob ein auf die Paketzustellung
beschranktes Direktanstellungsgebot die Unternehmen dieser Branche
(und ggf. die Beschéftigten) gegeniber anderen Unternehmen — u.a. in
Nachbarbranchen — unzulassig benachteiligt. Vergleichbare Regelungen
existieren bislang nur im Baugewerbe (8 1b AUG) und in der
Fleischindustrie (8§ 6a GSA Fleisch).®*® Laut BVerfG bedarf die
Ungleichbehandlung eines vergleichbaren Sachverhalts ,stets der
Rechtfertigung durch Sachgrinde, die dem Differenzierungsziel und dem
Ausmaf der Ungleichbehandlung angemessen sind.“*** Es ist dabei — so
das Gericht — Sache des Gesetzgebers (sachlich vertretbar) einzuschéatzen,
in welchem Bereich mit legalen und illegalen Praktiken bewirkte Stérungen,
Gefahren und Missstdnde so ausgepragt sind, dass sie ein Eingreifen
erfordern. Als Malstdbe nennt das BVerfG insbesondere
branchenspezifische Besonderheiten, die nach Art und Gewicht eine
Beschrankung eines Verbotes auf ein bestimmtes Segment rechtfertigen.3*
Dabei kommt es nicht darauf an, dass diese Entscheidung die allein richtige
ist oder dass in Einzelfallen Abgrenzungsschwierigkeiten entstehen,
sondern dass sie nicht sachwidrig ist.>*® Angesichts der gezeigten
erheblichen Gefahren fir die betroffenen Schutzgiter der Allgemeinheit
bzw. Gemeinwohlbelange mit Verfassungsrang und der Uberragenden
Bedeutung insbesondere fur das Leben und die korperliche Unversehrtheit

342 Ehd.

343 Ausflhrlich zum Bestehen einer Ungleichbehandlung in diesem Fall, wobei der Ausgangspunkt
das Fremdpersonaleinsatzverbot in der Fleischindustrie ist: Cremer/Deinert, Fremdpersonalverbot in
der Fleischwirtschaft, 2023, S. 66 ff. sowie dort ausfihrlich zum Prifungsmalistab der
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung gemaR Art. 3 Abs. 1 GG.

344 BVerfG, 15.1.2014 — 1 BvR 1656/09 — NVwZ 2014, 1084, 1085 m.w.N.

345 BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1199.

346 Ehd.
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der in Subunternehmen Beschaftigten bzw. Soloselbstandigen (Art. 2 Abs.
2 S. 1 GG) ist eine Ungleichbehandlung durch ein Direktanstellungsgebot
in der Paktbranche aus denselben Griinden wie unter b) aufgefiihrt, sachlich
jedenfalls gerechtfertigt wenn nicht sogar geboten. Dazu ist auch innerhalb
einer Branche zu differenzieren. Denn der Gesetzgeber muss nicht nur
wesentlich Gleiches gleich, sondern auch wesentlich Ungleiches ungleich
behandeln.*’

Problematisch kénnte allenfalls die Abgrenzung zu unmittelbar
benachbarten Postdienstleistungen sein. Gegenstand des vorliegenden
Gutachtens ist allerdings nur die Paketzustellung. Der Gesetzgeber hat hier
eine sorgsame und fachlich fundierte Abgrenzung zu treffen. Wie
ausgefuhrt, muss sich diese allerdings auch an der praktischen
Handhabbarkeit orientieren und kann keine maximale
Einzelfallgerechtigkeit erreichen. Bereits in der Entscheidung zum
Leiharbeitsverbot in der Bauwirtschaft hat das BVerfG herausgestellt, dass
der Gesetzgeber schematisch vorgehen darf, um die Wirksamkeit der
Regelung nicht zu gefahrden.®® |hm kommt dabei, wie eingangs unter
2.b)aa) erlautert, ein weiter Einschatzungs- und Prognosespielraum
beziglich der Beurteilung der Geeignetheit und Erforderlichkeit einer zu
ergreifenden MaRnahme - hier: das Direkteinstellungsgebot — zur
Umsetzung der verfolgten legitimen Zwecke unter Beriicksichtigung der
jeweiligen Branchenzusténde und -besonderheiten zu.

Ahnlich ist die Sachlage, wenn der Gesetzgeber lediglich in der
Paketbranche, nicht aber auch in anderen Branchen, in denen
vergleichbare Missstande bekannt sind — etwa die Pflegebranche oder die
Saisonarbeit in der Landwirtschaft — ein Direkteinstellungsgebot einfiihrt.
Dazu fuhrt Deinert aus, dass dies wie ,Gleichheit in Ungleichheit” anmute
und schon deshalb fraglich ist, ob Gberhaupt eine Ungleichbehandlung
vorliegt.3*® Unterstellt, eine Ungleichbehandlung liege vor, dann ist diese
jedenfalls nach dem oben unter 2.b) Gesagten gerechtfertigt. Denn dem
Gesetzgeber steht fur sein Handeln, wie bereits beschrieben, ein
Einschatzungs- und Beurteilungsspielraum zu. Innerhalb dessen kann er
entscheiden, welche Maflinahmen zu Erreichung seiner legitimen Zwecke
erforderlich sind. Es ist daher vertretbar und damit grundséatzlich
verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn dieser, auch bei &hnlichen
Missstéanden in unterschiedlichen Branchen, annimmt, dass aufgrund der
bestehenden Branchenspezifika unterschiedliche Ma3nahmen zu ergreifen
sind und zun&chst deren Wirksamkeit abgewartet werden muss.3°

347 BVerfG, 15.7.1998 — 1 BVR 1554/89 u. 1 BvR 963, 964/94 — BVerfGE 98, 365 ff. m.w.N.; BVerfG,
21.6.2006, BVerfGE 116, 164 [180].

348 BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1199.

349 Deinert, Kurzgutachten Fleischwirtschaft, S. 9.

350 Vgl. &hnlich Cremer/Deinert, Fremdpersonalverbot in der Fleischwirtschaft, 2023, S. 9 f.
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3. Verbot der Arbeitnehmertberlassung in der Paketzustellung

§ 6a Abs. 2 S. 1 GSA Fleisch sieht vor, dass im Kernbereich der Produktion
nur Arbeitnehmer eingesetzt werden dirfen, die beim Inhaber eines
Betriebs im Rahmen von mit diesem bestehenden Arbeitsverhaltnissen tétig
sind. Ausgeschlossen ist also — auch das wurde schon erwahnt — nicht nur
der Einsatz von Subunternehmen einschlie3lich Soloselbstandigen, vgl.
8§6a Abs. 2 S.2, 3 GSA Fleisch. Auch Leiharbeitnehmer dirfen im
Kerngeschéft nicht herangezogen werden, vgl. 86a Abs. 2 S.3
GSA Fleisch. Folgt man dieser Konzeption auch fir den Bereich der
Paketzustellung, ware folgerichtig auch hier der Einsatz von
Leiharbeitnehmern nicht mehr zuldssig. Nachfolgend ist daher zu prifen, ob
ein Leiharbeitsverbot in der Paketzustellung gerechtfertigt ist.

a) Ausmald/Bedeutung der Arbeitnehmertberlassung in der
Paketbranche

Zunachst ist zu konstatieren, dass die spezifische Datenlage hinsichtlich der
Bedeutung der Leiharbeit in der Paketzustellboranche als
Beschaftigungsform dinn ist. Die Zahl der Leiharbeithehmer im Bereich
.Lagerwirt., Post, Zustellung, Guterumschlag“ war zum 30. Juni 2022 mit
rund 240.000 von insgesamt rund 835.000 Leiharbeitnehmern insgesamt
zwar relativ hoch,3%! wie viele dieser Leiharbeitnehmer konkret in der KEP-
Branche und noch konkreter in der Zustellung auf der ,letzten Meile® tatig
waren, lasst sich daraus allerdings nicht ablesen. Schatzungen gehen in der
KEP-Branche von rund 1 Prozent der Beschéftigten aus, die als
Leiharbeitnehmer tatig werden.**2 Damit lage der Anteil deutlich unter dem
Anteil der Leiharbeit an der Gesamtwirtschaft, der 2021 bei 2,1 Prozent
lag.%>® Da die Paketbranche allerdings durch erhebliche Auftragsspitzen im
Saisongeschaft gekennzeichnet ist, gehen Branchenexperten in diesen
Zeitraumen von einer deutlich  verstdrkten  Nutzung dieser
Beschaftigungsform aus, neben befristeten Beschaftigungsverhaltnissen,
die in solchen Perioden wohl auch zum Einsatz kommen.*** Diese
Zeitrdume bestehen vor allem zwischen Ende September und Ende Januar,
woflr seit Jahren unter anderem der Online-Einzelhandel mit dem ,Black
Friday“ und auch ,Cyber Monday“ im November verantwortlich sind —
auBerdem natirlich das Weihnachtsgeschaft.3*® So stiegen die Umsatze im
Online-Einzelhandel von Oktober auf November 2019 real um 17,5 Prozent
und von November auf Dezember 2019 noch einmal um 1,8 Prozent an.*®
Im November und Dezember 2021 wurden ca. 750 Mio. Sendungen und in
der letzten Woche vor Weihnachten 2021 bis zu 22 Mio. Sendungen taglich

351 Bundesagentur fir Arbeit, Leiharbeitnehmer und Verleihbetriebe, 2023, Tabelle 1.2.1.

352 Zanker, Branchenanalyse Logistik, Juni 2018, S. 113.

353 Bundesagentur fir Arbeit, Entwicklungen in der Zeitarbeit, 2022, S. 9.

354 Vgl. dazu Zanker, Branchenanalyse Logistik, Juni 2018, S. 120.

355 https://publik.verdi.de/ausgabe-202208/auf-der-letzten-meile/ (23.3.2023).

3% Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. N 078 vom 25.11.2020, abrufbar unter
https://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2020/11/PD20_N078_474.html (21.3.2023).
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zugestellt.®” Zu fragen ist also, ob die Leiharbeit hier gerade der ihr
zugedachten Funktion®® gerecht wird oder ob ein Verbot dennoch
notwendig und sinnvoll ist.

b) Eingriff in das Verfassungsrecht

Bezlglich der Eingriffsprifung und einer moglichen Rechtfertigung kann zu
grolRen Teilen auf das Obenstehende unter 2. verwiesen werden. In die
Berufsfreiheit der Paketdienstleister wird zwar eingegriffen, die
Eingriffsintensitat bleibt aber noch hinter dem Verbot, Subunternehmen
einzusetzen, zurlck.

Erheblicher ist der Eingriff in die Berufsfreiheit der Leiharbeitsunternehmen,
weil diese bei einem vollstdndigen Verbot einen Teilbereich des
Arbeitsmarktes mit ihrer Leistung nicht mehr bedienen kénnten. Dies mag
in der Intensitdt auch nicht an das Verbot des Einsatzes von
Subunternehmern heranreichen, da Leiharbeitsunternehmen immer noch
auf dem Markt tatig bleiben kénnen, nur eben nicht mehr in den Bereich der
Paketzustellung uberlassen dirfen. Anders kann man dies aber ggf. in
Bezug auf Leiharbeitsunternehmen beurteilen, die ausschlieflich
Paketzusteller verleihen. Ob solche Unternehmen Uberhaupt bestehen,
lasst sich auf Grundlage der vorliegenden Erkenntnisse nicht beurteilen.
Aber selbst wenn, verbliebe ihnen immer noch die Mdoglichkeit, ihr
Kerngeschift — das Uberlassen von Arbeitnehmern — in anderen Bereiche
(sogar der Postdienstleistungen) auszuiben. Damit stellt das
Leiharbeitsverbot zwar eine Berufsausiibungsregelung dar, aber wirkt sich
wie ein objektives Berufsausiibungshindernis aus.3°

In Bezug auf die Leiharbeitnehmer ist die Eingriffsintensitat dagegen wieder
gering. Sie kénnen nach wie vor als Leiharbeitnehmer tétig sein und es
handelt sich bei Paketzustellern auch nicht um einen Ausbildungsberuf,
weshalb die Einsatzmdglichkeiten nur unwesentlich beschrankt werden.

¢) Rechtfertigung

Dass legitime Grinde fir einen Eingriff vorliegen, wurde oben ebenfalls
bereits ausfihrlich unter 2.b) dargelegt und muss daher hier nicht wiederholt
werden. Zu prufen ist aber, ob ein Leiharbeitsverbot im Lichte der
tatsachlichen Situation in der Branche erforderlich ist. Dabei kann
konstatiert werden, dass bereits in Bezug auf das Direktanstellungsverbot
in der Fleischwirtschaft die Einschrankung der Leiharbeit besonders
vehementer Kritik ausgesetzt ist.%° Da der Einsatz von Leiharbeitnehmern

357 ver.di Bundesverwaltung, Fachbereich Postdienste, Spedition und Logistik, Fair zugestellt statt
ausgeliefert, Prasentation, 2023, S. 5.

358 Zu den wirtschaftlichen Funktionen etwa Ulber/Ulber-Ulber, Einl. B Rn. 9; dazu auBerdem schon
BVerfG, 4.4.1967 - 1 BvR 84/65, NJW 1967, S. 974, 975.

359 Vgl. zum sektoralen Verbot der Arbeitnehmerlberlassung im Baugewerbe BVerfG, 6.10.1987 —
1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1196; Boemke/Diiwell/Greiner/Hamann/Kalb/Kock, et al.,
NZA 2020, 1160, 1163.

360 Vgl. etwa Boemke/Diiwell/Greiner/Hamann/Kalb/Kock, et al., NZA 2020, 1160 ff.
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in der Paketzustellung (bislang) tiberschaubar zu sein scheint, kann bis dato
keine massenhafte Substitution von Stammbeschaftigten durch diese
Beschaftigungsform festgestellt werden. Anders war dies etwa in der
Bauwirtschaft, bevor das dortige Leiharbeitsverbot eingefiihrt worden ist —
was daher eines der Argumente flr die Einfuhrung des Verbots war.36!
Anders als in der Bauwirtschaft zum damaligen Zeitpunkt ist der Anteil an
Stammbeschaftigten allerdings schon so gering, dass es nicht viel zu
substituieren gibt. Hier besteht eine Parallele zur Fleischwirtschaft, in der
sich die Situation namlich vor Einfihrung des 8§ 6a GSA Fleisch ahnlich
gestaltete, auch dort spielte Leiharbeit nur eine geringe Rolle,
vorherrschend war der Einsatz von Subunternehmen einschlief3lich
Soloselbstandiger.®®? Es existieren allerdings Hinweise, dass in der Branche
verdeckte Leiharbeit zum Einsatz kommt.*®2 Ein solcher Dunkelbereich lasst
sich aber naturgemar nicht belastbar quantifizierten.

Wenn sich somit die Nutzung dieser Beschéaftigungsform nach den uns
vorliegenden Erkenntnissen derzeit nicht belastbar in grof3erem Ausmalf fur
die Zustellbranche feststellen lasst und lber die Bedingungen, unter denen
die Leiharbeitnehmer in der Branche tatig sind, zu wenige Erkenntnisse
vorliegen, so ist doch ein anderer Gesichtspunkt in den Blick zu nehmen.
Denn es besteht die realistische Gefahr, dass bei einem Verbot von Werk-
und Dienstleistungsvertrdgen eine massenhafte Verlagerung der
Beschaftigungsstrukturen in  die Leiharbeit erfolgen wirde, um
Direktanstellungen bei den Paketdienstleistern zu vermeiden. Dass solche
Ausweichtendenzen in arbeitskraftintensiven Branchen vorkommen, zeigt
die historische Erfahrung in der Bauwirtschaft nach der Liberalisierung der
Leiharbeit.*®* Zudem hat in der Branche nach Einfihrung des
Leiharbeitsverbots durchaus eine Ausweichbewegungen hin zu
Werkvertragskonstruktionen stattgefunden.®®® Auch das zeigt, dass davon
auszugehen ist, dass versucht wird, an prekéren Beschéftigungsformen
festzuhalten, auch wenn mangels Vorbilder nicht auf empirisches Material
zurliickgegriffen  werden  kann.  Ein  sektorales  Verbot des
Subunternehmereinsatzes besteht bislang eben nur in der Fleischwirtschaft
und dort ist — abgesehen von einer bis zum 31. Marz 2024 befristeten
Ausnahmebestimmung in 8 6a Abs. 3 GSA Fleisch — Leiharbeit gleichzeitig
mit verboten worden. Die Gefahr ist aber auch deshalb realistisch, weil auf

361 BT-Drs. 9/799, 1981, S. 35; Mayer/Paasch, BB 1984, 1943, 1944ff.; dazu m.w.N. Ulber/Ulber-
Walser, § 1b AUG Rn. 1.

%2 Vgl. so auch Deinert, Kurzgutachten Fleischwirtschaft, S. 18 zu einem Verbot der
Arbeitnehmertiiberlassung in der Fleischbranche.

33 V/gl. dazu etwa die Recherchen von CORRECTIV, Saarlandischer Rundfunk und Nordsee-Zeitung,
verdffentlicht etwa von Lenz, Ausbeutung von Paketboten: Wie Amazon Kurierunternehmen unter
Druck setzt, CORRECTIV, 5.7.2023, abrufbar unter https://correctiv.org/aktuelles/ungerechte-
arbeit/2023/07/05/ausbeutung-paketboten-amazon-kurierunternehmen-unter-druck/  (16.8.2023);
Uhl/Resch, Volklinger Amazon-Fahrer: groer Druck und Lohnprellerei, Saarlandischer Rundfunk,
5.7.2023, abrufbar unter https://www.sr.de/sr/home/nachrichten/politik_wirtschaft/paketlieferdienste_
paketboten_unter_druck_100.html (16.8.2023).

364 Dazu Ulber/Ulber-Walser, § 1b AUG Rn. 1. m.w.N.

365 \gl. etwa Becker, DB 1982, 2348, 2349; Schiren/Hamann, AUG-Hamann, §1b AUG Rn. 18; zur
Einordnung Ulber/Ulber-Walser, § 1b AUG Rn. 9.
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diesem Weg die bestehenden Betriebsstrukturen der Subunternehmer
beibehalten werden kénnten und deren Arbeitnehmer kinftig in Form von
Leiharbeit eingesetzt wirden.36®

Legt man nun die Rechtsprechung des BVerfG zur Leiharbeit zugrunde, ist
festzuhalten, dass es, anders als in der Entscheidung des BVerfG von 1967
zur Nichtigkeit der Ausdehnung des Arbeitsvermittiungsmonopols auf
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrage®’, vorliegend nicht um ein Verbot der
Tatigkeit als solcher geht, sondern, wie bereits beschrieben, lediglich ein —
noch dazu sehr kleiner — Teilbereich eingeschrankt werden soll. Als
wesentliches Argument fur ein Gesamtverbot der Leiharbeit wurde damals
vorgebracht, dass Abgrenzungsprobleme zur Arbeitsvermittlung
entstinden und das Vermittlungsmonopol so umgangen werde. Das
BVerfG lehnte das Argument nicht dem Grunde nach ab, sondern hielt
lediglich fest, dass ,Arbeitnehmer-Uberlassungsvertrage kein geeignetes
Mittel [sind], um die Arbeitsvermittlung in nennenswertem Umfange zu
umgehen“.3%® |nsoweit mag man der Auffassung zustimmen, dass
Abgrenzungsprobleme allein ein Verbot nicht rechtfertigen konnen,** sie
konnen aber durchaus Bericksichtigung finden. Zumal ein spezifisches
Verbot in der Paketzustellung aufgrund der beschriebenen Missstande in
dieser Branche anders zu betrachten ist als ein allgemeines
Leiharbeitsverbot in der Gesamtwirtschaft. Denn aus der Entscheidung von
1967 lasst sich eben sehr wohl ableiten, dass potenzielle
Umgehungskonstruktionen mit einer MaBhahme mit untersagt werden
kénnen, wenn ihr Einsatz wahrscheinlich ist.

An der Stelle ist noch ein anderer Gesichtspunkt zu betrachten: Die
Situation der Beschéftigten in der Leiharbeit hat sich in den vergangenen
Jahrzehnten durch eine strengere Regulierung zwar verbessert.®”
Jedenfalls einzelne Mindestarbeitsbedingungen sind in der Leiharbeit z.T.
sogar besser als in manchen Branchen der Kerntatigkeit, wie etwa der
Paketzustellung. So gilt in der Paketzustellung lediglich der gesetzliche
Mindestlohn in HOohe von 12 EUR geméal 8§ 1 MiLoG wéhrend fur
Leiharbeitnehmer aktuell eine Lohnuntergrenze von 13 EUR aus § 2 Abs. 2
Nr. 2 LohnUGAUV5 i.V.m. § 3a AUG gilt. Die zumindest potenziell htheren
Kosten mobgen einen Erkldrungsansatz daftr bieten, weshalb
Paketdienstleister bislang den Einsatz von Subunternehmern gegentiber
Leiharbeitnehmern bevorzugen. Auf der anderen Seite darf aber auch nicht
vergessen werden, dass der unbereinigte Pay Gap in der Leiharbeit
zwischen Leiharbeitnehmern und Stammarbeitskraften im Jahr 2017
43 Prozent betrug®* und auch durch das Paketboten-Schutzgesetz nicht

366 Ahnlich fiir die Situation in der Fleischwirtschaft Cremer/Deinert, Fremdpersonalverbot in der
Fleischwirtschaft, 2023, S. 65.

367 BVerfG, 4.4.1967 — 1 BVR 84/65, NJW 1967, S. 974.

368 BVerfG, 4.4.1967 — 1 BvR 84/65, NJW 1967, S. 974, 975.

369 So etwa Deinert, Kurzgutachten Fleischwirtschaft, S. 9.

30 Vgl. etwa HK-AUG-Ulrici, § 1b Rn. 4; BeckOK-ArbR-Kock, § 1b AUG Rn. 2
Boemke/Diiwell/Greiner/Hamann/Kalb/Kock, et al., NZA 2020, 1160, 1161.

371 Bundesagentur fiir Arbeit, Statistik/Arbeitsmarktberichterstattung (Hrsg.), Bereinigter Pay Gap von
Leiharbeitnehmern, 2019, S. 6, 8 ff.
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beseitigt worden ist®”2. AuRerdem dirften auch andere Griinde den Einsatz
von Subunternehmen statt der Leiharbeit bislang attraktiver gemacht haben
— etwa Herausforderungen hinsichtlich der Organisation oder, wie oben
gezeigt, das Abschieben von Verantwortlichkeiten. Letzteres wéare im Fall
der Leiharbeit zwar in Bezug auf die arbeitsvertragsrechtlichen Vorgaben
noch immer maoglich, aber zumindest rechtlich aufgrund von 8 11 Abs. 6
AUG nicht in Bezug auf den Arbeitsschutz (dazu bereits oben unter
2.b)cc)(1)). Es hat sich allerdings — wie bereits angesprochen — gezeigt,
dass die doppelte Zustandigkeit von Ver- und Entleihbetrieb im Bereich des
Arbeitsschutzes aufgrund vieler Faktoren (fehlende Absprachen, hohe
Fluktuation, unklare Arbeitsplatzdefinition etc.) nur unzulanglich
funktioniert.®”® Die Kritik, ein Leiharbeitsverbot sei nicht geeignet sich positiv
auf den Gesundheitsschutz und faire Arbeitsbedingungen auszuwirken,®’*
ist daher nicht zutreffend und verkennt die reale Situation der Beschatftigten.
Dies ist in einer Branche mit einem mangelnden praktischen Niveau des
Arbeitsschutzes besonders problematisch und gefahrdet Leiharbeitnehmer
in hohem Malf3. Auch das BVerfG hat jingst nochmals die prekére Situation
von Leiharbeitnehmern beschrieben, die z.T. ihre bestehenden Rechte nicht
geltend machen, weil sie ,die Chance, aus einer prekaren in eine sicherere
Beschaftigungsposition zu wechseln“ nicht verspielen wollen.3” Insofern
verwundert es nicht, dass eine Studie von 2014 zeigt, dass die Arbeits- und
Lebenszufriedenheit von Leiharbeitnehmern deutlich niedriger als bei
anderen Beschéftigten ist.37

Im Ergebnis ist die Leiharbeit daher zwar aktuell i.d.R. nicht das von
Arbeitgebern bevorzugt genutzte Mittel der Wahl. Es ist dennoch davon
auszugehen, dass bei einem Verbot des Einsatzes von Subunternehmen
ein Ausweichen auf Leiharbeit fir die Paketdienstleister ausreichend
attraktiv ware, damit dieses Instrument in nennenswertem Umfang
eingesetzt wirde. Denn versucht man das kinftige Verhalten der
Paketdienstleister und der Subunternehmer zu prognostizieren, ist ein
Szenario durchaus wahrscheinlich, das auch schon in Bezug auf die
Fleischwirtschaft diskutiert worden ist: Demnach behalten die vormaligen
Subunternehmer ihre Organisation bei und Uberlassen ihre Arbeithehmer
an die Paketdienstleister. Nach Einschatzung von Branchenexperten von
.Faire Mobilitat“ ist die Vermeidung von eigenen Arbeitsverhaltnissen bei
einigen Paketdienstleistern oberste Maxime.3’” Dies ist auch deshalb
einfach mdglich, weil die Steuerung der Arbeitsablaufe schon zuvor in
wesentlichem Mal durch die Paketdienstleister selbst erfolgte, wahrend die
Subunternehmer die Administration der Arbeitsverhaltnisse tbernahmen.
Diese Form der Arbeitsteilung konnte ohne grof3ere Einschnitte durch den
Einsatz von Leiharbeitnehmern beibehalten werden. Insofern kénnten die

372 \/gl. BT-Drs. 20/6003, 2023, S. 2 f.

313 Arning/Briickner/Splittgerber/Zbick, Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Zeitarbeit, 2014,
S.111f.

374 Boemke/Diiwell/Greiner/Hamann/Kalb/Kock, et al., NZA 2020, 1160, 1163.

375 BVerfG, 19.6.2020 — 1 BvR 842/17, AP Nr. 192 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Rn. 28.

376 Grund/Martin/Minten, Beschéftigungsstruktur und Zufriedenheit von Zeitarbeitnehmern
(SOEPpapers 677-2014), 2014, S. 14 ff.

377 So die Auskunft von ,Faire Mobilitat* (vgl. Fn. 43).
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Paketdienstleister dann immer noch von der Flexibilitat dieser
Beschaftigungsform profitieren und jedenfalls bei einem Teil der
Beschaftigten dauerhafte Arbeitsplatze vermeiden. Zuldssig ist der Einsatz
allerdings nur fiir einen voriibergehenden Zeitraum — eine Substitution von
Dauerarbeitsplatzen ist nach 8 1 Abs. 1 S. 4 AUG nicht zuléassig.®"® Dies im
Einzelnen nachzuweisen ware aber schwierig und wirde die
Kontrollbehérden Uberlasten. Damit wirde nicht das Transparenzniveau
erreicht, wie bei einem vollstandigen Direktanstellungsgebot. Ein
massenhaftes Ausweichen auf die alternative Gestaltung durch die
Beschaftigung von Arbeitnehmern in  Form von sachgrundlosen
Befristungen i.S.d. § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG bei den Paketdienstleistern ist in
diesem Szenario zwar nicht zu erwarten, wirde aber fir erhebliche
Intransparenz hinsichtlich der Arbeitsvertragsbeziehungen innerhalb der
Dienstleister sorgen. Dabei hat das BVerfG jingst etwa mit dem
Leiharbeitsverbot im Arbeitskampf (§ 11 Abs. 5 AUG) gesetzgeberische
MafRnahmen zur Verhinderung des Missbrauchs der Leiharbeit gebilligt.3’®

Will man auch dieser Situation vorbauen, kénnte zudem erwogen werden,
die sachgrundlose Befristung in der Branche zu untersagen. Unabhé&ngig
davon waren aber der administrative Aufwand und vor allem das
Beschaftigungsrisiko flr den Paketdienstleister im Vergleich zur Leiharbeit
ungleich hoher. Freilich soll damit den Unternehmen in der Paketzustellung
nicht pauschal eine mangelnde Bereitschaft zu gesetzestreuem Verhalten
unterstellt werden.*®° Das Risiko illegaler Beschaftigung wird durch den
Einsatz von Leiharbeitern aber deutlich erhéht und die Transparenz in den
Verantwortlichkeiten vermindert. So erkennt auch das BVerfG an, dass ein
Verbot von Leiharbeit die Verschleierung von illegaler Beschaftigung im
Unternehmen erschwert.®®! Insbesondere wird die hohe Fluktuation unter
den Beschaftigten eher zuséatzlich verstarkt, denn vermindert. Gepaart mit
der migrantischen Beschaftigtenstruktur vermindert das wiederum eine
effektive betriebliche Integration in besonderem Mal3 und gleichzeitig eine
effektive Rechtewahrnehmung durch die Beschatftigten. Dies gilt auch
hinsichtlich der Rechte aus dem kollektiven Arbeitsrecht. Denn
selbstverstandlich sind Leiharbeitnehmer nach § 7 S. 2 BetrVG im
Einsatzbetrieb wahlberechtigt, wenn sie langer als drei Monate dort
eingesetzt werden. Aul3erdem sind sie zwar nach § 14 Abs. 2 S. 3 BetrVG
bei den Schwellenwerten mitzubertcksichtigen, allerdings sind sie nach
§ 14 Abs. 2 S. 1 BetrVG nicht selbst wahlbar. Insgesamt erschwert der
Einsatz von Leiharbeitnehmern — gerade auch aufgrund von Problemen
hinsichtlich der Sprach- und Rechtskenntnis von migrantischen
Beschaftigten — in diesem Bereich den Aufbau und die Arbeit von
Mitbestimmungsstrukturen, was die Sicherstellung des Arbeits- und
Gesundheitsschutzes zusatzlich schwacht.

Sofern neben dem Einsatz von Subunternehmen durch ein
Direktanstellungsverbot auch der Einsatz von Leiharbeitnehmern untersagt

378 Zum Begriff ,voriibergehend* etwa Ulber/Ulber-Ulber, § 1 Rn. 331 ff.
379 BVerfG, 19.6.2020 — 1 BvR 842/17, AP Nr. 192 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Rn. 26 f.
380 BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1196.
381 BVerfG, 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82 u.a., NJW 1988, S. 1195, 1196.
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werden soll, bestehen hierfir also gute und verfassungsrechtlich tragfahige
Grunde.

Il. Unionsrecht

Wie im vorangehenden Teil zum Verfassungsrecht soll auch in Bezug auf
das Unionsrecht aufgrund der unterschiedlichen Eingriffsintensitéat sowie
des unterschiedlichen Regulierungshintergrunds zunachst die mit einem
Direktanstellungsgebot verbundene Mdoglichkeit der Einschrankung des
Subunternehmereinsatzes in Form der Fremdvergabe von Kerntatigkeiten
des Betriebs untersucht werden, bevor auf die Einschrankungen fiur die
Leiharbeit eingegangen wird. Dabei soll zun&chst etwas ausgeholt und die
sekundarrechtliche Regulierung des Postdienste-Marktes sowie die EUGH-
Rechtsprechung zum Subunternehmereinsatz beleuchtet werden.

1. Einschrénkung der Fremdvergabe
a) Sekundarrechtliche Regulierung des Postdienste-Marktes

Der Postmarkt, zu dem auch die Paketzustellung gehort, ist nicht nur
national (PostG, PUDLV etc.) und international (insb. Weltpostvertrag®®?
einschliellich den damit zusammenhangenden Vertrdgen und
Zusatzprotokollen) engmaschig reguliert, auch auf europaischer Ebene
existiert ein enges sekundarrechtliches ,Korsett®. Zentral steht dabei die
Postdienste-Richtlinie 97/67/EG® i.d.F.d. Richtlinie 2008/6/EG#4. Diese
regelt neben der Bereitstellung eines Universalpostdienstes insbesondere
die Bedingungen fiir die Erbringung von Postdiensten. Stra3entransport-,
Speditions- oder Kurierdienstunternehmen, die Dienste der Abholung, des
Sortierens, des Transports und der Zustellung von Postsendungen
erbringen kdnnen, sind dabei Postdiensteanbieter i.S.v. Art. 2 Nr. la
Postdienste-Richtlinie, es sein denn, ihre Tatigkeit beschréankt sich auf den
Transport der Postsendungen.3® Paketzustelldienste fallen damit unter den
Anwendungsbereich der Richtlinie.

Speziell fur die Paketzustelldienste wurde auf ihrer Grundlage die
Verordnung (EU) Nr. 2018/644%5 erlassen. Diese verpflichtet
Paketzustelldienstleister flr den Fall grenziiberschreitender Paketzustell-
dienste, ihre Tarife fur die grenziberschreitende Paketzustellung den

32 RGBI. 1879, S. 83.

383 Richtlinie 97/67/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 15.12.1997 (iber
gemeinsame Vorschriften fir die Entwicklung des Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft
und die Verbesserung der Dienstequalitat, ABI. 1998 L 15, S. 14.

384 Richtlinie 2008/6/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20.2.2008 zur Anderung
der Richtlinie 97/67/EG im Hinblick auf die Vollendung des Binnenmarktes der Postdienste der
Gemeinschaft, ABI. 1998 L 15 S. 14.

385 EuGH, 31.5.2018 — C-259/16, RATW 2018, S. 415, Rn. 41 (Confetra).

38 Verordnung (EU) 2018/644 des Européischen Parlaments und des Rates vom 18. April 2018 Uber
grenzilberschreitende Paketzustelldienste, ABI. 2018 L 112, 19.
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nationalen Regulierungsbehdrden (in Deutschland: Bundesnetzagentur) zu
melden, die dann durch die Europaische Kommission verdffentlicht werden.
Die Beschaftigungssituation der Paketzusteller ist damit nicht Gegenstand
der Verordnung. Mit Blick auf die Sicherstellung eines Mindestniveaus an
Beschaftigungsbedingungen kontraproduktiv ist allenfalls die Ausnahme
von der Informationspflicht in Art. 4 Abs. 6 der Verordnung, wonach
Unternehmen mit weniger als 50 Personen keine Meldung abgeben
mussen. Dadurch konnen Unternehmen eher dazu verleitet sein,
Werkvertragsgestaltungen einzusetzen. Insofern siehnt Ewg. 20 der
Verordnung vor: ,Bei dem Schwellenwert sollten insbesondere Personen
bertcksichtigt werden, die an der Erbringung der Paketzustelldienste
beteiligt sind, wie Voll- und Teilzeitarbeitskrafte und voriibergehend
Beschaftigte sowie Selbststandige, die fur den Paketzustelldienstanbieter
arbeiten.“ Die Verordnung macht also hinsichtlich der Arbeits- und
Beschaftigungsbedingungen keine konkreten Vorgaben. Ewg. 20 zeigt aber
auf, dass der Europdische Gesetzgeber den Zusammenhang zwischen
wettbewerbsrechtlicher Regulierung und dem sozialen Schutz der
Beschaftigten anerkennt.

Deutlich starker kommt dies in der Postdienste-Richtlinie selbst zum
Ausdruck. Gemaf Art. 5 Spstr. 1 der Postdienste-Richtlinie missen die
Mitgliedstaaten daflr Sorge tragen, dass bei der Bereitstellung von
Universaldiensten die Einhaltung der so genannten Grundanforderungen
gewahrleistet wird. Fir Dienste, die nicht zum Universaldienst gehtren —
und diese interessieren vorliegend vor allem —, kdnnen die Mitgliedstaaten
gemald Art. 9 Abs. 1 der Postdienste-Richtlinie Allgemeingenehmigungen
einfihren, soweit diese erforderlich sind, um die Erfillung der
Grundanforderungen zu gewahrleisten. Fiur Dienste, die zum
Universaldienst gehéren, kdnnen die Mitgliedstaaten gemar Art. 9 Abs. 2
S. 1 der Postdienste-Richtlinie  Genehmigungsverfahren einschlieflich
Einzelgenehmigungen einfihren, soweit diese erforderlich sind, um die
Erfullung der Grundanforderungen zu gewahrleisten. Die Bewilligung kann
dabei — so Art. 9 Abs. 2 S. 2 Spstr. 5 der Postdienste-Richtlinie von den in
den nationalen Rechtsvorschriften festgelegten Arbeitsbedingungen
abhangig gemacht werden oder eine Verpflichtung zu deren Einhaltung
auferlegen. Unter Grundanforderungen sind gemaf3 Art. 2 Nr. 19 S. 1 der
Postdienste-Richtlinie im allgemeinen Interesse liegende Grinde
nichtwirtschaftlicher Art zu verstehen, die einen Mitgliedstaat veranlassen
koénnen, flr die Erbringung von Postdiensten Bedingungen vorzuschreiben.
S. 2 nennt als einen dieser Griinde ausdriicklich die Beachtung von
,Beschaftigungsbedingungen und Systemen der sozialen Sicherheit, die
gemal den gemeinschaftlichen und nationalen Rechtsvorschriften durch
Rechts- oder Verwaltungsvorschriften und/oder Tarifvertrage, die zwischen
den nationalen Sozialpartnern ausgehandelt wurden, geschaffen wurden®.
Die Bestimmung ist dabei weit auszulegen und erfasst nicht nur
Universaldiensteanbieter.®®’ Der Schutz der Beschaftigungsbedingungen
kann somit — unter Beachtung der VerhaltnisméaRigkeit — auch nach der
Rechtsprechung des EuGH ein Allgemeingenehmigungserfordernis von

387 EuGH, 16.11.2016 — C-2/15, ECLI:EU:C:2016:880, Rn. 27 f. (DHL Express [Austria]).
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jedem Stral3entransport-, Speditions- und Kurierdienstunternehmen fur die
Erbringung von Postdiensten rechtfertigen.388

Diese Erkenntnis betrifft zunachst jedoch nicht die Gutachtenfrage, denn
vorliegend ist gerade keine Lizenz- oder Genehmigungspflicht betroffen.
Vielmehr geht es um ein Direktanstellungsgebot. Ein solches wird von der
Postdienste-Richtlinie nicht geregelt. Es sind daher andere Rechtsvorgaben
in den Blick zunehmen. Allerdings kann zumindest die Erkenntnis
mitgenommen werden, dass die Postdienste-Richtlinie die Einhaltung der
Beschaftigungsbedingungen als Grundanforderung fir die Erbringung von
Postdiensten betrachtet. Insoweit bleibt die deutsche Umsetzung der
Richtlinie im PostG sowie der PUDLV hinter dem unionsrechtlich Zulassigen
zurlick. Letztere macht zwar auch Vorgaben zur Qualitat der
Paketbeférderung, ohne jedoch (bislang) die Qualitdt der Arbeits-
bedingungen zu adressieren.

b) Rechtsprechung des EuGH zur Unterauftragsvergabe

Rechtsprechung zu Einschrdnkungen bei der Auftragsvergabe findet sich
vorrangig im Zusammenhang mit der Offentlichen Auftragsvergabe. Der
Gerichtshof sieht dabei zwar das Verbot der Weitergabe von Auftragen (aus
vergaberechtlicher Sicht) als zuléassig an, wenn der Auftragnehmer seine
Fahigkeit, die Leistung zu erbringen, nicht nachweisen kann, da die
Vergaberichtlinie die Uberprufbarkeit der Leistungsfahigkeit vorgibt (heute
insb. Art. 58 Abs. 4 Richtlinie 2014/24/EU%®).3% Problematisch erachtet er
in diesen Fallen allerdings die Beschrankung der zulassigen
Unterauftragsvergabe auf einen bestimmten Prozentsatz und begrindet
dies mit der in der Vergaberichtlinie grundsatzlich erlaubten
Unterauftragsvergabe (heute Art. 63 Richtlinie 2014/24/EU).*** Der EuGH
stellt dabei u.a. darauf ab, dass durch das offentliche Auftragswesen ein
moglichst umfassender Wettbewerb gefordert werden solle.®%? In der Rs.
Tedeschi und Consorzio Stabile Istant Service hat die italienische
Regierung zur Rechtfertigung der MalRnahme auf die Kriminalitats-
bekdmpfung abgestellt. Der Gerichtshof sah dieses Ziel jedoch als mit
milderen Mitteln erreichbar an.**® Aus dieser vergaberechtlichen Bewertung
wird z.T. geschlossen, dass der EuGH Beschrankungen beim Abschluss

388 EuGH, 31.5.2018 — C-259/16, RATW 2018, S. 415, Rn. 55 (Confetra).

389 Richtlinie 2014/24/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26.2.2014 (ber die
offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI. 2014 L 94, S. 65.

3% Vgl. etwa EuGH, 18.4.2004 — C-314/01, Slg. 2004, |-2549, Rn. 45 (Siemens and ARGE Telekom);
EuGH, 14.7.2016 — C-406/14, ECLI:EU:C:2016:562, Rn. 34 (Wroctaw — Miasto na prawach powiatu);
EuGH, 27.11.2019 - C-402/18, ECLI:EU:C:2019:1023, Rn. 37 (Tedeschi und Consorzio Stabile Istant
Service).

391 EuGH, 14.7.2016 — C-406/14, ECLI:EU:C:2016:562, Rn. 35 (Wrocfaw — Miasto na prawach
powiatu); EuGH, 27.11.2019 — C-402/18, ECLI:EU:C:2019:1023, Rn. 38 (Tedeschi und Consorzio
Stabile Istant Service).

392 EuGH, 27.11.2019 - C-402/18, ECLI:EU:C:2019:1023, Rn. 39 (Tedeschi und Consorzio Stabile
Istant Service).

393 EuGH, 27.11.2019 — C-402/18, ECLI:EU:C:2019:1023, Rn. 45 ff. (Tedeschi und Consorzio Stabile
Istant Service).
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von Werk- und Dienstvertragen mit Subunternehmern ,zurlckhaltend*
gegenuberstehe.®** Der Erkenntniswert dieser Entscheidungen fir die
Gutachtenfrage ist jedoch gering. So behandelt etwa die Rs. Holst Italia
lediglich die Frage, ob die im Vergabeverfahren nachzuweisende
Leistungsfahigkeit eines Unternehmens auch durch den Nachweis einer
moglichen  Leistungserbringung durch  die  Beauftragung von
Subunternehmen moglich ist.3® Die Problematik unterscheidet sich
grundlegend von der vorliegenden. Denn das angedachte
Direktanstellungsgebot zielt auf den Schutz der Beschéftigten und nicht auf
die Leistungsfahigkeit des Dienstleistungserbringers ab. Zwar kdnnen die
Beschaftigungsbedingungen positive Auswirkungen auf die Qualitat der
Leistung haben (vgl. dazu die Ausfuhrungen zur Postdienste-Richtlinie),
dies ist allerdings lediglich eine (ggf. mitbezweckte) Folge, nicht aber das
primare Ziel des Vorhabens.3%

c¢) Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit

Ein Direktanstellungsgebot wird zwar unterschiedslos auf ausléandische und
inlandische Leistungserbringer angewandt wund ist damit nicht
diskriminierend (auch nicht mittelbar) — es beschréankt allerdings
unzweifelhaft die Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV3. Thiising sieht
v.a. im Kooperationsverbot einen besonders schwerwiegenden Verstof
gegen die Dienstleistungsfreiheit, ohne dies dann allerdings weiter
auszufuhren.®® Tatsachlich wird man einen Eingriff dahingehend
annehmen konnen, dass auch die Dienstleistungen auslandischer
Dienstleistungserbringer nicht in Anspruch genommen werden koénnen.
Denn beschrankende MalRnahmen liegen bereits dann vor, ,wenn sie die
Auslibung einer durch den Vertrag garantierten grundlegenden Freiheit, wie
der Niederlassungsfreiheit, behindern oder weniger attraktiv machen
kdnnen“**°. Erwogen wird, ob auch in die Niederlassungsfreiheit aus Art. 49
AEUV eingegriffen wird. Es liegt aber nahe, im Direktanstellungsgebot wie
auch im Kooperationsverbot eine blof3e Ausiibungsregel zu sehen und
einen Eingriff damit zu verneinen.*® Zum Teil wird in Bezug auf § 6a
GSA Fleisch mit Verweis auf die Rs. Bosman“®* auch eine Beeintrachtigung
der Arbeitnehmerfreiztigigkeit erwogen.*%? Letzteres Uiberzeugt nicht, da der

394 Bayreuther, NZA 2020, 773, 774.

395 EuGH, 2.12.1999 - C-176/98, Slg. 1999, I-8607, Rn. 26 ff. (Holst ltalia).

3% Das nationale Vergaberecht schrénkt die Unterauftragsvergabe nur fiir kritische Aufgaben und
Arbeiten ein (§ 47 Abs. 5 VgV).

397 So auch fiir den Fall des Werkvertragsverbots in der Fleischwirtschaft Bayreuther, NZA 2020, 773,
774; Deinert, Kurzgutachten Fleischwirtschaft, S. 16.

398 BeckOK-ArbR-Thiising, § 1 GSA Fleisch Rn. 8.

399 EuGH, 30.11.1995 — C-55/94, Slg. 1995, |-4165, LS 3 (Gebhard).

400 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht,
22.10.2020.

401 EuGH, 15.12.1995 — C-415/93, Slg. 1995, 1-4921, Rn. 96 (Bosman).

402 BeckOK-ArbR-Thising, § 1 GSA Fleisch Rn. 7; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen
Bundestages, Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht, 22.10.2020, S. 13.
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Marktzugang*®® der Arbeitnehmer nicht eingeschrankt wird, sondern
lediglich die Form der Leistungserbringung der Unternehmen geregelt wird.
Dies unterscheidet die hier zu untersuchende MalRRnahme von
Transferregelungen im FuRballgeschaft wie in der Rs. Bosman“®*, von
Einschrankungen bei Abfindungen wie in der Rs. Graf*®® oder einer
Anforderung hinsichtlich der Ausbildung?®. Folgerichtig hat der Gerichtshof
ein Fremdbesitzverbot fiir Apotheken lediglich an der Niederlassungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit gepruft.*%” Anders als im vorgenannten Fall, wird die
Austbung der Téatigkeit bei der vorliegenden Fragestellung allerdings nicht
bestimmten Wirtschaftsteilnehmern vorbehalten, die zuvor festgelegten
Anforderungen entsprechen missen, deren Einhaltung Voraussetzung fir
die Erteilung einer Erlaubnis ist.*® Letztlich missen die Fragen aber nicht
endgiltig entschieden werden, weil der Umfang des Beschrankungsverbots
bei der Dienstleistungsfreiheit ohnehin groRer als bei der
Niederlassungsfreiheit und der Arbeitnehmerfreiztigigkeit ist.“°® Daher soll —
auch zur Vereinfachung der Darstellung — der Fokus der nachfolgenden
Betrachtung auf der Dienstleistungsfreiheit liegen.

Die priméarrechtliche Gewahrleistung der Dienstleistungsfreiheit wird in der
Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG*'° (DL-Richtlinie) naher ausgestaltet.
Dabei nimmt allerdings Art. 17 Nr. 1 lit. a DL-Richtlinie Dienstleistungen des
Postsektors i.S.d. Postdienste-Richtlinie von Art. 16 DL-Richtlinie, der die
Vorgaben zur Dienstleistungsfreiheit enthalt, aus. Es handelt sich insofern
um eine Bereichsausnahme. Gemaf Ewg. 84 der Richtlinie gilt dies sowohl
fur Universaldiensteerbringer als auch fiir ,sonstige Postdienste®. Allerdings
ergibt sich aus Wortlaut und systematischer Stellung, dass sich diese
Ausnahme auf Art. 16 der DL-Richtlinie beschréankt. Untermauert wird dies
durch Ewg. 17, nach dem zwar bestimmte Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse ganz dem Anwendungsbereich der Richtlinie
entzogen sind, ausdricklich aber nicht pauschal ,Postdienste®. Sehr wohl
anzuwenden ist damit grundsatzlich Kapitel 11l Abschnitt 1 der DL-Richtlinie,
der Genehmigungsregelungen betrifft, wobei insofern die Vorgaben zur
Lizenzierung in der Postdienste-Richtlinie als lex specialis zu werten sein
durften. Da es sich bei der zu prufenden MafRnahme allerdings um keine
Genehmigungsregelung sondern eine Einschréankung der Fremdvergabe
von Tatigkeiten handelt, kann dies dahingestellt bleiben. Sachlich naher
sind die Vorgaben des Abschnitts 2 des Kapitels 11l sowie des Kapitels V
der DL-Richtlinie, deren Verletzung z.T. ohne Rechtfertigungsmaoglichkeit
verboten ist. Art. 14 DL-Richtlinie benennt dabei unzulassige
Anforderungen und Art. 15 DL-Richtlinie zu prifende Anforderungen. Nach

403 Fir dieses Kriterium zur Einschrénkung des Beschrankungsverbots GHN AEUV-
Forsthoff/Eisendle, Art. 45 AEUV Rn. 213 ff.

404 EuGH, 15.12.1995 - C-415/93, Slg. 1995, I-4921 (Bosman).

405 EuGH, 27.1.2000 — C-190/98, Slg. 2000, 1-493 (Graf).

406 Etwa in der Rs. EuGH, 9.9.2003 — C-285/01, Slg. 2003, 1-8246, Rn. 96 (Burbaud).

407 EuGH, 19.5.2009 - C-531/06, Slg. 2009, 1-4103 (Kommission/Italien).

408 EuGH, 19.5.2009 - C-531/06, Slg. 2009, 1-4103, Rn. 44 (Kommission/ltalien).

409 GHN AEUV-Forsthoff/Eisendle, Art. 45 AEUV Rn. 182.

410 Richtlinie 2006/123/EG v. 12.12.2006 iber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABI. 2006 L 376,
S. 36 ff.
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Art. 14 Nr. 2 DL-Richtlinie diurfte demnach keine Niederlassung im Inland
fur die Dienstleistungserbringung verlangt oder nach Art. 14 Nr. 3 DL-
Richtlinie die Wahlfreiheit zwischen Hauptniederlassung und Niederlassung
in Form einer Zweitniederlassung, Agentur, einer Zweigstelle oder einer
Tochtergesellschaft eingeschrankt werden. Letzteres ist im Fall des
Direktanstellungsgebots nicht gegeben, da es hierbei nur darum geht, dass
die im Kerngeschéaft tatigen Arbeitnehmer beim Inhaber des Betriebs
beschaftigt sind, nicht aber die Wabhlfreiheit hinsichtlich der
Niederlassungsform eingeschrénkt wird. Insofern besteht auch kein Verbot,
im selben Hoheitsgebiet mehrere Niederlassungen zu unterhalten (Art. 15
Abs. 2 lit. e DL-Richtlinie) und auch keine Verpflichtung, zusammen mit der
eigenen Dienstleistung bestimmte andere Dienstleistungen zu erbringen
(Art. 15 Abs. 2 lit. h DL-Richtlinie). Ferner darf die Leistungserbringung nicht
von einem zu prifenden Bedarf (Art. 14 Nr. 5 DL-Richtlinie), einem
Registereintrag (Art. 14 Nr. 8 DL-Richtlinie) oder der Stellung einer
finanziellen Sicherheit (Art. 14 Nr. 7 DL-Richtlinie) abhéngig gemacht
werden. Genauso wenig darf die Beteiligung an anderen
Genehmigungsverfahren zur Anforderung erhoben werden (Art. 14 Nr. 6
DL-Richtlinie).

Art. 19 DL-Richtlinie bestimmt darlber hinaus, dass die Inanspruchnahme
einer Dienstleistung eines Dienstleisters, der in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassen ist, nicht beschrankt werden darf. Entsprechend der dort
genannten Regelbeispiele sind damit insbesondere das abhangig machen
von der Einholung einer Genehmigung oder der Abgabe einer Erklarung
gegeniber einer Behdrde des Erbringungsstaats gemeint, sowie die
diskriminierende  Unterscheidung nach der Niederlassung des
Dienstleistungserbringers oder dem Ort der Dienstleistung fur das Erlangen
einer finanziellen Unterstitzung.** Hierum geht es aber beim
Subunternehmereinsatz nicht. SchlieZlich durfen die Mitgliedstaaten nach
Art. 25 DL-Richtlinie die Dienstleistungserbringer keinen Anforderungen
unterwerfen, ausschlie3lich eine bestimmte Téatigkeit auszuiiben oder die
gemeinschaftliche oder partnerschaftliche Ausibung unterschiedlicher
Tatigkeiten beschrénken. Vorliegend werden die
Paketdienstleistungsunternehmen keineswegs dazu angehalten, nur eine
Tatigkeit auszullben und auch die gemeinschaftliche Ausibung
unterschiedlicher  Tatigkeiten ist nicht untersagt. Lediglich die
Paketzustellung muss durch eigene Beschaftigte erfolgen. Im Ergebnis ist
also keine der in der DL-Richtlinie geregelten Verbote fir die vorliegende
Fragestellung einschlagig.

Auch die Entsenderichtlinie 96/71/EG*'? ist nicht betroffen, da es sich beim
Direktanstellungsgebot um keine Arbeitsbedingung i.S.d. Art. 3 der
Richtlinie handelt, sondern um eine MaRnahme, welche die Einhaltung der

411 Dazu etwa Dauses/Ludwigs-Ludwigs, E. |. Grundregeln Rn. 266.

412 Richtlinie 96/71/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 Uber
die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, ABI. 1996,
L18/1 i.d.F.d. Richtlinie (EU) 2018/957 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 28.6.2018
zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG (iber die Entsendung von Arbeithehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen, ABI. 2018, L173/16.
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Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen sowie wirksame Kontrollen
sicherstellen soll.**

Soweit die Richtlinien keine einschlagige  spezialgesetzliche
Gewabhrleistung enthalten, sind mitgliedstaatliche MaRnahmen aber noch
an den primarrechtlichen grundfreiheitichen Gewahrleistungen zu
priifen.** Denn trotz der sekundarrechtlichen Regulierung missen die
Mitgliedstaaten — so der EUGH — ,bei der Ausiibung dieser Zustandigkeit
das Gemeinschaftsrecht und insbesondere die Bestimmungen des Vertrags
Uber die Verkehrsfreiheiten [...] beachten®,

Da Unternehmen und Selbststandige aus anderen EU-Mitgliedstaaten
sowohl als Anbieter der Paketdienstleistungen, als auch als Auftragnehmer
infrage kommen, liegt ein unionaler Bezug der geplanten Regelung auf der
Hand. In seiner Rechtsprechung zum Vergaberecht hat der EuGH
hinsichtlich einer Einschrankung der Moéglichkeit der Unterauftragsvergabe
bereits ausdriicklich festgestellt, dass sie eine Beschrankung der beiden
genannten Grundfreiheiten darstelle, da sie geeignet sei ,die Teilnahme von
in anderen Mitgliedstaaten ansassigen Wirtschaftsteilnehmern am
Verfahren zur Vergabe oder an der Ausfihrung eines offentlichen Auftrags®
zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen, ,da sie
diese Wirtschaftsteilnehmer daran hindert, die vom Auftraggeber als
"Hauptleistung™ eingestuften Arbeiten zur Génze oder zum Teil an
Unterauftragnehmer zu vergeben oder fur diesen Teil der Arbeiten ihre
Dienstleistungen als Unterauftragnehmer anzubieten.“4'® Freilich betrifft das
vorliegende Gutachten nicht das Vergaberecht — dieses spielt allenfalls im
Bereich der Universaldienste eine Rolle. Die bereits angesprochene Rs.
Borta zeigt dabei aber die Schnittpunkte vergaberechtlicher
Einschrankungen zu den Grundfreiheiten auf. Die vorliegende Frage
unterscheidet sich von der dargestellten Problematik allerdings in
wesentlichen Punkten. Zwar mochte auch die Postdienste-Richtlinie den
Wettbewerb foérdern. Anders als bspw. in der Rs. Borta, wo der EUGH die
fehlende Rechtfertigung auch darin sah, dass das Verbot unabhangig vom
betroffenen Wirtschaftsbereich greift,*” stellt ein Direktanstellungsgebot fir
Paketzusteller eine zielgenaue MaflRnahme dar. Abseits der Lizenzerteilung
fur Universaldienste besteht dabei kein vergleichbares Risiko der
Wettbewerbsstdrung durch staatlichen Eingriff wie im Vergaberecht.

Die Prifung hat also an den Grundfreiheiten zu erfolgen. Auf den Eingriff
insbesondere in die Dienstleistungsfreiheit wurde bereits eingegangen. Fir
die Rechtfertigung solcher MalBnahmen miissen nach der Rechtsprechung
des EuGH vier Voraussetzungen erflllt sein: ,Sie missen in
nichtdiskriminierender Weise angewandt werden, sie missen aus
zwingenden Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sie
mussen geeignet sein, die Verwirklichung des mit innen verfolgten Zieles zu

413 EuGH, 3.12.2014 - C-315/13, ECLI:EU:C:2014:2408, Rn. 46 (De Clercq u.a.).

414 \/gl. etwa EuGH, 27.2.2020 — C-384/18, ECLI:EU:C:2020:124, Rn. 60 ff. (Kommission/Belgien).
415 EuGH, 19.5.2009 — C-171/07 und C-172/07, Slg. 2009, I-4171, Rn. 18 (Doc Morris).

416 EuGH, 5.4.2017 — C-298/15, ECLI:EU:C:2017:266, Rn. 49 (,Borta“ UAB).

417 EuGH, 5.4.2017 — C-298/15, ECLI:EU:C:2017:266, Rn. 55 (,Borta“ UAB).
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gewadhrleisten, und sie durfen nicht Gber das hinausgehen, was zur
Erreichung dieses Zieles erforderlich ist“4!8, Unionsrechtlich besonders
hervorzuheben ist, dass es sich dabei um eine koharente Regelung handeln
muss, die Uberdies systematisch umgesetzt wird.*°

Auf die nichtdiskriminierende Gestaltung wurde bereits hingewiesen.
Insofern stellt sich lediglich die Frage, ob die MalRnahme den
Anforderungen der VerhaltnismaRigkeit genlgt.*?° Hierbei kann im
Wesentlichen auf die Prifung zur Verfassungsmagigkeit unter D.2.b)
verwiesen werden, die nachfolgenden Ausfihrungen sind daher als
Erganzung zu verstehen. Klar ist zwar, dass rein wirtschaftliche Ziele, wie
etwa der Schutz bestehender Unternehmen,*?! nicht als Rechtfertigung
dienen konnen. Als zwingender Grund des Allgemeininteresses kommt aber
insbesondere der soziale Schutz der Beschaftigten infrage. Dessen
Legitimitat wurde durch den EuGH vielfach anerkannt.*?? Wie oben
ausfihrlich dargelegt, kann auch nicht in Zweifel gezogen werden, dass dies
der tatsachlich mit dem Gesetz verfolgte Zweck ist. Zudem hat der EuGH in
der Rs. Finalarte anerkannt, dass strukturelle faktische Kontrolldefizite
Beschrankungen rechtfertigen konnen.*?®* Zwar kann ein genereller
Betrugsverdacht eine beschrankende MaRBnahme nicht rechtfertigen.*?*
Dass aber aus vielfachen Grinden ein erhebliches strukturelles
Kontrolldefizit besteht, wurde bereits ausfuhrlich dargelegt. Erwéhnt seien
nur der hohe Fremdpersonaleinsatz, unklare Verantwortlichkeiten und
teilweise sogar Unklarheiten hinsichtlich der Arbeitgebereigenschaft, darauf
basierend arbeitsschutzrechtliche und arbeitsrechtliche VerstoR3e,
besondere Abhéngigkeiten, Sprachbarrieren etc. Lediglich eine Erhéhung
der Kontrolldichte reicht daher genauso wenig aus, wie eine verscharfte
Strafandrohung.

Entscheidend ist aber, dass eine Malinahme nicht Uber das hinausgeht,
was zur Erreichung des Ziels erforderlich ist.*?®> Aufgrund der nicht
unwesentlichen Eingriffsintensitdt des Direktanstellungsgebots auf die
Grundfreiheiten wird zu Recht davon ausgegangen, dass der EUGH hier die
Rechtfertigungsschwelle hoch ansetzen wird und somit darzulegen ist, dass
andere MaRnahmen der Verwaltungszusammenarbeit, der Uberwachung
der Einhaltung, Durchsetzung, Haftung, Sanktionen und eine wirksame
Kontrolle aufgrund auf3ergewodhnlicher Umstande in dem betreffenden

418 EuGH, 30.11.1995 - C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37 (Gebhard).

49 Hierauf weist auch Bayreuther, NZA 2020, 773, 775 mw.N. auf die entsprechende
Rechtsprechung des EuGH.

420 EuGH, 20.9.2007 - C-297/05 - Slg. 1 2007, 7469, Rn. 76 ff. m.w.N.

421 \gl. etwa EuGH, 24.3.2011 - C-400/08, Slg. 2011, 1-1915, Rn. 90 ff. (Kommission/Spanien).

42 EuGH, 4.12.2014 - C-413/13 — NZA 2015, 55 (FNV Kunsten Informatie en Media/Staat der
Nederlanden).

423 EuGH, 25.10.2001 — C-49/98 u.a., Slg. 2001, I-7884, Rn. 61 (Finalarte u.a.); ahnlich EuGH,
19.12.2012 — C-577/10, ECLI:EU:C:2012:814, Rn. 48 (Kommission/Belgien), wo es allerdings um
unterschiedliche Anforderungen fir in- und auslandische Unternehmen gegangen ist, die hier nicht
vorliegen.

424 EuGH, 19.12.2012 - C-577/10, ECLI:EU:C:2012:814, Rn. 53 (Kommission/Belgien).

425 EuGH, 19.12.2012 — C-577/10, ECLI:EU:C:2012:814, Rn. 55 (Kommission/Belgien).
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Sektor praktisch nicht hinreichend gewahrleisten konnen.*?® Dass keine
gleich geeigneten, weniger einschneidenden MalRnahmen bestehen und
dass diese in der Spezifitdit der Branche fuRen, wurde ebenfalls in der
verfassungsrechtlichen Priifung unter 1.2.b)cc) ausgefihrt.

Im Ergebnis ist das Direktanstellungsgebot daher geeignet, den sozialen
Schutz der Arbeithnehmer zu gewahrleisten und effektive Kontrollen zu
ermdglichen. Es ist auch erforderlich und es stehen keine Mittel zur
Verfugung, welche die gleiche Wirksamkeit entfalten, aber weniger
einschneidend sind.

2. Arbeitnehmeriberlassungsverbot

Die Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV umfasst nach der
Rechtsprechung des EuGH auch das Recht, grenziberscheitend
Arbeitnehmer zu Uberlassen.*?” Auf die Dienstleistungsfreiheit konnen sich
auBerdem auch die Empfanger der Dienstleistung berufen.*?® Ebenso kann
die Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 AEUV betroffen sein.*?® Konkretisiert
wird diese primarrechtliche Gewahrleistung durch die Leiharbeits-Richtlinie
2008/104/EG**°, Verbote und Einschrankungen der Arbeitnehmeriber-
lassung sind nach dieser unionsrechtlich zuléssig, soweit sie gemaf Art. 4
Abs. 1 Leiharbeits-Richtlinie aus Grinden des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sind. Der Begriff des ,Allgemeininteresses” ist dabei weit zu
verstehen.®3! Insoweit verwundert es nicht, dass die Europaische
Kommission im Prozess zur Schaffung der Richtlinie ausdrucklich keine
unionsrechtlichen Bedenken gegen das Leiharbeitsverbot in der
Bauwirtschaft hatte.**> In der Literatur werden sektorspezifische
Leiharbeitsverbote dennoch zum Teil als Verstol3 gegen diese Bestimmung
erachtet.*3® Allerdings ist sie, so der EUGH***, nur an die Mitgliedstaaten
gerichtet und fuhrt nicht dazu, dass eine entgegenstehende nationale
Bestimmung unangewendet bleiben muss.*** Im Ergebnis kommt es darauf
aber ohnehin nicht an. Denn auch wenn die Richtlinie nicht greift, so ist die

426 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht,
22.10.2020, S. 10 f.

427 EuGH, 17.12.1981 — C-279/80, Slg. 1981, 3305, Rn. 9 (Webb); EuGH, 27.3.1990 - C-113/89,
Slg. 1990, 1-1439, Rn. 16 (Portuguesa Ld?).

428 EuGH, 3.12.2014 - C-315/13, ECLI:EU:C:2014:2408, Rn. 54 (De Clercq u.a.).

429 EuGH, 10.2.2011 — C-307/09 u.a., Slg. 2011, 1-453, Rn. 39 (Vicoplus u.a.).

430 Richtlinie 2008/104/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. November 2008
iber Leiharbeit, ABI. 2008 L 327, 9.

431 \Vgl. Rieble/Vielmeier, EuZA 2011, 474, 491.

432 \Wiedergegeben bei Ahlberg, in: Ahlberg, et al., 2008, S. 191, 228.

433 Etwa Bayreuther, NZA 2020, 773, 774; Boemke/Diiwell/Greiner/Hamann/Kalb/Kock, et al., NZA
2020, 1160, 1164 f.; Schaub ArbR-HdB-Koch, § 120 Arbeitnehmeriiberlassung Rn. 31a;
unionsrechtliche Bedenken ferner bei Schiiren/Hamann, AUG-Hamann, §1b AUG Rn. 20; Wank, BB
2018, 1909, 1912; Rieble/Vielmeier, EuZA 2011, 474, 492; BeckOK-ArbR-Kock, § 1b AUG Rn. 2;
NK-GA-Ulrici, § 1b AUG Rn. 4; Thiising, AUG-Waas, § 1b 10a.

434 EuGH, 17.3.2015 - C-533/13, AP Nr. 1 zu Richtlinie 2008/104/EG, Rn. 28, 32 (AKT).

435 Insoweit skeptisch Temming, jurisPR-ArbR 25/2015 Anm. 1, unter C; Deinert, AuR 2020, 344, 352.
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Mallnahme doch an den Grundfreiheiten — insbesondere der
Dienstleistungsfreiheit — zu messen. Insoweit ist der Prifungsmafistab
vergleichbar und es ist zu prufen, ob die Beschréankung aus Grunden des
Allgemeininteresses, wie dem reibungslosen Funktionieren des
Arbeitsmarkts oder der Missbrauchspravention, gerechtfertigt ist.**® Dabei
ist an die Wertung des europaischen Gesetzgebers zu erinnern, die er mit
der Leiharbeitsrichtlinie verfolgt hat — n&mlich den Missbrauch der
Leiharbeit als Beschaftigungsform zu verhindern*®” und die Gesundheit der
Leiharbeitnehmer zu schutzen, vgl. Art. 4 Abs. 1 Leiharbeitsrichtlinie. Dies
kommt ferner in Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie zum Ausdruck, nach dem die
Leiharbeitsrichtlinie lediglich ein Mindestniveau einziehen will und fur die
Arbeitnehmer guinstigere Vorschriften weiterhin zulasst. Hervorzuheben ist,
dass die Ausgestaltung in Form eines  sektorspezifischen
Direktanstellungsgebots sich gerade nicht gegen die Tatigkeit der
Arbeitnehmeriberlassung als solche richtet, sondern passgenau auf
Missstéande reagiert. Es rechtfertigt sich gerade durch die strukturellen
Besonderheiten der Branche.*® Ein Direktanstellungsgebot macht es also
weder den Leiharbeitnehmern selbst noch den Verleihern mit Sitz im
Ausland grundsatzlich unméglich, sich in Deutschland zu betéatigen.43°

Dagegen kann auch nicht vorgebracht werden, dass § 8 Abs. 3 AEntG
sowie § 8 Abs. 1 bzw. § 11 Abs. 6 AUG den Schutz der Leiharbeitnehmer
bereits ausreichend gewahrleisten.**® Zum einen ist — wie bereits oben
gezeigt — der Schutz der Leiharbeitnehmer aufgrund der tatsachlichen
Verhéltnisse in der Branche schon nicht ausreichend sichergestellt. Zum
anderen soll das Direktanstellungsgebot generell illegale Formen der
Arbeitnehmeruberlassung  ausschlieRen, was allein  durch die
eingeschrankte Geltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes bei illegaler
Arbeitnehmeriberlassung nicht gewéhrleistet werden kann. Es sei auch
nochmals darauf hingewiesen, dass die realistische Erwartung besteht,
dass ohne ein gleichzeitiges Uberlassungsverbot das Verbot des Einsatzes
von Subunternehmern wirkungslos wird, da die bestehenden Strukturen
fortbestehen und so die Zielsetzung eines geordneten Arbeitsmarktes nicht
erreicht werden kann. Fir die Obrigen Gesichtspunkte sei auf die
obenstehenden Ausflihrungen unter |.2.b) verwiesen.

Im Ergebnis ist daher das mit dem Direktanstellungsgebot verknipfte
Leiharbeitsverbot mit dem Unionsrecht vereinbar.*4

436 |.d.S. auch Deinert, AuR 2020, 344, 352; vgl. aullerdem GA Szpunar in seinen Schlussantrage v.
20.11.2014 zu EuGH, 17.3.2015 — C-533/13, AP Nr. 1 zu Richtlinie 2008/104/EG, Rn. 105 (AKT).

437 Vgl. EuGH, 14.10.2020 — C-681/18, AP Nr. 3 zu Richtlinie 2008/104/EG, Rn. 70.

438 A A. Boemke, RIW 2009, 170-190, 182; Rieble/Vielmeier, EuZA 2011, 474, 492.

439 Vgl. auch Bayerisches OLG, 22.1.2020 — 201 ObOWi 2474/19, NJW 2020, S. 1597, Rn. 21.

440 So aber Hamann, EuZA 2009, 287, 313; Boemke/Diiwell/Greiner/Hamann/Kalb/Kock et al., NZA
2020, 1160, 1164; Béhm, DB 2011, 473, 476.

441 Ahnlich in Bezug auf das Leiharbeitsverbot in der Bauwirtschaft HK-ArbR-Lorenz, § 1b AUGRn. 1;
Ulber, AuR 2010, 10, 13; Waas, ZESAR 2009, 207, 209; ausf. Ulber/Ulber-Walser, § 1b AUG Rn. 19.
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E. AbschlieRende Bemerkungen und Fazit

Die von Bundesarbeitsminister = Hubertus Heil angekindigten
ArbeitsschutzmafRnahmen hinsichtlich Beschatftigter, die schwere Pakete
transportieren mussen, sind angesichts der hohen koérperlichen
Belastungen von Paktzustellern zu begrufen (vgl. dazu unter C). Jedoch
|osen sie die Missstande, die in vielen Subunternehmen der
Paketzustellung bestehen, nicht auf. Auch die gesetzliche Festlegung von
Beschaftigungsbedingungen (etwa die Arbeitszeitaufzeichnung), der
Ausbau der gesetzlichen Haftungs- und Sanktionsnormen (wie etwa die
Nachunternehmerhaftung gemafr 8 14 AEntG bzw. § 28e SGB V) und auch
ein Erlaubnisvorbehalt oder eine Lizenzpflicht setzen nicht am Ausldser der
prekdren Bedingungen in der Branche an und sind keine milderen Mittel zu
einem Direktanstellungsgebot.

Das Problem besteht in der Vielzanl an undurchsichtigen
Subunternehmerketten in der Paketzustellung. Erst durch ein
Direktanstellungsgebot — in Form einer Beschrankung/eines Verbotes des
Einsatzes von Subunternehmen und der Leiharbeit, das grundsatzlich, wie
unter D. gezeigt, vereinbar mit verfassungs- und unionsrechtlichen
Vorgaben ware — werden diese aufgebrochen und so klare rechtliche
Verantwortlichkeiten geschaffen, welche die Grundlage fur eine effektive
Rechtswahrnehmung und -durchsetzung bilden. In der legistischen
Gestaltung bietet sich eine Anlehnung an § 6a GSA Fleisch an. Ob eine
solche im PostG oder einem speziellen Gesetz verortet wiirde, muss an
dieser Stelle nicht entschieden werden. Letzteres héatte den Vorteil, dass
der Gesetzgeber in der Ausgestaltung flexibler und nicht durch das enge
Korsett des PostG eingeschrankt ware und eine klare sachliche Trennung
erfolgen wirde. Aber wie die Postdienste-Richtlinie zeigt, besteht durchaus
ein enger Zusammenhang zwischen Beschéaftigungsbedingungen und
Dienstleistungserbringung, weshalb grundsatzlich auch das PostG als
Standort geeignet ware.

Als Ergebnis des hiesigen Gutachtens konnen folgende Punkte
festgehalten werden:

e Die Paketdienstleister werden durch ein Direktanstellungsgebot
dazu verpflichtet, die Arbeits- und Betriebsorganisation so
auszugestalten, dass sie in Einklang mit vor allem arbeits- und
arbeitsschutzrechtlichen Vorschriften stehen, da sie dann fur
Verstof3e unmittelbar verantwortlich gemacht werden kdnnen. Sie
kébnnen nicht mehr zur Gewinnmaximierung Auftrdge an
Subunternehmer vergeben, die aufgrund der hohen Kosten fir die
Beforderung auf der ,letzten Meile® unter einem enormen Preis- und
Wettbewerbsdruck stehen, der — teilweise wortwortlich — auf dem
Rucken der Arbeits- und Gesundheitsbedingungen der Paktzusteller
ausgetragen wird und nach den Erfahrungen der Finanzkontrolle
Schwarzarbeit und von ,Faire Mobilitat* neben dem Nichteinhalten
von arbeits- und gesundheitsschutzrechtlichen Vorschriften haufig
in Lohn- und Sozialdumping mindet.
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e Gleichzeitig soll mit dem Direktanstellungsgebot und den damit
einhergehenden klaren Verantwortlichkeiten illegale Beschéaftigung
bekampft werden, die durch undurchsichtige Subunternehmerketten
beginstigt wird. Erst auf diesem Wege werden effektive Kontrollen
der zustandigen Behotrden ermdglicht. Daher ist der Ausbau der
Kontrollbehérden und deren Kapazitaten zwar zur Uberpriifung der
Rechtsvorschriften ebenfalls notwendig und begriiRenswert, jedoch
kein milderes Mittel zu einem Direktanstellungsgebot.

e Damit verbunden st die Sicherstellung eines geordneten
Teilarbeitsmarktes in der Paketbranche. Dies dient auch dazu,
einheitliche Wettbewerbsbedingungen in der Branche zu schaffen,
die derzeit nicht gegeben sind.

e Durch ein Direktanstellungsgebot werden die klein- und
kleinstbetrieblichen Strukturen der Sub- und Subsubunternehmen
aufgel6st, in denen es schon aufgrund der BetriebsgréfRe nicht
maglich ist, dass Betriebsrate gewahlt werden kénnen (dazu schon
oben unter C.IV.). Die vormals bei Subunternehmen tatigen
Beschaftigten mussten fortan in den Betrieb des Paketdienstleisters
integriert werden, wo die BetriebsgroR3e effektive Mitbestimmungs-
strukturen ermdoglichen wirde. Zudem wird den Gewerkschaften
durch die betriebliche Integration die Ansprache der Beschatftigten
ermOglicht. Diese konnen die Beschéaftigten so uUber ihre
Arbeitnehmerrechte und Uber ihr Recht, Betriebsrate griinden zu
konnen, aufklaren. Dies ist deshalb besonders bedeutsam, da eine
Vielzahl an migrantischen Beschéftigten ohne deutsche Sprach- und
Rechtskenntnisse existiert. Hinzukommt, dass ein effektiver
Arbeitsschutz nur durch betriebsverfassungsrechtliche Strukturen
flachendeckend sichergestellt werden kann, da staatliche
Uberwachungsbehérden hierzu selbst bei bester Ausstattung nicht
in der Lage sind.

e Betriebliche Mitbestimmungsstrukturen ebnen den Weg fiir den
Aufbau von tarifvertraglichen Strukturen, die wesentlich dazu
beitragen, dass Arbeits- und Gesundheitsbedingungen sich
verbessern. Auf diesem Wege wird gleichzeitig die Tarifautonomie
gestarkt.

Im Ergebnis ist ein Direktanstellungsgebot fiir die Paketzustellung nach
dem Vorbild von 8§ 6a GSA Fleisch verfassungs- und unionsrechtskonform.
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