B Rechtliche Wirdigung

I.  Eingrenzung der Fragestellung

Im folgenden soll es zunachst um die Frage gehen, inwieweit durch Einschal-
tung der deutschen Arbeitsgerichte die Situation der auf Billigflaggen- oder
Zweitregisterschiffen beschéftigten Arbeitnehmer verbessert werden kann. Ist
es beispielsweise moglich, die von der Internationalen Arbeitsorganisation
(IAO) festgelegten Mindestheuem als verbindliche Richtschnur zu behandeln
und so in einer Reihe von Fallen Anspriiche gegen den Billigflaggenreeder
durchzusetzen? Néher dazu unten in Abschnitt I1.

Der Schwerpunkt wird dann jedoch aufder Frage liegen, inwieweit die Nicht-
abfertigung von Billigflaggen- und Zweitregisterschiffen ohne »blue certifi-
cate« nach deutschem Arbeitsrecht zulassig sein kénnte. Dabei wird eine
Zweiteilung vorgenommen.

Zum einen ist es denkbar, dafl deutsche Hafenarbeiter aufgrund ihrer individu-
alrechtlichen Stellung befugt sind, das Be- und Entladen derartiger Schiffe zu
verweigern. In Betracht kommt hier fiir einige spezifische Konstellationen ein
Zurlckbehaltungsrecht wegen Verletzung arbeitsschutzrechtlicher Normen
sowie die Verweigerung von Streikarbeit: Letzteres kdnnte dann zum Pro-
blem werden, wenn die Seeleute (ausnahmsweise) selbst streiken oder wenn
das Schiff in einem anderen Hafen boykottiert wurde und nunmehr einen
deutschen Hafen anlduft. Naheres dazu unten in Abschnitt IlI.

Zum zweiten geht es um die arbeitskampfrechtliche Zulassigkeit eines
»Hafenarbeiterboykotts«, der insbesondere im Hinblick darauf zu unter-
suchen ist, ob es sich um einen von der Rechtsprechung im Grundsatz aner-
kannten »Boykott« oder einen im Grundsatz abgelehnten »Solidaritatsstreik«
handelt. Dabei wird sich u.a. auch die Frage stellen, inwieweit die Sondersi-
tuation in der Seeschiffahrt, auf die das BVerfG seine Entscheidung zum
Zweitregister entscheidend stutzte,34 eine Modifikation Uberkommener
arbeitskampfrechtlicher Regeln verlangt. Dies soll eingehend in Abschnitt IV
behandelt werden.

34 BVerfGE 92, 26 ff.
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Il.  Einklagbarkeit eines Minimallohnes, insbesondere von IAO-Heuern?

Die oben unter A Il dargestellten Falle legen die Frage nahe, ob deutsche
Arbeitsgerichte nicht hohere als die vereinbarten Vergiitungen zusprechen
wirden, sofern ein auslandischer Seemann in der Lage ware, selbst oder durch
einen ProzeRvertreter eine Klage einzureichen.

1 Vorgaben durch das BAG

Das BAG hat in der hier referierten Entscheidung®keine klare Festlegung ge-
troffen. Auf der einen Seite filhrte es eingangs der verdffentlichten Griinde
aus:

»Dem Klager stehen Anspriiche auf eine héhere als die vereinbarte Heuer sowie
Anspriiche auf Bezahlung seines Urlaubs einschlieRlich des dazugehdrenden Ver-
pflegungsgeldes zu.«

Auf der anderen Seite kam es in Anwendung des Art. 30 Abs. 2 letzter Halb-
satz EGBGB zu dem Schluf3, die Anspriiche des klagenden Seemannes wiir-
den sich nach dem Recht der Republik Indien bestimmen. Dieses stehe aller-
dings nach Art. 6 EGBGB unter dem Vorbehalt des deutschen Ordre public.
Im einzelnen wird dazu gesagt: 3

Nach Art. 6 EGBGB sei eine Rechtsnorm eines anderen Staates nicht anzuwenden,
»wenn ihre Anwendung zu einem Ergebnis fiihrt, das mit wesentlichen Grundsét-
zen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist. Sie ist insbesondere nicht
anzuwenden, wenn die Anwendung mit den Grundrechten unvereinbar ist... . Die
Ausnahmevorschrift des Art. 6 EGBGB greift. .. nur ein, wenn die Anwendung
der ausl&ndischen Rechtsnorm in Einzelfall zu einem Ergebnis filhrt, das mit der in
der entsprechenden deutschen Regelung liegenden Gerechtigkeitsvorstellung in
unertraglichem Widerspruch steht.«

Ohne dies néher auszufiihren, ging das BAG offensichtlich davon aus, daB die
vereinbarte Vergltung nicht akzeptabel war, da andernfalls die Existenz
hoherer Anspriiche lediglich als »mdglich« hétte bezeichnet werden missen.

Nach dem mitgeteilten Sachverhalt wurde eine Monatsheuer von 250 US-Dollar

sowie eine 56-Stunden-Woche vereinbart. Rechnet man den Monat zu 4 1/3 Wo-
chen, so ergibt sich eine Monatsarbeitszeit von 242,5 Stunden. Der Stundenlohn

35 NZA 1995, 1191.
36 NZA 1995, 1193.

22


https://doi.org/10.5771/9783748922445-21
https://www.nomos-elibrary.de/agb

lag also knapp Uber einem Dollar, war in etwa einem Betrag zwischen 1,50 DM
und 1,70 DM entspricht.

Die vom BAG offengelassenen Fragen sind hier im einzelnen abzuhandeln.
Dazu gehort zunédchst das Problem der gerichtlichen Zustandigkeit, die bei ei-
nem deutschen Zweitregisterschiffunproblematisch sein kann, die sichjedoch
bei traditionellen Billigflaggen ggfs. anders darstellt (unten 2). Im Anschlu
ist danach zu fragen, ob ggfs. das auf das Heuerverhdltnis anwendbare Recht
einen Anspruch auf eine Mindestheuer gewahrleistet (unten 3). Als néchstes
ist zu priifen, ob das in § 138 BGB enthaltene Verbot der sittenwidrigen Lohn-
abrede und des Lohnwuchers Teil des deutschen Ordre public ist und deshalb
auch zugunsten auslandischer Seeleute wirkt (unten 4). Sollte sich dies nicht
eindeutig bejahen lassen, wére schlieBlich die Frage zu stellen, ob dann nicht
wenigstens die von der IAO festgelegten Mindestarbeitsbedingungen zugrun-
dezulegen sind (unten 5).

2. Zustandigkeit der deutschen Arbeitsgerichte

Die internationale Zustadndigkeit der deutschen Arbeitsgerichte folgt im
wesentlichen den Grundsétzen (ber die 6rtliche Zustindigkeit.37 Erganzend
ist das Europdische Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen
(EuGVU) zu beachten, das jedenfalls im Verhiltnis zu Staatsangehdrigen der
meisten anderen EU-Mitgliedstaaten gilt und das zum Teil abweichende Re-
gelungen trifft.3 Ob es auch dann Anwendung findet, wenn ein Angehdriger
eines Drittstaats vor einem deutschen Gericht klagt, ist umstritten39, doch ist
dies im vorliegenden Zusammenhang nur ausnahmsweise von Bedeutung.
Soweit sich die Klage eines auslandischen Seemannes gegen einen deutschen
Arbeitgeber richtet, dessen Schiff im Zweiten Schiffsregister eingetragen ist,
ist der inlandische Gerichtsstand unproblematisch; jedenfalls am Ort der ge-
werblichen Niederlassung kann der Arbeitgeber nach § 17 ZPO verklagt wer-
den.40Nach Art. 53 in Verbindung mit Art. 2 EuGVU wiirde genau dasselbe
gelten.

Handelt es sich bei dem beklagten Arbeitgeber um eine in einem Billigflag-
genland anséssige Gesellschaft, streiten sich in aller Regel zwei verschiedene

37 So auch BAG NZA 1995, 1191; in der Literatur Birk RdA 1993, 145; Déaubler, Arbeitsrecht
2, a.a.0., S. 1045.

38 Das Abkommen ist abgedruckt u.a. bei Déaubler-Kittner-Lércher (Hrsg.), Internationale
Arbeits- und Sozialordnung, 2. Aufl.,, Kéln 1994, unter Nr. 480.

39 Ablehnend OLG Minchen IPRax 1991, 46; bejahend dagegen Geimer IPRax 1991, 31;
Dé&ubler, in: D&ubler-Kittner-Lércher, a.a.0., Einl. zu Nr. 480, unter III.

40 So im Fall BAG NZA 1995, 1191, das dem EuGVU keinerlei Aufmerksamkeit widmete.
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Drittstaats-angehdrige: Auf eine solche Auseinandersetzung findet das Eu-
GVU nach allgemeiner Auffassung keine Anwendung.

Lediglich in dem vergleichsweise seltenen Fall, daf sich die Klage gegen den
Reeder eines Zweitregisterschiffs aus einem dndern EU-Mitgliedstaat richtet,
kommt es auf den personellen Geltungsbereich des EuGVU an.

In seiner Entscheidung zum Zweiten Schiffsregister hat das BVerfG aus-
dricklich auf zahlreiche Gerichtsstdnde hingewiesen, auf die sich auslandi-
sche Seeleute berufen kdnnen.4l AufRer dem allgemeinen Gerichtsstand am
Sitz der beschéaftigenden Reederei wurde insbesondere der Gerichtsstand der
Belegenheit des Vermdogens nach § 23 ZPO genannt: Er begriindet eine Zu-
standigkeit des Gerichts, in dessen Bezirk sich der Hafen befindet, den das
Schiffangelaufen hat. Soweit das EuGVU anwendbar ist, ist der Riickgriffauf
8§ 23 ZPO mit Rucksicht auf dessen Art.3 allerdings ausgeschlossen.

Die neuere Rechtsprechung des BGH interpretiert die Vorschrift des § 23
ZPO allerdings eng und ergénzt sie um ein ungeschriebenes Tatbestandsmark-
mal: Sie greife nur bei »hinreichendem Inlandsbezug« ein42 Damit soll das
»forum shopping, der allzu leichte Zugang zu einem vom Kléager positiv ein-
geschatzten deutschen Gericht verhindert werden. Mit Ricksicht auf diese
Zielsetzung hat allerdings der BGH dann eine Ausnahme gemacht, wenn an-
dernfalls eine Rechtsverweigerung droht, weil im Heimatstaat kein wirksamer
Rechtsschutz gegen den Beklagten zu erlangen ist. Dies durfte in den aller-
meisten der hier zu entscheidenden Falle anzunehmen sein: Es ist denkbar
unwabhrscheinlich, dal beispielsweise ein in den Philippinen oder in Indien
erstrittenes Urteil gegen einen Reeder vollstreckt werden kann, dessen Schiff
unter der Flagge von Antigua féhrt. Auch das Bundesverfassungsgericht hat
ersichtlich insoweit keine Bedenken gegen die volle Zustandigkeit der deut-
schen Gerichte.

In Betracht kommt weiter der Gerichtsstand des Erfullungsorts nach § 29
ZPO, da der Seemann seine Dienste voriibergehend in dem angelaufenen Ha-
fen erbringen muR.

Fur die Praxis besonders wichtig ist der vom BVerfG gleichfalls genannte Ge-
richtsstand am Ort des Eilbedurfnisses, der sich fur den Arrest aus § 919 ZPO,
fur die einstweilige Verfligung aus § 937 Abs.l ZPO ergibt. Besteht die Ge-
fahr, daR der von einem Matrosen geltend gemachte Lohnanspruch bei einem
Auslaufen des Schiffes nicht mehr verwirklicht werden kann, kann das fiir den
Hafen zustdndige Gericht auf Antrag einen dinglichen Arrest anordnen, d.h.
das Schiff an die Kette legen lassen. Dies fuhrt normalerweise dazu, dal3 der
streitige Betrag hinterlegt oder eine entsprechende Bankbirgschaft bei-
gebracht wird, was dann zur Aufhebung des Arrests filhrt. Ob das EuGVU

41  BVerGE 92, 26, 49/50.
42 BGH JZ 1992, 51 mit krit. Anm. Schack.
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anwendbar ist, spielt in diesem Fall keine Rolle, da es nach seinem Art. 24
nicht fur Eilverfahren gilt.

Zusténdig ist in allen Féllen das Arbeitsgericht als das Gericht, das Uber die
Hauptsache, d.h. die Lohnforderung zu entscheiden hat.

Sobald ein Billigflaggenschiff einen deutschen Hafen angelaufen hat, ist da-
her die Zustandigkeit eines deutschen Arbeitsgerichts begriindet.

Praktische Schwierigkeiten konnen sich allerdings dadurch ergeben, daf die
deutsche Auslénderpolizei die Seeleute nicht an Land 4Rt und ihnen so auch
die Kontaktaufnahme zu einer Gewerkschaft oder einem Rechtsvertreter un-
maoglich macht. Praktisch bedeutet dies, dal der Zugang zu deutschen Gerich-
ten davon abhéngig ist, daB ein ITF-Inspektor oder eine andere Person an
Bord kommt und sich dort eine Vollmacht geben I&Rt. Ist diese Hurde einmal
Ubersprungen, konnte dann voraussichtlich der betroffene Seemann auch
selbst seine Rechte an Land wahren und an einem Verfahren teilnehmen: In
einer solchen Situation ist ndmlich damit zu rechnen, daR sich die zustdndigen
Behorden an der Aussage des BVerfG orientieren werden, der Zugang zu
deutschen Gerichten durfe nicht mit auslanderpolizeilichen Mitteln behindert
werden.43 Hier gewinnt die Zustandigkeit effektive Bedeutung.

3. Anspriiche aufMindestentlohnung nach ausléandischem Recht

Zahlreiche auslandische Rechtsordnungen verfligen (ber eine Mindestlohn-
gesetzgebung. Bei den hier interessierenden Billigflaggenstaaten trifft dies
etwa fir Liberia und Panama zu, wobei die Unterschreitung des Mindest-
lohnes im ersten Fall sogar mit Strafe bedroht ist.44 In anderen Landern fehlen
jedoch entsprechende Regelungen vollig 6

Auch dort, wo es eine Mindestlohngesetzgebung gibt, fixiert diese in der Re-
gel einen Betrag, der erheblich unter dem Existenzminimum liegt. AuRerdem
ist es sehr schwierig, die konkrete Rechtslage im Flaggenstaat zu ermitteln:
Selbst wenn durch Einschaltung von Experten die Vorschriften als solche
namhaft gemacht werden konnen, bleibt immer noch das Problem, dal3 die
konkreten Betrage haufig an die Kaufkraftentwicklung angepafit werden und
dies in einer Form (z.B. ohne Veroffentlichung im Gesetzblatt) geschieht, die
flr einen deutschen Richter nicht zugénglich ist. Erst recht dirfte im Regelfall
der ausléandische Seemann Uberfordert sein, wenn er nach § 293 ZPO die
Rechtslage in seinem Heimatstaat darstellen mute: Anders als in Industrie-

43 So BVerfGE 92, 26, 50.
44 Naher dazu Leffler, a.a.0., S. 34.
45  Leffler, a.a.0., nennt u.a. Singapur und Zypern.
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landern fehlt typischerweise eine unproblematisch zugéngliche Dokumenta-
tion des geltenden Rechts auf dem neuesten Stand.46

Ernsthafte Abhilfe istjedenfalls von einem Rickgriffaufdas Arbeitsvertrags-
statut nicht zu erwarten.

4. Anwendung des deutschen Verbots des Lohnwuchers?

Als néchstes stellt sich die Frage, ob das Verbot sittenwidriger Lohne im
Sinne des § 138 BGB zum deutschen Ordre public zahlt und deshalb auch auf
Arbeitsverhaltnisse erstreckt werden muR, die auslandischem Arbeitsrecht
unterliegen.4/

a) Die bisherigen Mafstabe

Die Rechtsprechung des BAG hat bisher keine sehr prazisen Aussagen zu der
Frage entwickelt, wann eine Niedriglohnvereinbarung nach deutschem Recht
sittenwidrig im Sinne des § 138 Abs. 1 BGB ist und wann die VVoraussetzun-
gen des Wuchertatbestands nach 8 138 Abs. 2 BGB erfiillt sind.48

Im Gegensatz dazu haben die Instanzgerichte teilweise sehr viel konkretere
Mafstédbe entwickelt. So vertritt etwa das LAG Dusseldorf den Standpunkt,
eine Bezahlung von 40 % unter Tarif verstoRe gegen § 138 Abs. 1BGB.4 Das
LAG Bremen hat gleichfalls den Tariflohn als BezugsgrofRe gewéhlt; sollte
ein solcher nicht zu ermitteln sein , ware auf das Durchschnittseinkommen fiir
die in Frage stehende Téatigkeit abzustellen. Im konkreten Fall hatte die tat-
sdchliche Vergitung bei etwa einem Drittel dieser GroRe gelegen, so dal die
Anwendbarkeit des 8 138 Abs. 1 BGB unproblematisch war.5

46 Wenig hilfreich ist es insoweit, wenn BVerfGE 92, 26, 49 aufdie Landesberichte in der von
Blanpain herausgegebenen »International Encyclopedia for Labour Law and Industrial Re-
lations« verweist: Sie sind meist einige (bisweilen auch mehr als 10) Jahre alt und uberdies
von durchaus unterschiedlicher VerlaBlichkeit. Wie groR die praktischen Schwierigkeiten
sind, wird am (eher skandalésen) Verhalten des LAG Schleswig-Holstein deutlich, an das
das BAG den Rechtsstreit des indischen Seemanns zuriickverweisen hatte: Die vom Klager
mit Hilfe der ITF beigebrachten indischen Tarifvertrage gentugtem dem Gericht nicht; es
verlangte vielmehr weitergehende Aufklarung, die nur tber ein Gutachten des Hamburger
Max-Planck-Instituts zu erreichen gewesen wére, das dem Vernehmen nach DM 85 000,-
gekostet hatte. Daraufhin gab der Klager auf- derlei »Gerechtigkeit« hat einen bitteren Bei-
geschmack.

47 DaB § 138 BGB keine sog. Eingriffsnorm i.S. des Art. 34 EGBGB darstellt, hat Mankowski
(Art. 34 EGBGB erfalt § 138 BGB nicht! RIW 1996, 8 ff.) iberzeugend herausgearbeitet.

48 Vgl. BAG AP Nr. 30 zu § 138 BGB; weitere Nachweise und Kritik bei Gabriele Peter, Ge-
setzlicher Mindestlohn. Eine MaBnahme gegen Niedrigldhne von Frauen, Baden-Baden
1995,S. 111 ff.

49 LAG Disseldorf BB 1978, 256.

50 LAG Bremen AiB 1993, 834.
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In der Literatur wird die Auffassung vertreten, es gebe eine Art Faustregel des
Inhalts, daR die Halfte des Marktlohnes nicht unterschritten werden dirfe.5.
Trotz dieser nicht zu bestreitenden Rechtsunsicherheit, die sich auch auf die
Frage erstreckt, ob die vereinbarte Lohnhohe einer Billigkeitskontrolle unter-
worfen werden kann,2wiirde jedenfalls Einigkeit dartiber bestehen, dal? eine
Stundenvergiitung von DM 1,50 nicht mit § 138 BGB vereinbar wére. Auch
darlber liegende Betrdge von DM 2,- oder DM 2,50 wirden - wenn unter
Deutschen in Deutschland vereinbart - mit Sicherheit als sittenwidrig einge-
stuft.

b) Sonderregelnfir Billigflaggen- und Zweitregisterschiffe?

Fraglich ist nun allerdings, ob sich diese MaRstébe auch auf die Beschéftigung
auslandischer Arbeitnehmer auf Zweitregister- und Billigflaggenschiffen an-
wenden lassen. Aufden ersten Blick scheint es in der Tat »ein nach deutschem
Recht untragbares Ergebnis«53zu sein, wenn derartige Minimalléhne bezahlt
werden. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Zweiten
Schiffsregister legt jedoch eine andere Beurteilung nahe.

Bei ihr ging es u.a. um die Frage, ob der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG verletzt sei, wenn auf Zweitregisterschiffen deutsche und auslan-
dische Arbeitnehmer selbst bei gleicher oder gleichartiger Tatigkeit vollig
unterschiedliche Vergitungen erhalten.54 Zwar wurde die deutliche Benach-
teiligung der auslandischen Seeleute in keiner Weise in Abrede gestellt, zumal
es ausdrucklich bekundete Absicht des Gesetzgebers gewesen sei, »Heimat-
heuem« zwecks Senkung der Personalkosten zu ermdglichen. Dennoch seien
fur die Differenzierung sachliche Grunde vorhanden. Im einzelnen heifit es
dazu:%

»Wahrend aber Seeleute mit Wohnsitz oder standigem Aufenthalt im Inland ihren
Unterhalt und den ihrer Familien in Deutschland bestreiten miissen, geben die aus-
landischen Seeleute ihre Heuern tiberwiegend in ihren Heimatlandern aus. Der all-
gemeine Lebensstandard und damit auch die Lebenshaltungskosten sind dort er-
heblich niedriger als in Deutschland. Die Heimatheuem sind dem Lohnniveau in
den Herkunftslandern angepafit und entsprechen den dortigen wirtschaftlichen und
gesellschaftlichen Lebensbedingungen .. .«

51 Hanau, in: Richardi-W lotzke (Hrsg.), Munchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, Min-
chen 1992, § 61, Rn 6.

52 Dazu Gabriele Peter, a.a.0., S. 126 ff.

53 So die Umschreibung fir das Eingreifen des Ordre public-Vorbehalts in BVerfG NJW 1989,
1275.

54 BVerfGE 92, 26, 50 ff.

55 A.a.0., S. 52/53.
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Und weiter wird ausgefuhrt:

Diese Unterschiede rechtfertigen bei einem Sachverhalt, der von vornherein nur
einen begrenzten Bezug zu Deutschland hat und bei dem die Bedingungen des in-
ternationalen Arbeitsmarktes besonders stark durchschlagen, die hier vorgesehene
Differenzierung.«

Damit ist letztlich die Existenz von zwei verschiedenen Arbeitsmérkten nicht
nur festgestellt, sondern auch rechtlich akzeptiert: »Deutschlandheuem« und
»Heimatheuem« dirfen auf demselben Schiff nebeneinander bezahlt werden.
Ist dies aber so, so verbietet es sich, einen wie auch immer gearteten Bruchteil
des deutschen Lohnniveaus auf den »Billigmarkt« zu tbertragen: Dies wiirde
die vom Gesetzgeber gewollte Segmentierung zu einem betrdchtlichen Teil
wieder zuriicknehmen.5% Zwar 14kt sich mit guten Griinden der Standpunkt
vertreten, dem Gesetzgeber seien von Verfassungs wegen engere Grenzen ge-
zogen, doch hat dies das BVerfG bedauerlicherweise anders gesehen.5/

Angesichts des einmal vorliegenden Urteils ist nicht damit zu rechnen, dal
deutsche Arbeitsgerichte die vom Gesetzgeber gewollte und vom Bundesver-
fassungsgericht akzeptierte Differenzierung zwischen zwei Gruppen von Ar-
beitskréften dadurch entscheidend relativieren werden, daB fir die schlechter
gestellte Gruppe eine Mindestabsicherung in Héhe von 60 oder 50 % des
deutschen Tariflohns »eingefihrt« wird. MaRstdbe flr einen Mindestschutz
kdnnen sich unter diesen Umstanden nur aus den Grundsétzen ergeben, die flr
diesen »Drittlanderarbeitsmarkt« gelten; auf die Art und Weise, wie die Wu-
chergrenze nach deutschem Recht zu bestimmen ist, kommt es daher nicht an.

5. 1AO-Grundsatze als Minimum?
a) Festlegung und inhaltliche Ausgestaltung

Die Internationale Arbeitsorganisation hat im Jahre 1958 das »Ubereinkom-
men Uber die Heuern, die Arbeitszeit an Bord und die Besatzungsstérke«, das
sog. Ubereinkommen Nr. 109 beschlossen, das von der Bundesrepublik
Deutschland allerdings nicht ratifiziert wurde. In seinem Art. 6 sieht es eine
bestimmte Mindestheuer fiir Vollmatrosen vor, die an Anderungen des Wech-
selkurses angepalit werden kann. Art. 15 bestimmt Hdochstarbeitszeiten
(9 Stunden bei Nichtpassagierschiffen, 10 Stunden bei Passagierschiffen),

56 Ebenso LAG Schleswig-Holstein, Urteil vom 9.12.1993 - 5 [auf6] Sa 163/93 (Vorinstanz
zu BAG NZA 1995, 1191).

57 Das Urteil hat- wenn auch unter anderen Aspekten - in der Literatur eine Menge Kritik er-
fahren. S. etwa Wimmer NZA 1995, 255 ff.; Lagoni JZ 1995, 499 ff.
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Art. 18 sieht einen MindestUberstundenzuschlag von 25 % vor, und Art. 21
verlangt eine ausreichende Zahl an Seeleuten pro Schiff.*®

Das Ubereinkommen Nr. 109 wird durch die gleichzeitig verabschiedete
Empfehlung Nr. 109 ergénzt, die hohere Betrage vorsieht: Wahrend das Uber-
einkommen (im Jahre 1958!) von 16 englischen Pfund pro Monat ausging,
enthielt die Empfehlung unter Ziffer 2 einen Satz von 25 Pfund; auch der
alternativ zur Verflgung stehende Dollarbetrag lag bei der Empfehlung um
einiges hoher.®

Die in der Empfehlung festgelegten Satze wurden im Laufe der Jahrzehnte an
die wirtschaftliche Entwicklung angepaft. Dies ist Aufgabe der von der IAO
eingesetzten »Joint Maritime Commission«, in der Reeder und Seeleutege-
werkschaften zu gleichen Teilen reprasentiert sind60. Im Jahre 1970 wurde die
monatliche Mindestheuer auf 42 engl. Pfund bzw. 100 US-Dollar festgelegt.
Im selben Jahr forderte die Arbeitskonferenz, das hochste Organ der IAO, die
Joint Maritime Commission auf, bei ihren in dreijahrigem Turnus stattfinden-
den Sitzungen eine Anpassung an die verdnderte Kaufkraft vorzunehmen.6l
Abgesehen von der Sitzung des Jahres 1984 wurden die Betrége bei jedem
Zusammentreffen erhdht. Dabei wurden die Wahrungsparitdten zwischen
Pfund und Dollar auf der einen und den Wéhrungen der wichtigsten See-
fahrtsnationen auf der anderen Seite sowie die Kaufkraftentwicklung berick-
sichtigt.

Im Jahre 1991 beschloR die Joint Maritime Commission, die Berechnung der
Mindestheuer mit Ricksicht auf die Veranderungen in der Zusammensetzung
der beteiligten Nationen (Flaggenstaaten und Heimatstaaten von Arbeitskréaf-
ten) und mit Ricksicht auf schwankende Devisenkurse in einigen Punkten zu
revidieren; nunmehr gelten folgende Grundsatze:&

Beriicksichtigt werden insgesamt 42 Lé&nder, unter deren Flagge entweder
Schiffe mit insgesamt 2 Mio BRT fahren oder aus denen mindestens 10 000
Seeleute stammen. Fir diese L&nder wird die Entwicklung der Verbraucher-
preise und der Dollarparitat festgestellt; daraus ergibt sich, ob und in welchem

58 Der Text des Ubereinkommens findet sich in der von der IAO herausgegebenen Sammlung
»Ubereinkommen und Empfehlungen der Internationalen Arbeitsorganisation 1919 bis
1991« Band Il, Abschnitt X1V a 5.

59 Der Text der Empfehlung ist gleichfalls abgedruckt in IAO, aaO. Zur Neufassung des Uber-
einkommens und der Empfehlung im Jahre 1996, die aber noch nicht in Kraft getreten ist, s.
ITF-News Nr. 10/1996, S. 8 f.

60 S. den unten als Anlage 4 abgedruckten Bericht Gber die Sitzung vom 22. Oktober 1996.

61 Hierzu und zum Folgenden International Labour Organization. Sectoral Activities Pro-
gramme, Tripartite Meeting on Maritime Labour Standards, Geneva 1994, Report Il: Revi-
sion of the Wages, Hours of Work and Manning (Sea) Convention ( Revised ) 1958 (No.
109), and Recommendation, 1958 ( 109 ), S. 2 ff.

62 Dazu und zum Folgenden: International Labour Organization, Joint Maritime Commission,
27th Session, Geneva, December 1994, Wages, Hours of Work and Manning (Sea) Recom-
mendation, 1958 ( No. 109 ): Updating of the Minimum Basic Wage of able Seamen, Gen-
eva 1994 (ISBN 92-2-109607-6).
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Umfang die Kaufkraft des bisher bezahlten Dollarbetrages gestiegen oder ge-
sunken ist. Aus den fiir diese Lander gewonnenen Daten wird dann der sog.
Median gebildet, d. h. die Grole, die exakt die obere von der unteren Hélfte
der Verdnderungen trennt. Besonders groRe »Ausschlége« in einzelnen Lan-
dern werden so weniger bertcksichtigt als bei der Bestimmung des arithmeti-
schen Mittels. AufRerdem werden die Daten von »grofRen« Nationen mit dem
Faktor 2 multipliziert. Aufgrund des so ermittelten Medians bestimmt dann
die Joint Maritime Commission die neue Mindestheuer, die - wie die folgende
Ubersicht zeigt6- in der Praxis immer etwas héher als der Median ausgefal-
len ist.

Median Mindestheuer
1970 84.91 100
1972 109.20 115
1976 178.82 187
1980 259.24 276
1984 232.75 276
1987 280.88 286
1991 352.00 356

Der Betrag von 356 US-Dollar galt ab 25.10.1992; ab 1.1.1995 ist eine Er-
héhung auf 385 US-Dollar in Kraft getreten.64 Zum 1 Januar 1998 soll eine
Erhéhung auf 435 US-Dollar erfolgentb

In einer Resolution vom 9. Dezember 1994 hat die Joint Maritime Commis-
sion dem Verwaltungsrat der IAO vorgeschlagen, jedes zweite Jahr einen
kleinen paritatischen LohnausschuB einzuberufen, in dem sechs Vertreter der
Reeder und sechs Vertreter der Seeleute vertreten sind, und der die Aufgabe
hatte, zwischen den Sitzungen der Joint Maritime Commission Uber eine
Anpassung der Mindestheuem zu beraten. Dieselbe Forderung wurde auf der
Sitzung vom 22. 10. 1996 wiederholt.6

Die genannten Betrége sind »Grundheuem« fiir einen Normalarbeitstag; die
Bezahlung von Uberstunden ist damit nicht erfaft. Das Ubereinkommen
Nr. 109 sieht - wie oben ausgefiihrt - insoweit einen Zuschlag von 25 %
vor.

63  Quelle: 1AO, aaO, Tabelle 1; Betrage in US-Dollar.

64  Schreiben der Internationalen Arbeitsorganisation an das Bundesministerium fir Arbeit und
Sozialordnung vom 19.6.1995.

65 S. die unten in Anlage 4 abgedruckte Resolution.

66 S. Nr. 12 des Annexes des unten Anlage 4 abgedruckten Reports.
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In der jlngsten Literatur wird verschiedentlich davon berichtet, daf auch
diese - fiir européische Verhéltnisse extrem bescheidenen - Satze nicht be-
zahlt wurden.67

Sinn der von der IAO getroffenen Festlegungen ist, ein auch fur Entwick-
lungslénder tragbares Heuemiveau zu sichern. Die ITF akzeptiert dieses, so-
weit es von Reedern praktiziert wird, die in dem betreffenden Staat anséssig
sind.

b) IAO-Heuern als Teil des Ordre public i.S. des Art. 6 EGBGB

L&Rt sich ein solches Niveau als Teil des deutschen Ordre public begreifen,
der den Vorrang vor auslandischen Rechtsnormen und den auf ihrer Grund-
lage getroffenen Abmachungen besitzt? Dafiir sprechen eine Reihe von Ge-
sichtspunkten.

Ausgangspunkt ist zunachst die Feststellung, da Art. 6 EGBGB insbesondere
auch die Grundrechte zum »Ordre public« rechnet. Hierzu gehdren nicht nur
die Grundrechte des Grundgesetzes und der Landesverfassungen, sondern
auch die in internationalen Abkommen enthaltenen.®8

Dazu zéhlt daher auch Art. 23 der Allgemeinen Erklarung der Menschen-
rechte vom 10. Dezember 1948, wonach jeder arbeitende Mensch das Recht
auf angemessene und befriedigende Entlohnung hat, »die ihm und seiner Fa-
milie eine der menschlichen Wiirde entsprechende Existenz sichert und die,
wenn nétig, durch andere soziale SchutzmalRnahmen zu ergénzen ist.«@® Die-
ses Dokument, das von der LTN-GeneralVersammlung beschlossen wurde,
hatte zunéchst nur den Charakter einer Empfehlung. Im Laufe der Jahrzehnte
erstarkte die Deklaration jedoch zur gewohnheitsrechtlich geltenden Norm. 7™
Auch der deutsche Gesetzgeber geht offensichtlich von dieser Annahme aus.
So ist in Kap. IX Sachgebiet A Abschn. 1Il Nr. 1 Abs. 5 Nr. 1 der Anlage |
zum Einigungsvertrag?7 eine auBerordentliche Kiindigung eines 6ffentlichen
Beschaftigten aus der friheren DDR u.a. dann mdoglich, wenn er die in der
Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte vom 10. Dezember 1948 enthal-
tenen Grundsétze verletzt hat: Hétten diese auch in der jlingeren Vergangen-
heit nur empfehlenden Charakter gehabt, mufRte eine solche Sanktion
schlechthin unverstandlich bleiben.

67 S. OTV-Report Seefahrt, S. 2: Auf dem ukrainischen Schiff »Akademik Guber« wurden
Heuern unter IAO-Niveau bezahlt; S. 7: Aufdem MS »Hennigsdorf« wurden keine I1AO-
Heuem bezahlt.

68 Palandt-Heldrich, Kommentar zum BGB, 56. Aufl.,, Munchen 1997, Art. 6 EGBGB Rn 7
mit Hinweis aufdie amtliche Begrindung.

69 Der Text ist abgedruckt bei Daubler-Kittner-Lércher, a.a.O., unter Nr. 110.

70 Verdross-Simma, Universelles Volkerrecht. Theorie und Praxis, 3. Aufl.,, Berlin 1984,
§ 1234 mwN (Fn 9). Ebenso auch der Internationale Gerichtshof, ICJ Reports 1980, 42.

71 BGBI 1990 Il 889.
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Mit dieser Feststellung ist noch keine Aussage dartiber getroffen, was Art. 23
der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte konkret unter einer Entloh-
nung versteht, die eine menschenwirdige Existenz sichert. Will man diese
Bestimmung nicht als »frommen Wunsch« abtun, sondern auch juristisch
ernst nehmen, gibt es im Prinzip zwei Mdglichkeiten der Konkretisierung.
Die eine besteht darin, die konkrete inhaltliche Ausfiillung den nationalen Ge-
richten zu Uberlassen, die in mehr oder weniger zufalliger Weise mit einem
Konflikt dieser Art befalt sind. Dies mag in vielen Féllen zu einem sachge-
rechten, die spezifischen nationalen Bedingungen beriicksichtigenden Ergeb-
nis fuhren. Im hier interessierenden Bereich eines sehr stark internationalisier-
ten Marktes, in dem ein Arbeitnehmer mit der Staatsangehdrigkeit A jederzeit
durch einen Arbeitnehmer mit der Staatsangehdrigkeit B ersetzt werden kann,
wére ein solches Vorgehen wenig sachgerecht: Dem einheitlichen Markt mis-
sen einheitliche Grundsétze entsprechen. Auch kann es schwerlich Sinn einer
volkerrechtlichen Norm sein, nur »nach MalRgabe« des deutschen, indischen,
koreanischen usw. Rechts zu gelten.

Sinnvoller ist deshalb der zweite Weg, d.h. die Konkretisierung durch eine in-
ternationale Instanz, die unter den gegebenen Umstanden nur die Internatio-
nale Arbeitsorganisation sein kann. Sie definiert unter Beteiligung der Sozial-
partner in dem unter a beschriebenen Verfahren die in diesem Bereich einzu-
haltenden Mindeststandards. Mit Riicksicht aufihren Entstehungsprozefl habe
sie daher eine sehr viel starkere Legitimation als jeder Versuch, durch Ablei-
tung aus dem Begriff der »guten Sitten« das MaR des »nicht mehr Tragbaren«
zu bestimmen. Auch die fehlende Ratifikation durch die Bundesrepublik an-
dert daran nichts. Ein solches Mindestniveau zu beachten, bringt grundsatz-
lich auch keinem Unternehmer einen unzumutbaren Wettbewerbsnachteil; in-
soweit gilt nichts anderes als bei sonstigen 1AO-Ubereinkommen. Als ein
Stiick »internationales Marktrecht«, als Minimum, das auch in »Entwick-
lungsldndermérkten« gilt, sind die IAO-Standards deshalb auch im Rahmen
des Art. 6 EGBGB zu berticksichtigen.”2

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, daR die Unterschreitung des 1AO-Stan-
dards gegen den nach Art. 6 EGBGB zu beachtenden Ordre public der Bun-
desrepublik verstoRt; ein betroffener Seemann muRte den dort vorgesehenen
Betrag von einem deutschen Gericht zugesprochen erhalten.73

Im Ergebnis ergibt sich so auf dem Weltmarkt eine &hnliche Zweiteilung wie
im nationalen Rahmen: Aufder einen Seite existiert ein ausgehandelter Tarif-
lohn (hier: ITF-Heuem), aufder anderen Seite gibt es einen erheblich darunter

72 Naher zu sozialpolitischen Minimalstandards, die kraft Vélkergewohnheitsrechts unmittel-
bar gelten und auch von der nationalen Rechtsprechung zu beachten sind, s. Daubler, So-
zialstandards im internationalen Wirtschaftsrecht, in: Lebendiges Recht-von den Sumerern
bis zur Gegenwart, FS fir Reinhold Trinkner, Heidelberg 1995, S. 486 ff.

73 Ebenso im Ergebnis die knappe Bemerkung bei Lagoni JZ 1995, 503.
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liegenden Mindestlohn, der bewuft als Minimum konzipiert ist und der die
Funktion der »Wuchergrenze« erfullt.

Il.  Verweigerung der Abfertigung durch Hafenarbeiter aufgrund arbeits-
vertraglicher Befugnisse?

Bevor die Frage eines Streiks oder eines Boykotts der Hafenarbeiter erortert
wird, sind zundchst die Falle naher zu bestimmen, in denen ihnen ein arbeits-
vertragliches Leistungsverweigerungsrecht zusteht. Dieses kann sich einmal
auf eine drohende Gesundheitsgefdéhrdung beziehen (unten 1); zum anderen
kann es sich darauf stiitzen, dal nach deutschem Recht niemand verpflichtet
ist, Streikarbeit zu leisten, also Tatigkeiten zu bernehmen, die bisher von
Streikenden ausgelibt wurden (unten 2).

1 Arbeitsverweigerung wegen Gesundheitsgefahrdung
a) Maogliche Sachverhalte

Denkbar (und nicht selten) ist, daB auf Billigflaggen- und Zweitregisterschif-
fen Vorschriften uber die Schiffssicherheit und den Arbeitsschutz nicht be-
achtet werden.7 Im Einzelfall kann dies dazu fuhren, dal das Léschen oder
Beladen des Schiffes zu einer Gesundheitsgefahrdung auch der Hafenarbeiter
fuhrt. Als Extrembeispiel &Rt sich der Fall des »Stainless Commander« nen-
nen, bei dem krebserregende chemische Substanzen ohne jede Sicherheitsvor-
kehrungen beférdert wurden.®

b) Die rechtliche Ausgangslage im Rahmen eines dem deutschen Recht
unterliegenden Arbeitsverhaltnisses.

In Deutschland tatige Hafenarbeiter sind nach deutschem Arbeitsrecht be-
schéftigt. Dieses bestimmt also auch, wann eine Leistungsverweigerung we-
gen Gesundheitsgefahrdung zuldssig ist.

74 Vgl. Zwanziger, a.a.0., S. 6, wonach der Anteil der Billigflaggenschiffe an den Schiffsver-
lusten unverhaltnisméaRig hoch ist.

75 S. den Bericht von Kreitlow, OTV-Report Seefahrt, Heft 2/1995, S. 3; in diesem Fall ver-
hangten die Behdorden ein Ldschverbot.
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Nach der Rechtsprechung des BAG7®und nach der praktisch einhelligen Auf-
fassung der Literatur77 kdnnen Arbeitnehmer ihre Arbeitsleistung zuriickhal-
ten, wenn der Arbeitgeber gegen arbeitsschutzrechtliche Bestimmungen ver-
stoRt. Dies rechtfertigt sich mit der VVorschrift des § 273 BGB: Danach hat der
Schuldner (hier: der Arbeitnehmer) das Recht, die geschuldete Leistung (hier:
die Erbringung der Arbeit) solange zu verweigern, bis sein félliger Gegenan-
spruch erfillt ist. Letzterer besteht hier darin, die Umsténde, unter denen die
Arbeit erbracht wird, an das Arbeitsschutzrecht anzupassen.

Sind mehrere Arbeitnehmer in der Situation, dal ihnen gegeniber arbeits-
schutzrechtliche Bestimmungen nicht beachtet wurden, so kdnnen sie das
ihnen zustehende Zuruckbehaltungsrecht an ihrer Arbeitsleistung auch ge-
meinsam auslben. Insoweit handelt es sich um eine »Bundelung« von Indivi-
dualrechten; die Voraussetzungen fir einen legalen Streik missen nicht vor-
liegen.® Die Rechtsprechung verlangt lediglich, daBR die Beteiligten deutlich
machen, ihre Arbeitsleistung nach § 273 BGB zuriickhalten und nicht etwa
einen Streik durchfihren zu wollen.®

Liegen die Voraussetzungen eines Zuriickbehaltungsrechts vor, so behalt der
Arbeitnehmer seinen Lohnanspruch, da der Arbeitgeber dafiir sorgen muB,
daB die Voraussetzungen fir die Erbringung der Arbeitsleistung den gesetz-
lichen VVorgaben entsprechen.8

Unter Ruckgriff auf den Rechtsgedanken des § 320 Abs. 2 BGB darf das Zu-
rickbehaltungsrecht dann nicht ausgelbt werden, wenn seine Geltendma-
chung den Umstdnden nach gegen Treu und Glauben verstofen wirde. Dies
wird inshesondere dann angenommen, wenn es um eine nicht korrekte Erbrin-
gung der Gegenleistung geht; ist die noch offenstehende Lohnforderung der
Arbeitnehmer relativ gering oder ist die Verzdgerung insgesamt nur »kurzfri-
stig«, so ware die Zuriickbehaltung der Arbeitsleistung unverhaltnismaRig
und deshalb mit den Geboten von Treu und Glauben nicht vereinbar.8 Geht es
darum, daR der Arbeitgeber Vorschriften des Arbeitsschutzrechts nicht beach-

76  BAG AP Nr. 58 zu Art. 9 GG ArbeitskampfBIl. 4 R; BAG DB 1994, 1087.

77 Inge Bottcher, Gemeinsame Auslibung eines Zuriuckbehaltungsrechts, Frankfurt/Main-
Bem-New York 1986, S. 66; Daubler AiB 1989, 137 ff.; Hanau-Adomeit, Arbeitsrecht, 11.
Aufl.,, Neuwied u.a. 1994, C Il a; Lowisch-Rieble, in: Léwisch (Hrsg.), Schlichtungs- und
Arbeitskampfrecht, Wiesbaden 1989, Rn 456; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 8. Aufl.,
Miinchen 1996, § 15212b.

78 So bereits BAG AP Nr. 32 zu Art. 9 GG ArbeitskampfBI. 6. Ebenso Brox, in: Brox-Rithers,
Arbeitskampfrecht, 2. Aufl., Stuttgart u.a. 1982, Rn 599 ff.; Daubler, Das Arbeitsrecht 1,14.
Aufl., Reinbek 1995, Rn 683; Moll RdA 1976, 100 ff.; Seiter, Streikrecht und Aussper-
rungsrecht, Tubingen 1975, S. 430; Zo6llner-Loritz, Arbeitsrecht, 4. Aufl., Minchen 1992,
§40 11 3.

79 BAG AP Nr. 32 zu Art. 9 GG ArbeitskampfBI. 7 R. Ahnlich BAG AP Nr. 58 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf, Bl. 4 R. Anders mit Recht Lowisch-Rieble, in: Léwisch (Hrsg.), a.a.0., Rn
455; Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, a.a.0., S. 433.

80 Allgemeine Meinung; s. statt aller BAG AP Nr. 32 zu Art. 9 GG ArbeitskampfBL 7; Brox,
in: Brox-Rithers, a.a.0., Rn 602; Sé6llnerZfA 1973, 9; Palandt-Putzo § 618 Rn 7.

81 SOBAGNZA 1985,355.
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tet, ist von einer solchen »Bagatellgrenze« bisher nicht die Rede gewesen.&
Allerdings wird man auch hier ein Zurtickbehaltungsrecht dann ablehnen kon-
nen, wenn die Verletzung arbeitsschutzrechtlicher Normen den Umsténden
nach zu keiner Gesundheitsbeeintrachtigung fiihren kann und auch die prakti-
schen Arbeitsabldufe nicht beeintrachtigt werden.

Im Einzelfall konnen Zweifel dartiber bestehen, ob Vorschriften des Arbeits-
schutzes eingehalten wurden oder nicht. Dies ist insbesondere im Zusammen-
hang mit einer Asbestbelastung erdrtert und von der Rechtsprechung entschie-
den worden. Diese neigt dazu, bei objektiver Unklarkeit dem Arbeitgeber die
Pflicht aufzuerlegen, die gesundheitliche Unbedenklichkeit der Arbeit zu
beweisen.8

Mit Sicherheit riskieren Arbeitnehmer keine Kindigung, die wegen gravie-
render Anhaltspunkte fiir eine Gesundheitsgefahrdung von ihrem Zurilickbe-
haltungsrecht Gebrauch machen, auch wenn sich spater herausstellen sollte,
daf in Wahrheit keine Gesundheitsgefahrdung vorlag: Es fehlt in einem sol-
chen Fall ein vorwerfbares Verhalten der Beschaftigten, das Voraussetzung
fur eine verhaltensbedingte Kiindigung nach § 1 Abs. 2 KSchG oder fir eine
fristlose Kiindigung nach § 626 BGB wiére.

¢) Anwendung aufkonkrete Félle

Die hier skizzierten Grundsatze wurden fiir den Normalfall entwickelt, in dem
der Arbeitnehmer im Betrieb des Arbeitgebers tatig ist. Mit Recht wurde je-
doch betont, dal bei Arbeiten in einem fremden Betrieb nichts anderes gelten
kann: Der Arbeitgeber ist verpflichtet, dafiir zu sorgen, dal auch dort die
anwendbaren Arbeitsschutznormen beachtet werden.* Eine entsprechende
Vorschrift findet sich - beschrénkt auf Leiharbeitnehmer - in § 11 Abs. 6
AUG. § 8 des neuen Arbeitsschutzgesetzes@weist in dieselbe Richtung.

Im »Einsatzbetrieb« werden dabei oft andere Bestimmungen als im »Heimat-
betrieb« gelten, was mit den unterschiedlichen Formen von Gesundheitsge-
fahrdung zu tun hat.

Soweit Zweitregisterschiffe unter deutscher Flagge geldscht werden, sind die
deutschen Unfallverhitungsvorschriften weiterhin anwendbar. Dies folgt aus
§ 21 Abs. 4 Satz 4 Flaggenrechtsgesetz, wonach die Vorschriften des deut-

82 S. die Aufarbeitung der einzelnen Aussagen zur Begrenzung des Zurickbehaltungsrechts
nach Treu und Glauben bei Daubler AiB 1989, 139.

83  So mit hinreichender Deutlichkeit LAG Ko6ln AiB 1993,393; nur andeutungsweise BAG DB
1994, 1087 als Revisionsurteil in derselben Sache, wo es heift: »Falls das Auftreten von
Asbest an den Arbeitsplatzen des Klagers nicht sicher auszuschlieBen ist, ist weiter aufzu-
klaren, ob der Klager in zumutbarer Weise durch Schutzausristung vor gesundheitlichen
Gefahrdungen bewahrt werden kann.«

84 Ebenso im Ergebnis Palandt-Putzo § 618 Rn 4.

85 Vom 7. August 1996, BGBI | 1246.
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sehen Sozialversicherungsrechts unberiihrt bleiben; dazu zahlt auch die Un-
fallversicherung einschliellich der von den Berufsgenossenschaften erlasse-
nen Bestimmungen. Lassen sich insoweit VerstdRRe feststellen oder kann -
was bei chemischen Substanzen von Bedeutung ist - eine Gesundheitsgefahr-
dung nicht ausgeschlossen werden, so besteht fir die Hafenarbeiter ein Zu-
riickbehaltungsrecht.

Geht es um Schiffe unter anderer als deutscher Flagge, so ist dort ausschliel3-
lich auslandisches Arbeitsschutzrecht anwendbar.8 Soweit dieses bekannt ist,
kann bei VerstoRen in gleicher Weise vorgegangen werden.

Ist das ausléndische Arbeitsschutzrecht nicht bekannt oder ist es sehr licken-
haft, bedeutet dies nicht, daR deutsche Hafenarbeiter Gesundheitsgefahr-
dungen beliebig in Kauf nehmen miiften. In einem solchen Fall ist vielmehr
direkt auf die Vorschrift des § 618 Abs. 1 BGB zuriickzugreifen, wonach der
Arbeitgeber die Arbeitsablaufe so zu regeln hat, daB der Arbeitnehmer »gegen
Gefahr fir Leben und Gesundheit soweit geschutzt ist, als die Natur der
Dienstleistung es gestattet.« Bestehen Anhaltspunkte fiir eine gesundheitsge-
fahrdende Ladung, ist daher zun&chst abzukl&ren, ob wirklich Gefahren beste-
hen und mit welchen Mitteln diese ggfs. ausgeschlossen werden kdnnen. Dies
wird insbesondere beim Transport von Chemikalien oder explosionsgefahr-
deten Stoffen der Fall sein.

2. Verweigerung von Streikarbeit

Wird auf dem Billigflaggen- oder Zweitregisterschiff gestreikt oder wurde
dieses in einem anderen Hafen nicht abgefertigt, so stellt sich das Problem, ob
deutsche Hafenarbeiter der Sache nach die Arbeit der Streikenden bzw. der
einen Boykottaufruf Befolgenden tbernehmen missen.

a) Die rechtliche Ausgangssituation

Nach deutschem Recht ist die Verweigerung von Streikarbeit zuldssig. Dem
einzelnen soll es nicht zugemutet werden, anderen Arbeitnehmern in den Rik-
ken zu fallen und so dazu beizutragen, daR deren Arbeitsniederlegung ggfs.
ohne Wirkung bleibt.87 Streikarbeit in diesem Sinne liegt dann vor, »wenn von
einem Arbeitnehmer Verrichtungen gefordert werden, die bisher von den

86 S. Leffler, a.a.0., S. 180 ff.

87 So BAG AP Nr. 3 zu § 615 BGB Betriebsrisiko, bestdtigt durch BAG DB 1985, 2355;
ebenso Daubler, Arbeitsrecht 2, S. 357; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Band |,
Minchen 1997, S. 1197 ff.; Hueck-Nipperdey, Arbeitsrecht, Bd. 1, 7. Aufl., Minchen und
Berlin 1963, S. 203 ff.; Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. 1, 3. Aufl.,, Tubingen 1961, S. 287;
Ruthers ZfA 1972,421 ff.; Lowisch-Rieble, in: Lowisch (Hrsg.), Schlichtungs- und Arbeits-
kampfrecht, Rn 470 ff.
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Streikenden erledigt wurden und die lediglich wegen des Streiks ihm, in des-
sen bisherigen Arbeitskreis sie an sich nicht fallen, tibertragen werden«.8
Jede arbeitskampfbedingte Anderung des Status quo, d.h. jede Ubernahme
neuer, bisher von den Streikenden erflllter Aufgaben berechtigt die Arbeit-
nehmer zur Verweigerung dieser ihnen nunmehr zugewiesenen Tétigkeiten.
Dies gilt auch dann, wenn sich die »Streikarbeit« vollig im Rahmen dessen
bewegt, was der Arbeitnehmer kraft seines Arbeitsvertrags zu tun hat.

Beispiel: Bei einer Firma streiken die Auslieferungsfahrer. Die Firmenleitung
schliel3t mit einer Spedition einen Vertrag, wonach diese vorlbergehend die Auf-
gaben der Streikenden Gbernimmt. Die Fahrer der Spedition kénnen die Erfullung
dieses Auftrags verweigern, obwohl es sich vom Gegenstand her um exakt die
Tétigkeit handelt, die sie immer zu erbringen haben.

Von Streikarbeit kann allerdings dann nicht mehr die Rede sein, wenn die
Fortfuhrung der bisherigen Tétigkeit lediglich die Wirkungen eines Streiks in
Grenzen hélt; werden etwa Vorprodukte weiter hergestellt mit der Folge, dal
es leichter wird, mit Hilfe von Streikbrechern die Produktion fortzusetzen,
liegt kein Fall von Streikarbeit vor. Will man Entsprechendes vermeiden,
missen sich die das Vorprodukt herstellenden Arbeitnehmer selbst dem Streik
anschlieen.®

Auf der anderen Seite ist das Vorliegen von Streikarbeit besonders evident,
wenn aufgrund der Arbeitseinstellung in anderen Bereichen Uberstunden oder
Sonderschichten erwartet oder wenn eine Tatigkeit auerhalb der bisher er-
flllten Aufgaben verlangt wird.

Streikarbeit kann auch dann verweigert werden, wenn der Arbeitskampf im
Ausland stattfindet. Der Grundgedanke, anderen Arbeitnehmern nicht in den
Rucken fallen zu mussen, trifft auch hier zu.90

SchlieRlich wird vom einzelnen Arbeitnehmer auch nicht erwartet, daf er da-
nach differenziert, ob der urspriingliche Arbeitskampf rechtmaRig ist oder
nicht. Das BAG hat deshalb die Verweigerung von Streikarbeit auch in einem
Fall fur legal erklart, in dem ein sog. wilder Streik vorlag, den es in stdndiger
Rechtsprechung fiir rechtswidrig erklart.9

88 So BAG AP Nr. 3 zu § 615 BGB Betriebsrisiko.

89 Im Ergebnis wie hier Bichner DB 1988, 393; Gamillscheg, a.a.O., S. 1199.

90 Ebenso LAG Frankfurt/Main BB 1985, 1850; Biichner DB 1988, 393 ff.; D&aubler, Multina-
tionale Konzerne und Kollektives Arbeitsrecht, in: Daubler-Wohlmuth (Hrsg.), Transnatio-
nale Konzerne und Weltwirtschaftsordnung, Baden-Baden 1978, S. 229 ff.

91 BAG AP Nr. 3 zu § 615 BGB Betriebsrisiko; ebenso Dé&ubler, Arbeitsrecht 2, S. 357; L6-
wisch-Rieble, in: Lowisch (Hrsg.), Schlichtungs- und Arbeitskampfrecht, Rn 472; grund-
satzlich auch Gamillscheg, a.a.0., S. 1198; a.A. Zéllner-Loritz, a.a.0., § 41 VIII (jedoch
ohne Erwéhnung des BAG und ohne jede inhaltliche Auseinandersetzung).
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Wird Streikarbeit verweigert, behalten die Arbeitnehmer grundsétzlich ihren

Lohnanspruch; es ist Sache des Arbeitgebers, sie an anderer Stelle einzuset-
92

zen.

Was fiir Streikarbeit gilt, muf3 in gleicher Weise Anwendung finden, wenn es

darum geht, Tatigkeiten solcher Arbeitnehmer zu (bernehmen, die einem

Boykottaufruf gefolgt sind: Das Solidaritatsproblem ist exakt dasselbe.

b) Anwendung aufkonkrete Konstellationen

Wird in einem deutschen Hafen ein dort liegendes Billigflaggen- oder Zweit-
registerschiff bestreikt, so kdnnen die Hafenarbeiter jene Tatigkeiten verwei-
gern, die ohne den Streik von der Mannschaft des Schiffes erbracht worden
waéren. Sind diese beim Entladen oder beim Beladen in relevantem Umfang
eingeschaltet, fuhrt die Verweigerung der Streikarbeit dazu, dal das Schiff
praktisch nicht abgefertigt werden kann. Allerdings ist darauf zu achten, dafi3
dies nur dann gilt, wenn die Hafenarbeiter bereit sind, in vollem Umfang die
von ihnen sonst wahrgenommenen Téatigkeiten zu erfillen; lediglich in bezug
auf die Handgriffe und Dienstleistungen, die die Mannschaft des Schiffes er-
bracht hatte, besteht ein Leistungsverweigerungsrecht.®8

Die Befugnis, Streikarbeit abzulehnen, greift auch dann Platz, wenn ein Schiff
in einem anderen Hafen nicht abgefertigt wurde und deshalb einen deutschen
Hafen anlduft.

Wegen eines Boykotts der Hafenarbeiter in Antwerpen fahrt ein Billigflaggen-
schiff nach Bremerhaven oder Hamburg.

Auch in einem solchen Fall wiirden sich die deutschen Hafenarbeiter gewis-
sermallen an die Stelle ihrer im Arbeitskampf befindlichen auslandischen
Kollegen setzen und deren Funktion (ibernehmen; genau dies ist aber fiir das
Ph&nomen »Streikarbeit« charakteristisch. Dabei spielt es keine Rolle, ob man
die Aktion im auslandischen Hafen als Solidaritatsstreik oder als Boykott qua-
lifiziert; entscheidender Gesichtspunkt fur das Recht zur Leistungsverwei-
gerung ist, den Arbeitskampf anderer Arbeitnehmer nicht durch eigene Akti-
vitaten unterlaufen zu mussen. Ob sich dieser als Streik oder als Boykott im
Rechtssinne darstellt, spielt dabei keine Rolle.

Nach dem Gesagten ist es auch ohne Bedeutung, ob die im Ausland durchge-
fuhrte Aktion nach dortigem Recht rechtméRig oder rechtswidrig ist. Wenn

92  Colneric, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 2. Aufl., Baden-Baden 1987, Rn 599; L&-
wisch-Rieble, in: Lowisch (Hrsg.), Schlichtungs- und Arbeitskampfrecht, Rn 473 (mit der
Einschréankung, daB ggfs. nach der Lehre vom sog. Arbeitskampfrisiko Ausnahmen gelten).

93 Dazu Seiter, Arbeitskampfparitat und UbermaRverbot, aaO, S. 33 (mit praktischen Beispie-
len).
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die Rechtsprechung sogar bei einem im Inland stattfindenden »wilden Streik«
ein Leistungsverweigerungsrecht gibt, obwohl die Rechtswidrigkeit der
KampfmaRnahme in den meisten Féllen erkennbar ist, muf} sie dasselbe erst
recht dann tun, wenn es um eine auslédndische Aktion geht, deren rechtliche
Beurteilung im Inland allenfalls einigen wenigen Spezialisten, nicht aber den
die Streikarbeit verweigernden Arbeitnehmern maglich ist.

Im konkreten Fall ware es daher fur die Bremerhavener oder Hamburger Arbeit-
nehmer ohne Bedeutung, ob die Aktion in Antwerpen nach belgischem Recht
zul3ssig ist oder nicht.

»Streikarbeit« im Rechtssinne liegt auch dann vor, wenn die Ladung eines
Billigflaggen- oder Zweitregisterschiffs deshalb in einen deutschen Hafen
umgeleitet wird, weil mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist, daf in
einem anderen Hafen eine Abfertigung unterbleiben wirde. »Verweigerung
von Streikarbeit« liegt nicht erst dann vor, wenn die Ladung in einem anderen
Hafen effektiv nicht geldscht wurde; die dortige Aktion wirde in gleicher
Weise unterlaufen, wenn man die bewuflt umgeleiteten Schiffe in Deutsch-
land abfertigen wirde. Ob sie in diesem Sinne »umgeleitet« sind, wird sich
nicht immer ohne Schwierigkeiten feststellen lassen. Ein sehr wichtiges Indiz
diirfte es sein, wohin die Fracht im einzelnen adressiert ist und ob es im Hin-
blick darauf sinnvoll oder eher femliegend ist, einen deutschen Hafen anzu-
laufen.

Keine Verweigerung von Streikarbeit liegt dann vor, wenn ein auslandischer
Hafen von einem Reeder nur deshalb gemieden wird, weil dort - abstrakt ge-
sehen - die Gefahr eines Boykotts besteht. In solchen Féllen 18Rt sich nicht
mehr feststellen, daR die deutschen Hafenarbeiter im konkreten Fall Arbeit
leisten, die ohne einen Arbeitskampfin einem anderen Hafen angefallen waére.

IV. Die Verweigerung der Abfertigung von Billigflaggen- und Zweitregi-
sterschiffen durch deutsche Hafenarbeiter nach arbeitskampfrechtlichen
Grundsétzen

1 Anwendbarkeit des deutschen Rechts

Weigern sich Hafenarbeiter, bestimmte Schiffe abzufertigen, so liegt der Sa-
che nach eine ArbeitskampfmaRnahme vor. Anders als beim Vollstreik wird
zwar nicht die Arbeit schlechthin verweigert, wohl aber ein spezifischer,
gerade anfallender Teil. Aus diesem Grunde stellt sich die Frage, nach dem
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»Arbeitskampfstatut«, also nach der Rechtsordnung, die Uber die Recht-
maéRigkeit solcher Handlungen entscheidet.

Soweit ersichtlich, ist sich die Literatur dartiber einig, daB KampfmaRnahmen
deutscher Hafenarbeiter dem deutschen Recht unterliegen.% Dies rechtfertigt
sich damit, dal3 die Arbeitsverhaltnisse hier ihren Schwerpunkt haben: Die
Arbeiter sind bei einem deutschen Arbeitgeber beschaftigt, besitzen meist die
deutsche Staatsangehdrigkeit und unterliegen trotz der Auslandsbeziige ihrer
Tatigkeit in vollem Umfang den flr andere Landbetriebe geltenden Regeln.
Rechtsprobleme ergeben sich insoweit nur dann, wenn in deutschen Héfen auf
auslandischen Schiffen gestreikt wird, doch liegt diese Frage auferhalb un-
seres Untersuchungsgegenstands.%

2. Die Zulassigkeit nach der Rechtsprechung des BAG

Die Regeln des deutschen Arbeitskampfrechts sind im wesentlichen von der
Arbeitsgerichtsbarkeit, insbesondere durch das BAG entwickelt worden.
Auch wenn anders als in GroRbritannien eine gerichtliche Entscheidung nur
die Parteien des konkreten Verfahrens bindet, ist sie doch auch fir kinftige
Auseinandersetzungen von ganz zentraler Bedeutung: Nach aller Erfahrung
spricht eine auBerordentlich hohe Wahrscheinlichkeit dafur, dal gleichgela-
gerte Konflikte in gleichem Sinne wie in der Vergangenheit entschieden wer-
den. Dies hangt nicht nur mit einem natiirlichen Beharrungsvermégen der Ge-
richte, sondern insbesondere auch mit dem Bestreben zusammen, die Konti-
nuitdt der Verhaltensregeln zu wahren und so im Sinne von mehr Rechts-
sicherheit die Orientierung der Biirger zu erleichtern.

Im folgenden wird daher zunéachst die bislang einzige Entscheidung des BAG
dargestellt, die sich mit einem von der ITF getragenen Hafenarbeiterboykott
befalit. Im folgenden Abschnitt ist dann der Frage nachzugehen, inwieweit die
damalige Entscheidung durch die jiingeren Urteile zur Unzul&ssigkeit des So-
lidaritatsstreiks in Frage gestellt wird oder gar Uberholt ist. Dem schlief3t sich
ein Uberblick iiber die Haftungsrisiken an, die bei zweifelhafter Rechtslage
entstehen kdnnen.

94 S. etwa Birk, Boykott und einstweilige Verfiigung im grenziiberschreitenden Arbeitskampf,
AuR 1974, 289, 301; Nipperdey, Zur Frage des Boykotts der »billigen Flaggen«, FS K-
chenhoff, Minchen 1967, S. 136 sowie insbesondere Junker, Internationales Arbeitsrecht
im Konzern, Tibingen 1992, S. 480, 483 mwN.

95 Dazu Birk, Die RechtmaRigkeit des Streiks aufauslandischen Schiffen in deutschen Héafen.
Ein Gutachten, erstattet fur die ITF, London 1983.
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a) Die Entscheidung des BAG vom 19.10.1976 (AP Nr. 6zu § 1 TVG Form)

Im Jahre 1973 hatten zahlreiche Reeder versucht, sich der Bindung an Tarif-
vertrage zu entziehen. Dies galt auch fiir die Beklagte in dem vom BAG ent-
schiedenen Fall. Der Konflikt wird im Tatbestand des Urteils wie folgt ge-
schildert:

»Mit Schreiben vom 12. April 1973 forderte die Klagerin (OTV) die Beklagte
erfolglos auf, mit ihr Tarifverhandlungen aufzunehmen, und drohte, die Beklagte
anderenfalls aufeine Schwarze Liste zu setzen. Mit einem weiteren Schreiben vom
8. Juni 1973 stellte die Kléagerin der Beklagten unter Fristsetzung fir Tarifvertrags-
verhandlungen in Aussicht, die Schiffe der Beklagten nach dem 21. Juni d.J. nur
schleppend oder gar nicht abzufertigen; die auslandischen Brudergewerkschaften
in der Internationalen Transportarbeiter-Foderation hétten hierfur volle Unterstiit-
zung zugesagt. Die Beklagte lie auch diese Frist verstreichen .. .«

Am 11 Juli 1973 veranlalte ein Vertreter der danischen Gewerkschaft den
Kranfihrer im Hafen von Apenrade,Danemark, die weitere Beladung des MS
M. auf Wunsch der Kl&gerin hin einzustellen . . .

Am folgenden Tag erklarte die beklagte Reederei, daB sie bereit sei, die von
der Klégerin verlangten AnschlufRtarifvertrdge abzuschlieBen. Im folgenden
wurde durch Austausch von Fernschreiben Einigkeit dartiber erzielt, dal3 der
AnschluBtarifvertrag fir alle Schiffe der Beklagten gelten sollte.

Eine Woche spéter focht die Beklagte ihre Erklarung wegen widerrechtlicher
Drohung an; nur unter dem Druck der existenzbedrohenden Folgen des
rechtswidrigen Boykotts habe sie sich zu ihrer Erklarung bereitgefunden.

Die OTV betrachtete die getroffene Vereinbarung als einen giiltigen Vorver-
trag und machte den daraus folgenden Anspruch auf Abschluf® eines Tarifver-
trags gerichtlich geltend.

Fiir das BAG stellte sich die Frage, ob der im Zusammenwirken mit der ITF
erfolgte Boykottaufruf der OTV rechtmaRig oder rechtswidrig war. Das
Arbeitsgericht hatte als erste Instanz den Standpunkt vertreten, ein Boykott-
aufruf sei von vornherein und in jedem Falle eine rechtswidrige KampfmaR-
nahme, weil der Boykottierte keine Moglichkeit der Gegenwehr und damit
des Verhandelns habe. Dem folgte das BAG nicht und fiihrte im einzelnen

aus:

»Diese Auffassung ist in ihrer Allgemeinheit nicht haltbar. Der Boykott und damit
auch der Boykottaufruf gehdren neben Streik und Aussperrung zu den geschicht-
lich Uberkommenen ArbeitskampfmaRnahmen der Arbeitgeberseite und der Ar-
beitnehmerseite. Die von der Rechtsordnung gewéahrleistete Arbeitskampffreiheit,
jedenfalls in der Bundesrepublik Deutschland, schlieft BoykottmaRnahmen als

96 AP Nr.6zu § 6 TVG Form BI. 3 unten.
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Avrbeitskampfmittel nicht aus. Allgemein wird der Boykott zu den rechtlich zul&s-
sigen Arbeitskampfmitteln gezahlt.. . Der Boykottierte hat grundsatzlich wenig-
stens die Mdglichkeit, den Boykott durchzustehen. Der Senat hélt es nicht flr
angebracht, angesichts des Fehlens jeder tatsachlichen Feststellungen weitere
abstrakte Rechtsausfuhrungen (ber RechtméaRigkeit oder Rechtswidrigkeit von
BoykottmalRnahmen und deren Rechtsfolgen im Hinblick auf dadurch veranlai3te
Willenserklarungen von Tarifvertragsparteien zu machen, zumal hier moglicher-
weise die Anwendung auslandischen Rechts mit in Betracht zu ziehen wére.«

Das LAG Schleswig-Holstein, an das der Fall zuriickverwiesen wurde, ging
ohne nédhere Begriindung von der Zul&ssigkeit des Boykotts aus; der Versuch,
auf diesem Wege einen Tarifvertrag zu erreichen, stelle keinen unzuléssigen
Eingriff in das Recht am eingerichteten und ausgeubten Gewerbebetrieb dar.
Auch sei die fehlende Urabstimmung ohne Bedeutung.97

Das BAG hat damit die Zul&ssigkeit der Nichtabfertigung eines Schiffs eines
nicht tarifgebundenen Reeders gebilligt. Die Tatsache, daR auch der (d&ni-
sche) Hafenarbeitgeber betroffen war, da er voribergehend auf die Tatigkeit
des Kranfiihrers verzichten mufite, stand ersichtlich der Anerkennung des
Kampfmittels nicht entgegen. Streitgegenstand war nicht etwa nur die Auffor-
derung zur Nichtabfertigung, sondern die Frage, ob der auf den Reeder tat-
sdchlich ausgeiibte Druck eine Anfechtung des abgeschlossenen Vorvertrages
wegen widerrechtlicher Drohung ermdglichte. Ausdricklich hatte die be-
klagte Reederei mit Fernschreiben vom 12. Juli 1973 erklart, dal sie »unter
dem Druck der Folgen des von Ihnen veranlaBten Boykotts und vorbehaltlich
rechtskréftiger Gerichtsentscheidung (ber die Zulassigkeit lhrer Malinah-
men« zum Abschlufl von AnschluBtarifvertragen bereit sei.

Fur die Aussagen des BAG spielte es keine Rolle, dafl der Boykottaufruf in
einem dénischen Hafen umgesetzt wurde. Die getroffenen Aussagen beziehen
sich ausschlielich auf deutsches Recht. Zwar hat das BAG erkannt, da még-
licherweise auch auslandisches Recht eine Rolle spielen kénnte,8doch wurde
dies nur als mogliche Relativierung und Komplizierung des Falles gesehen.
Der »Normalfall« der Ausfiihrungen war allein auf das Inland bzw. eine Kon-
stellation bezogen, in der ausschlieBlich deutsches Arbeitsrecht zur Anwen-
dung kommt.

So ging es mdglicherweise im vorliegenden Zusammenhang davon aus, daR auf
den Boykott deshalb deutsches Recht anwendbar war, weil die boykottierende Ge-
werkschaft wie der Boykottierte in Deutschland angesiedelt waren und im Recht
der unerlaubten Handlung grundsétzlich auf die gemeinsame Staatsangehérigkeit
beider Beteiligter abzustellen ist."

97 LAG Schleswig-Holstein, Urteil vom 5. Juli 1977, 3 Sa 681/76 SeeAE Nr. 2 (I1V) zu Art. 9
GG.

98 S. den SchluRsatz in der mitgeteilten Textpassage.

99 S. die Nachweise bei Palandt-Heldrich Art. 38 EGBGB Rn 7, 8.
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Die Aussagen des BAG sind somit erst recht fiir einen Fall wie den hier zu un-
tersuchenden gedacht, bei dem die Abfertigung bestimmter Schiffe in einem
deutschen Hafen verweigert wird.

Mit der Entscheidung des BAG und dem sie vollziehenden Urteil des LAG
Schleswig-Holstein wurde eine Kontroverse abgeschlossen, die vorher bei
den Instanzgerichten bestanden hatte. Das LAG Baden-Wirttemberg hatte
etwa in einem Verfahren der einstweiligen Verfligung den Boykottaufruf der
Gewerkschaft OTV fir rechtswidrig erklart, da er die Existenz des betroffe-
nen Reeders gefédhrdet habe und da er Uberdies fur die Durchsetzung des er-
strebten Tarifabschlusses nicht erforderlich gewesen sei: Es hétte ausgereicht,
die Mannschaften auf den Schiffen zum Streik aufzurufen oder aber dazu auf-
zufordem, mit der Reederei keine Heuervertrdge mehr abzuschliefen und be-
stehende zu kindigen.1® In drei weiteren Fallen hatten sich das ArbG Ham-
burg und das ArbG Lingen mit der Zul&ssigkeit des Boykotts zu befassen und
waren zu unterschiedlichen Ergebnissen gekommen.1lL

Das BAG setzte sich mit dieser Rechtsprechung nicht auseinander, sondern
beschréankte sich auf die oben mitgeteilten Feststellungen, die in ersichtlichem
Gegensatz insbesondere zum Urteil des LAG Baden-Wirttemberg standen.
DaR diese drei Jahre zuriickliegende Entscheidung damit jede Bedeutung ein-
gebifRt hatte, wird nicht zuletzt auch daran deutlich, daB sich das BAG zur Be-
grindung seiner These uber die Zulassigkeit des Boykotts ausdriicklich auf
den Aufsatz von Birk1® bezog, wo das Urteil des LAG Baden-Wiirttemberg
einer sehr scharfen Kritik unterzogen worden war.

b) Anderung durch die spateren Entscheidungen zum Solidaritétsstreik?

Die Umsetzung eines Boykottaufrufs durch Hafenarbeiter stellt ihrer Erschei-
nungsform nach eine »UnterstlitzungskampfmalRnahme« dar. Jedenfalls in der
Vergangenheit verfolgten sie keine eigenen Ziele, sondern leisteten lediglich
einen Beitrag dazu, daB die betroffenen Reeder ihren Beschaftigten tarifliche
Arbeitsbedingungen gewdahren muBten. In der Gegenwart kommt allerdings
hinzu, dall der Mustertarifvertrag der ITF auch eine Klausel enthélt, die See-
leuten verbietet, die Aufgaben von Hafenarbeitern mitzuibemehmen; inso-
weit ist eine entsprechende Aktion auch durch ein (u.U. sogar im Vordergrund
stehendes) eigenes Interesse getragen. Im folgenden soll gleichwohl die tradi-
tionelle Orientierung am »Fremdinterresse« zugrundegelegt werden; bleibt es
auch dann bei der im BAG-Urteil vom 19.10.1976 ausgesprochenen Recht-
méRigkeit, bestehen erst recht keine Bedenken, wenn auch eigene Interessen

100 LAG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 8.8.1973, AuR 1974, 316 ff.; kritisch dazu Birk AuR
1974, 289 ff. sowie zuletzt Gamillscheg, FS Gnade, S. 763 und in: Kollektives Arbeitsrecht,
S. 1055.

101 Néaher dazu Seiten Arbeitskampfparitat und UbermaRverbot, a.a.O., S. 18.

102 AuR 1974, 289 ff
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verfolgt werden, da ein solches VVorgehen einem (rechtlich unbedenklichen)
Hauptkampf um bessere Arbeitsbedingungen sehr viel néher steht.

Ob die partielle Arbeitsverweigerung der Hafenarbeiter weiterhin als recht-
mé&Rig zu behandeln ist, kénnte deshalb zweifelhaft sein, weil das BAG in sei-
ner neueren Rechtsprechung den Sympathie- oder Solidaritatsstreik fur
grundsétzlich rechtswidrig erklart und von diesem Prinzip nur einige wenige
Ausnahmen zugelassen hat.

aa) Die Entscheidung von 1985

In der Entscheidung vom 5.3.1985 ging es um einen von der IG Druck und Pa-
pier in einem Druckuntemehmen organisierten Solidaritatsstreik zugunsten
der Gewerkschaft HBV, die sich in einer Tarifauseinandersetzung um einen
Firmentarif in ihrer Branche befand.1B

Das BAG stellte zunéachst fest, daR ein Sympathiestreik zu beurteilen sei, bei
dem auf beiden Seiten andere Parteien als die im Hauptkampf befindlichen
beteiligt waren. Im Anschlul? daran fuhr es forti%

»Die Funktion des Arbeitskampfes bestimmt die Grenzen seiner Zul&ssigkeit. Der
Avrbeitskampf ist wegen seiner Hilfsfunktion fir die Tarifautonomie gewahrleistet
und zulassig. Er dient dem Ausgleich sonst nicht I6sbarer tariflicher Interessenkon-
flikte .. . Deshalb darf er auch nur als Instrument zur Durchsetzung tariflicher Re-
gelungen eingesetzt werden .. . Mit dieser Funktion von Arbeitskdmpfen lassen
sich in der Regel weder Sympathiestreiks noch Sympathieaussperrungen recht-
fertigen noch die Teilnahme eines Arbeitnehmers an einer Demonstration (nicht
Arbeitskampf), mit der auf behauptete soziale Mil3stdnde hingewiesen werden
sollte ...«

Im folgenden wird diese Beschrankung unter Rickgriff auf die Koalitions-
garantie des Art. 9 Abs. 3 GG begriindet. Im Anschluf? daran wurde dem Sym-
pathiestreik die Funktion abgesprochen, in ausreichendem Umfang zum Ab-
schluB eines Tarifvertrags beizutragen. Im einzelnen wird dazu gesagt:1b

»Er (der Sympathiestreik - W.D.) richtet sich nicht gegen den Tarifpartner, mit
dem ein Tarifvertrag abgeschlossen werden soll. Der von dem Sympathiestreik be-
troffene Unternehmer kann die Forderungen, die von den Gewerkschaften erhoben
werden, nicht erfiillen. Er kann den Arbeitskampf nicht durch Nachgeben vermei-
den oder zwischen Kampf und Nachgeben wahlen. Er bedarf deshalb eines grolie-
ren Schutzes als der unmittelbar von einem Arbeitskampf betroffene Arbeitgeber.
Das rechtfertigt es, das Streikrecht der Gewerkschaften fiir den Regelfall auf den
Streik gegen den unmittelbaren Tarifpartner zu beschranken. Durch eine solche

103 Das Urteil ist in vollem Wortlaut wiedergegeben in BAG AP Nr. 85 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf.

104 A.a.O. Bl 4.

105 A.a.0., Bl. 4 R.
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Beschrankung wird das Streikrecht der Gewerkschaften in seinem Kemgehalt
nicht angetastet.«

Entscheidender Gesichtspunkt ist damit die »Handlungsunfahigkeit« des vom
Sympathiestreik betroffenen Arbeitgebers: Er hat keine Mdglichkeit, den
Arbeitskampf durch Nachgeben zu verhindern oder uber die erhobenen For-
derungen wenigstens zu verhandeln. Im Grunde ist er auf Appelle an die im
Hauptkampf befindlichen Unternehmer beschrénkt. Der auf ihn ausgelbte
Druck ist fir die im Hauptkampf befindlichen Arbeitgeber nicht fuhlbar.

Die Unzul&ssigkeit des Sympathie- oder Solidaritatsstreiks kennt allerdings
nach Auffassung des BAG Ausnahmen. Zu ihnen wird im einzelnen ausge-
fuhrt: 16

»Im vorliegenden Fall ist keine abschlielende Beurteilung des Sympathiestreiks
vom 1.12.1981 mdglich. Es sind Fallgestaltungen denkbar, die einen Sympathie-
streik rechtfertigen konnten. So liefie sich ein Sympathiestreik rechtfertigen, wenn
der von dieser KampfmaBnahme betroffene Arbeitgeber zuvor seine >Neutralitat<
im Arbeitskampf verletzt hétte, etwa durch Ubernahme der Produktion. Die Recht-
méaRigkeit des Sympathiestreiks kénnte auch anders zu beurteilen sein, wenn der
betroffene Arbeitgeber zwar rechtlich selbstandig ware, wenn aber wirtschaftlich
betrachtet nur ein Betriebsteil des im Arbeitskampf befindlichen Unternehmens
betroffen wére . .. Auf der Gegenseite kénnte eine so enge wirtschaftliche Ver-
flechtung bestehen, da es sich um ein und denselben sozialen Gegenspieler han-
delt, wenn also das bestreikte Unternehmen nicht mehr als auf3enstehender Dritter
angesehen werden kann. Diese Aufz&hlung von Fallgestaltungen ist nicht abschlie-
Rend gemeint.«

bb) Bestatigung durch die Entscheidung von 1988

Diese Grundsétze wurden in der Entscheidung vom 12.1.1988107 noch einmal
bekréftigt. Das Gericht setzte sich darin insbesondere mit den Einwénden aus-
einander, die in der Literatur gegen seine erste Entscheidung erhoben worden
waren. Dem vorgetragenen Gesichtspunkt, auch der Sympathiestreik wirke
auf den Hauptarbeitskampf und den Fortgang der Tarifverhandlungen ein,
wurde damit begegnet, dal3 eine solche mittelbare Wirkung durchaus anzuer-
kennen sei. Der Senat habe gleichwohl »einen Unterschied zwischen dem
Sympathiestreik und dem Streik im Hauptarbeitskampfdarin gesehen, daR der
Sympathiestreik nicht unmittelbar dem AbschlufR des umkampften Tarifver-
trags dient, da er nicht darauf gerichtet ist, selbst den Widerstand des Tarif-
partners zu brechen, mit dem der umkampfte Tarifvertrag abgeschlossen wer-
den soll. Das ist ein relevanter Unterschied.«18

106 A.a.O., BI. 5.
107 BAG AP Nr. 90 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
108 A.a.0., BIl. 3.

45


https://doi.org/10.5771/9783748922445-21
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Im folgenden wurde die Existenz von Ausnahmeféllen noch einmal besta-
tigt.1® Ein solcher habe aber nicht Vorgelegen, weil es darum gegangen war,
dal’ eine Angestellte in einem 6ffentlichen Krankenhaus an einem 2 1/2-stiin-
digen Solidaritatsstreik zugunsten der 1G Metall teilgenommen hatte, die sich
in einer Tarifauseinandersetzung um die 35-Stunden-Woche befand.

cc) Keine Bezugnahme aufdie Entscheidung zum Boykott

Beide Entscheidungen zum Solidaritétsstreik nehmen trotz ausfuhrlicher Be-
grindung an keiner Stelle auf die oben wiedergegebene Entscheidung vom
19.10.1976 zum Boykott in der Seeschiffahrt Bezug. Auch in den literarischen
Stellungnahmen, die insbesondere auf die erste Entscheidung folgten, wurden
insoweit keinerlei Konsequenzen gezogen. Dies gilt sowohl flr Autoren, die
der Beschrankung des Solidaritatsstreiks durch das BAG kritisch gegeniiber-
standen, wie auch fiir solche, die noch weitergehen und auch in den vom BAG
zugelassenen Ausnahmeféllen eine unzuléssige ArbeitskampfmalRnahme an-
nehmen wollten.10

dd) Inhaltliche Unterschiede

Die getrennte Behandlung von »Boykott« und »Solidaritatsstreik« hat nicht
nur semantische Griinde. Vielmehr bestehen zwischen dem Boykott in der
Seeschiffahrt, wie er der Entscheidung vom 19.10.1976 zugrundelag, und den
Solidaritatsstreiks, tiber die in den Urteilen von 1985 und 1988 zu befinden
war, gravierende inhaltliche Unterschiede.

In den beiden letzteren Fallen war die KampfmaRnahme vom Hauptkampfin-
soweit »abgekoppelt«, als sie die dort in der Auseinandersetzung befindliche
Arbeitgeberseite lediglich moralisch beeindrucken konnte. Der vom Sympa-
thiearbeitskampf betroffene Arbeitgeber (im ersten Fall das Druckuntemeh-
men, im zweiten Fall das zum offentlichen Dienst gehdrende Krankenhaus)
hatte keine Mdglichkeit, den ausgetbten Druck auf das bestreikte Handelsun-
ternehmen bzw. die bestreikten Metalluntemehmen weiterzugeben. Anders
im Falle des Boykotts in der Seeschiffahrt: Hier wirkt sich die MaRnahme pri-
mér zu Lasten des Reeders, also des Unternehmens aus, von dem ein Tarifver-
trag erstrebt wurde; fiir den Hafenarbeitgeber féllt lediglich ein Auftrag
weg.1l Genau das Argument, das fiir das BAG flr die lllegalisierung des

109 A.a.O. Bl 4.

110 S. einerseits Plander AuR 1986, 193 ff., andererseits Ruthers-Berghaus Anmerkung zu BAG
AP Nr. 90 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

111 Schon darin einen Wettbewerbsnachteil zu sehen, geht nicht an; in der Praxis sind zudem in
der Regel alle Hafen einer bestimmten Region von einer Boykottaktion betroffen. So erfate
etwa die Aktionswoche 1996 der ITF die Nordseekiiste von Deutschland, Holland, Belgien
und Frankreich.
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Solidaritétsstreiks maRgebend war, spielt im vorliegenden Zusammenhang
also praktisch keine Rolle.lila Der unmittelbare Tarifbezug des Hafenarbeiter-
boykotts ist evident; es geht um eine MaRnahme, die Tarifverhandlungen
nicht nur mittelbar, sondern unmittelbar fordert.

Von daher kommt es gar nicht mehr darauf an, daf das BAG die Ausnahme-
falle ausdriicklich als »nicht abschliefend« bezeichnet hat. Im dbrigen wird
auch in der Literatur der Standpunkt vertreten, daf die Entscheidungen zum
Solidaritétsstreik die Aussagen im Urteil vom 19.10.1976 nicht relativiert ha-
ben.112 Es bleibt also bei der 1976 bejahten Zuléssigkeit des Hafenarbeiter-
boykotts.

¢) Risiko einer Haftung aufSchadensersatz?

Was koénnte geschehen, wenn sich in einer neuen Auseinandersetzung diese
Auffassung nicht durchsetzen, das BAG also einen Hafenarbeiterboykott als
rechtswidrig ansehen wirde?

Erweist sich eine von einer Gewerkschaft durchgefiihrte Arbeitskampfmal-
nahme als rechtswidrig, ist die Gewerkschaft zum Schadensersatz verpflich-
tet. Im konkreten Fall kdnnte dies insbesondere das Verhaltnis zum Hafenar-
beitgeber betreffen, der beispielsweise einen Einnahmeausfall erleidet, wenn
das nicht abgefertigte Schiff einen anderen Hafen anlduft. Auch ist der Fall
denkbar (wenn auch in der Praxis wohl hdchst unwahrscheinlich), dal der
Reeder den Hafenarbeitgeber oder die Gewerkschaft auf Schadensersatz in
Anspruch nimmt.1lj

Nach einem neueren Urteil des BAG entféllt die Haftung der Gewerkschaft
auf Schadensersatz dann, wenn sie sich im Rahmen der vorher bestehenden
Rechtsprechung bewegt.14

Im konkreten Fall war es darum gegangen, dal im Rahmen einer Tarifrunde
auch AuBenseiteruntemehmen bestreikt worden waren, ohne daf die Gewerk-
schaft sie vorher zu separaten Tarifverhandlungen aufgefordert hatte. Dies
erklarte das BAG zwar fir rechtlich bedenklich, lehnte jedoch »zumindest
mangels Verschuldens« eine Haftung ab, weil der Bundesgerichtshof in einer

lila Ebenso Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 1056.

112 So ausdricklich Bieback, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 2. Aufl., Baden-Baden
1987, Rn 369. Auch Otto (Minchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 279 Rn 114) unter-
scheidet zwischen beiden Formen des Arbeitskampfes, will jedoch die den Boykottaufruf
umsetzende Arbeitsniederlegung zusatzlich an den Kriterien uber den Sympathiearbeits-
kampf messen.

113 Gamillscheg (FS Gnade, S. 756) geht davon aus, daB sich der Hafenarbeitgeber vertraglich
von einer Haftung bei Streiks freigezeichnet hat. Wiedemann (Anmerkung zu BAG AP Nr.
6zu § 1TVG Form) betont, dem Hafenarbeitgeber entstehe kein Schaden, soweit der Ree-
der keinen Regref’ nehme.

114 BAG DB 1991, 2295 - NZA 1991,815.
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Entscheidung aus dem Jahre 1978 ein solches Vorgehen fir legal erklart hatte.
Diese Entscheidung hatte zwar nur wenig Resonanz erfahren, warjedoch auch
nicht nachhaltig kritisiert worden, so dafl von einer »gefestigten Rechtspre-
chung« ausgegangen werden konnte.

Ahnlich verhélt es sich im vorliegenden Zusammenhang. Die Entscheidung
vom 19.6.1976 wurde inhaltlich auch in der Literatur weithin akzeptiert und
unter dem Stichwort des Boykotts als eines historisch berkommenen Kampf-
mittels abgehandelt.115 Wiirde das BAG daher heute zu einer abweichenden
Rechtsauffassung kommen und den Hafenarbeiterboykott fiir rechtswidrig
erklaren, héatte dies keine Schadensersatzpflicht der Gewerkschaft zur Folge.
Diese kann sich insoweit auf die Entscheidung aus dem Jahre 1976 verlassen.
Ein solcher Vertrauensschutz ist umso einleuchtender, als das Urteil ja nicht
nur abstrakte Ausfiihrungen enthalt, sondern konkret auf eine Aktion bezogen
war, die mit der heute erwogenen in allen wesentlichen Punkten Uberein-
stimmt.

Im Ubrigen untermauert die BAG-Entscheidung zum Streik gegen AuRensei-
teruntemehmen zuséatzlich die These, daR die Entscheidungen zum Solidari-
tatsstreik auf den Hafenarbeiterboykott nicht »passen«: Ausdricklich wird
betont, daB es anders als beim Sympathiestreik, der in der Regel rechtswidrig
sei, hier nicht bloR um die Unterstiitzung eines fremden Hauptarbeitskampfes
gehe. Vielmehr wolle die Gewerkschaft hier - zumindest auch - erreichen,
dal die Forderungen, die sie gegen den Arbeitgeberverband im Tarifvertrag
durchsetzen wolle, auch Arbeitsbedingungen bei den AuRenseitern wirden.
Anders als bei den Sympathiearbeitskdmpfen konne der AufRenseiter in die-
sem Falle den Forderungen nachkommen, da er tariffahig sei und mit der
Gewerkschaft einen Firmentarifabschlieen kdnne.116 Insoweit deckt sich die
Konstellation mit der hier untersuchten.

Ein nennenswertes Haftungsrisiko ist daher nicht vorhanden.

Diese SchluBfolgerung gilt erst recht fiir den einzelnen Beschaftigten: Hat
seine Gewerkschaft zum Boykott aufgerufen und ist er diesem Aufrufgefolgt,
so fehlt es in aller Regel an einem flir einen Schadensersatzanspruch nétigen
Verschulden. Jedenfalls sind bisher keine Félle bekannt geworden, in denen
Arbeitnehmer bei gewerkschaftlichen Aktionen personlich in Anspruch ge-
nommen worden wéren. Auch ein Polizeieinsatz ist nicht zu befiirchten; selbst
wenn die Polizei die Aktion fur rechtswidrig halten sollte, dirfte sie nicht
schon deshalb sondern nur dann eingreifen, wenn Sicherheit und Ordnung als
solche gefahrdet sind. ™"’

115 S. etwa Brox, in: Brox-Riuthers, a.a.0., Rn 64 ff. mit Fn 10.

116 BAG DB 1991,2295,2296.

117 Zu den Voraussetzungen des Polizeieinsatzes im Arbeitskampfs. Daubler, Das Arbeitsrecht
1, a.a.0., Rn 647 ff.
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d) Erganzende Uberlegungen

Das hier gefundene Ergebnis, wonach auf der Grundlage der Entscheidung
vom 19.10.1976 die Nichtabfertigung von Billigflaggen- und Zweitregister-
schiffen durch deutsche Hafenarbeiter rechtméaRig ist, 148t sich auch aufande-
rem Wege begriinden. In der Literatur wurden dazu verschiedene Uberlegun-
gen angestellt, die hier kurz skizziert und kommentiert werden sollen.

aa) Die These vom wirtschaftlichen Schwerpunkt

Mdglich ist zum einen, daR man Boykottaufruf und Arbeitsverweigerung als
einheitlichen Vorgang begreift und seine rechtliche Zul&ssigkeit danach be-
stimmt, wo sein wirtschaftlicher Schwerpunkt liegt. ***

Nach den Absichten der Beteiligten wie von der objektiven Wirkung der
MaRnahme her geht es nicht primér darum, den Hafenarbeitgeber zu schadi-
gen. Vielmehr soll in erster Linie der Reeder selbst getroffen werden, dem
durch die verspétete oder generell verweigerte Abfertigung erhebliche wirt-
schaftliche Nachteile entstehen.119

Fir den Hafenarbeitgeber bedeutet die Nichtabfertigung eines Schiffes
schlimmstenfalls den Verlust eines Auftrags, fiir den Reeder entstehen jeden
Tag aulerordentlich hohe Kosten, denen keinerlei wirtschaftlicher Vorteil ge-
geniibersteht. Dies rechtfertigt es auch von diesem Ansatz her, die Recht-
maRigkeit der MaBnahme ausschlieBlich aus dem Verhéltnis zwischen der
Arbeitnehmerseite und dem Reeder zu bestimmen. *° Der vom BAG im Zu-
sammenhang mit Sympathiearbeitskdmpfen verlangte »verstarkte Schutz«
des unbeteiligten Arbeitgebers ist dadurch gewahrleistet, dal diesem anders
als im Normalfall eines Sympathiestreiks kein oder nur ein vergleichsweise
minimaler Schaden entsteht.

bb)  Trennung von Boykottaufrufund »Durchfiihrungsstreik«

Zum zweiten kann man die Legalitadt des Hafenarbeiterboykotts auch in der
Weise prifen, da man zwischen dem Boykottaufruf und seiner Durchfiih-
rung durch die Arbeitnehmer trennt und beide einer selbstandigen Recht-
maéaRigkeitskontrolle unterwirft. 221

118 So etwa Bieback, a.a.0., Rn 369; Wiedemann, Anmerkung zu BAG AP Nr. 6 zu § 6 TVG
Form; Zwanziger, a.a.0., S. 50 ff.; im Grundsatz auch Birk AuR 1974, 298.

119 Sie sind im einzelnen aufgezahlt bei Seiter, Arbeitskampfparitat und UbermaRBverbot, S.
22 ff.

120 So auch die genannten Stimmen in der Literatur.

121 So insbesondere der Ansatz von Binkert, Gewerkschaftliche BoykottmaBnahmen im System
des Arbeitskampfrechts, Berlin 1981, S. 179 ff.
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In einem solchen Fall wird gegen die Boykottaufforderung als solche kein Be-
denken bestehen, da diese nicht nur ein herkdmmliches Arbeitskampfmittel
ist, sondern sogar aulerhalb des Arbeitskampfrechts generell fir zul&ssig er-
klart wird, sofern sie nicht zu Zwecken des Wetthewerbs erfolgt oder uber-
wiegende Interessen des Boykottierten entgegenstehen.12

Der »Durchfiihrungsstreik« ist demgegeniiber an allgemeinen arbeitskampf-
rechtlichen Malstdben zu messen. Legt man die Entscheidungen des BAG
zum Solidaritétsstreik zugrunde 2 so richtet sich die RechtméRigkeit in erster
Linie danach, ob der Streik unmittelbar auf die Herbeiflihrung eines Tarifab-
schlusses gerichtet ist. Dies ist zwar der Fall, doch besteht die Besonderheit,
daB - abgesehen von der Klausel, daB Seeleute keine Hafenarbeiten tiberneh-
men - der Tarif nicht die Hafenarbeiter, sondern die Schiffsbesatzungen
schitzen soll. Ein solcher »fremdnitziger« Arbeitskampfwird in der Literatur
jedenfalls dann fiir rechtmé&RBig angesehen, wenn andernfalls wegen der Uber-
legenheit der Arbeitgeberseite im eigentlichen Tarifgebiet berhaupt keine
Tarifvertrage Zustandekommen wiirden.14

Eine solche Situation ist hier gegeben: Wie unter Teil A dargestellt, sind die
Schiffsbesatzungen auf Billigflaggen- und Zweitregisterschiffen im Normal-
fall nicht in der Lage, aus eigener Kraft Tarifverhandlungen zu fuhren oder
auf andere Weise zu angemessenen Arbeitsbedingungen zu kommen. Inso-
weit bleibt der ITF keine andere Mdglichkeit, als tiber die Durchfiihrung von
Boykaotts tariflich abgesicherte Arbeitsbedingungen zu erreichen. Wiirde man
ihr und ihren angeschlossenen Gewerkschaften dieses Mittel verweigern, wa-
ren auch jene (wenig zahlreichen) Tarifvertrdge in Gefahr, die von Beleg-
schaften aus eigener Kraft erkdmpft wurden: Die betroffenen Reeder wéren
auf diese Weise einem gravierenden Wettbewerbsnachteil gegeniber ihrer
Ubermdchtigen tariffreien Konkurrenz ausgesetzt und wirden deshalb alle ih-
nen zur Verfiigung stehenden Mdglichkeiten ausschépfen, um auch ihrerseits
wieder einen tariffreien Zustand zu erreichen.15 Die (begrenzte) Schadigung
des Hafenarbeitgebers wére unter diesen Umstanden in Kauf zu nehmen.
Auch in anderen Konstellationen geht das geltende Recht davon aus, daf die
Herstellung einer arbeitskampfrechtlichen Paritat notfalls in der Weise ge-
schehen muf3, dall unbeteiligten Dritten Nachteile entstehen. Als Beispiel sei
der Fall angefuhrt, dafl nach der Rechtsprechung des BAG die der Arbeitge-
berseite zugestandene Aussperrungsbefugnis auch nichtorganisierte Arbeit-
nehmer erfassen muf3, die am Arbeitskampf mdglicherweise iberhaupt nicht

122 Nachweise bei Palandt-Thomas § 823 Rn 24.

123 AP Nr. 85 und 90 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

124 So Otto, in: Munchener Handbuch zum Arbeitsrecht, a.a.0., § 279 Rn 110 Fn 289; Scholz-
Konzen, Die Aussperrung im System von Arbeitsverfassung und Kollektivem Arbeitsrecht,
Berlin 1980, § 12.

125 Vgl. in @ahnlichem Sinne Gamillscheg, FS Gnade, S. 762 ff.
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interessiert sind und denen ein Tariferfolg nicht einmal automatisch zugute-
kommen muR.15

cc) Dominierendes Eigeninteresse

Im Einzelfall kann eine Aktion der Hafenarbeiter auch primar den Sinn haben,
entsprechend § 7 d des Modelltarifvertrags die Ubernahme von Hafenarbeiten
durch Seeleute zu verhindern und so die eigenen Arbeitsplatze zu erhalten.
Steht dies im Vordergrund, so liegt Gberhaupt keine »Unterstlitzungskampf-
malnahme« mehr vor; vielmehr geht es dann primar um eigene Interessen, die
durch einen Tarifabschluf? gewahrt werden sollen. DaB dieser ggfs. mit einem
anderen Partner abgeschlossen wird, durfte nicht entscheidend sein, doch
kann mit Rucksicht auf die anderen flr eine Rechtmé&Rigkeit sprechenden Ge-
sichtspunkte eine weitere Vertiefung hier unterbleiben.

e) GegenmaBnahmen der Hafenarbeitgeber?
aa) Einbehaltung des Lohnes?

Ist es dem Hafenarbeitgeber nicht mdéglich, die Arbeithehmer anderweitig ein-
zusetzen, so verlieren sie nach arbeitskampfrechtlichen Grundsatzen fir die
Zeit der Boykottaktion ihren Lohnanspruch. Soweit sie gewerkschaftlich or-
ganisiert sind, erhalten sie Streikunterstiitzung, die - da nicht steuerpflichtig -
den Nettolohn ggfs. erreicht.

bb) Aussperrung

Ob die Hafenarbeitgeber zum Mittel der Aussperrung greifen kénnten, wenn
die Abfertigung eines einzelnen Schiffes oder einiger weniger Schiffe verwei-
gert wird, erscheint héchst zweifelhaft. Das BAG gewahrt zwar auch einem
einzelnen Arbeitgeber, der mit dem Ziel des Abschlusses eines Firmentarifs
bestreikt wird, ein Aussperrungsrecht, doch steht dieses unter dem Vorbehalt
des VerhaltnisméaRigkeitsprinzips.12 Letzteres wurde in der Weise konkreti-
siert, dal der Zeitraum der Aussperrung auf den Zeitraum des Streiks bezogen
wurde: Diese kdnne zwar »um einiges« l&nger dauern, doch war im konkreten
Fall ein Verhaltnis von 1zu 26 (2 Tage Aussperrung als Reaktion auf einen
halbstlindigen Streik) nicht mehr hinzunehmen.18

126 Fur ein Verbot der Selektivaussperrung gewerkschaftlich organisierter Arbeitnehmer BAG
DB 1980, 1355.

127 BAG NZA 1993, 39.

128 BAG NZA 1993, 39,41.
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Ist von vornherein klar, dal nur ein genau bemessenes Quantum an Arbeit
ausfallen wird, erschiene die Aussperrung gleichfalls als unverhaltnisméRige
Reaktion, sofern dieses Quantum bezogen auf den Gesamtumschlag des
Hafens innerhalb einer Woche nicht mehr als 5 % ausmacht. Unklar bleibt
allerdings, ob die vom BAG flr den Tarifkampf entwickelten Grundsatze
auch dann gelten kénnen, wenn der Arbeitgeber nur mittelbar Opfer eines
zwischen anderen gefiihrten Arbeitskampfes wird, wie dies im Falle des
Hafenarbeiterboykotts anzunehmen ist. Letztlich kann dies aber dahinstehen,
da die mit einer Aussperrung verursachten Schaden so hoch wéren, dafl vom
Einsatz dieses Kampfmittels ernsthaft nicht die Rede sein wird.

cc) Einsatz von Streikbrechern

Naheliegender ist demgegeniber die Erwdgung, dal der Arbeitgeber ver-
suchen konnte, anstelle der Hafenarbeiter Streikbrecher einzusetzen, die zur
Abfertigung des Billigflaggen- oder Zweitregisterschiffs bereit waren.

Nach der Rechtsprechung des BAG ist der Arbeitgeber auch im Rahmen eines
rechtmé&Bigen Arbeitskampfes befugt, nicht nur arbeitswillige eigene Arbeit-
nehmer zur Arbeitsleistung zu ermutigen, sondern ggfs. auch Streikbrecher
flr die Dauer des Arbeitskampfes einzustellen.290b dies im Hinblick auf das
Paritatsprinzip zutreffend ist oder zumindest einige Ausnahmen erfahren
mufB, soll hier nicht vertieft werden.13)

Im konkreten Fall ist jedoch zu beachten, daB nach den Verwaltungsordnun-
gen bzw. Satzungen fir die Gesamthafenbetriebe in Bremen, Hamburg und
Libeck die Hafenarbeit den Hafenarbeitern Vorbehalten ist.13

Diese Regelungen gelten auch dann, wenn im konkreten Fall ein bestimmter
Auftrag nicht abgewickelt wird: Eine Ausnahme oder partielle Durchbre-
chung ist nirgends ersichtlich. Den Hafenarbeitgebem steht es lediglich frei,
andere Hafenarbeiter fiir die Abfertigung eines boykottierten Schiffes einzu-
setzen, sofern sie sich dazu bereitfmden sollten.1®

129 BAG DB 1995, 101.

130 Dazu Andeutungen bei Daubler, Arbeitsrecht 1, Rn 619. Zur Untergrabung des Streikrechts
mit Hilfe von Streikbrechern und nachfolgender Kindigung der Streikenden im Recht der
USA s. Weiler-Mundlak, Yale Law Journal Bd. 102, 1907 ff.

131 So § 4 Abs. 1 letzter Satz der Verwaltungsordnung fir den Gesamthafenbetrieb im Lande
Bremen, giiltig ab 7. Dezember 1989; § 4 Abs. 1der Satzung fiir den Gesamthafenbetrieb
Hamburg; § 8 der Verwaltungsordnung fiir den Gesamthafenbetrieb Lubeck.

132 Das Urteil des BAG vom 6. Dezember 1995 Az: 5 AZR 307/94 (NZA 1996, 721) hat daran
nichts Grundsatzliches geandert: Es betrifft lediglich das Verhaltnis des Gesamthafen-
betriebs zu Reedereien, die einzelne Hafenarbeiten mit eigenen Arbeitskraften erledigen
wollen; insoweit soll kein Unterlassungsanspruch bestehen. Den Hafenarbeitgebem ist es
jedoch weiterhin verwehrt, von sich aus Personen heranzuziehen, die nicht im Besitz einer
Hafenarbeitskarte sind.
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3. Das ITF-Tarifwerk: Regelungsziel des Hafenarbeiterboykotts

Nach deutschem Arbeitskampfrecht ist eine ArbeitskampfmalRnahme nur
dann unbestritten legal, wenn sie dem AbschluB eines Tarifvertrags dient.
Dieser muB seinerseits mit dem geltenden Recht vereinbar sein, also von einer
tariffadhigen Organisation abgeschlossen werden und inhaltlich von der
Rechtsordnung gebilligte Regelungen enthalten. Sonderprobleme ergeben
sich, wenn in einer Tarifauseinandersetzung sowohl rechtméRige als auch
rechtswidrige Tarifnormen erstrebt werden.

a) Tariffahigkeit der ITF

Die oben unter A wiedergegebenen Tarifvertrdge sollen auf Arbeitnehmer-
seite durch die ITF abgeschlossen werden. Dies wirft die Frage auf, ob es sich
bei ihr um eine tarifféhige Arbeitnehmerorganisation handelt.

Die Tariffahigkeit bestimmt sich nach der auf den Tarifvertrag anwendbaren
Rechtsordnung, d.h. das sog. Tarifstatut.13 Wer einen Tarifvertrag deutschen
Rechts abschlieBen will, muR daher den Erfordernissen des 82 TVG geniigen.
Wie die Rechtswahlklausel im »Special Agreement« deutlich macht, besteht
bei den Beteiligten die Absicht, trotz einer Reihe dem englischen Recht ent-
nommener Formulierungen einen Tarifvertrag deutschen Rechts abzuschlie-
Ben.1%

Eine solche Rechtswahl der Tarifparteien wird in der Bundesrepublik aner-
kannt; auch § 21 Abs. 4 des Flaggenrechtsgesetzes geht im (brigen ausdriick-
lich von ihr aus.1%

Die ITF organisiert nach ihrer Satzung nationale Gewerkschaften, besitzt je-
doch im Bereich der Seeschiffahrt auch ca. 20.000 Einzelmitglieder, die aus
L&ndern kommen, wo keine effektive gewerkschaftliche Vertretung maéglich
oder vorhanden ist.1%

Ob die Individualmitgliedschaften die ITF auch dort zu einer Gewerkschaft
im traditionellen deutschen Sinne machen, wo sie keine Individualmitglieder
besitzt, sondern wo sie - wie in Deutschland - ausschlieRlich durch eine Mit-
gliedsgewerkschaft (OTV) reprasentiert ist, bedarf keiner Entscheidung. Die

133 Birk RdA 1984, 136; Déaubler, Tarifvertragsrecht, 3. Aufl.,, Baden-Baden 1993, Rn 1710;
Ebenroth-Fischer-Sorek ZVgIRW iss 88 (1989), 146; Hauschka-Henssler NZA 1988, 600;
Minchener Kommentar-Martiny Art. 30 EGBGB Rn 84. Anders Lowisch-Rieble, TVG,
Miunchen 1992, Grundl. Rn 71, die einen Sitz im Inland verlangen.

134 Der EinfluR des englischen Rechts wird etwa darin deutlich, dal der Arbeitgeber verpflich-
tet wird, die vereinbarten Tarifbedingungen zum Inhalt der Arbeitsvertrdge zu machen.
Dazu Drobnig-Puttfarken, Arbeitskampf auf Schiffen fremder Flagge. Das anwendbare
Recht/Das Streikrecht Panamas, Kehl u.a. 1989, S. 47.

135 Uberblick Gber den Diskussionsstand bei Daubler, Tarifvertragsrecht, a.a.0., Rn 1705 ff,;
Junker, a.a.0., S. 415 ff. mwN.

136 Angaben nach Zwanziger, a.a.O., S. 33.
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ITF ist vielmehr eine Spitzenorganisation, die nach MaRgabe des § 2 Abs. 3
oder des 8 2 Abs. 4 TVG Tarifvertrdge abschlieBen kann. In Féllen wie dem
vorliegenden ist evident, daR »Spitzenorganisationen« nicht nur Zusammen-
schliisse deutscher Gewerkschaften sein kénnen: Andernfalls wéare § 2 Abs. 3
und 4 in Fallen mit Auslandsberihrung weithin gegenstandslos.

Eine solche »national introvertierte« Auslegung verbietet sich nicht nur aus
praktischen Griinden. Sie lieRe sich auch nicht damit vereinbaren, dal3 das gel-
tende Recht auBer der nationalen auch die grenziiberschreitende Koalitions-
freiheit garantiert. Zu ihr gehoért nicht nur die schlichte Mitgliedschaft deut-
scher Gewerkschaften in internationalen Zusammenschlissen; vielmehr ist
das gemeinsame grenziberschreitende Handeln einschlieflich des Auftretens
einer internationalen Vereinigung im innerstaatlichen Raum mitumfaft.

Dall die Koalitionsfreiheit auch internationale Formen der Représentation
und Durchsetzung von Interessen einschliet, wurde im brigen bereits von
Nipperdey137betont. Rechtsgrundlage sind heute neben Art. 9 Abs. 3 GG ins-
besondere Art. 5 des ILO-Ubereinkommens Nr. 87 und Art. 8 Buchstabe ¢
des Internationalen Pakts Uber wirtschaftliche, soziale und Kkulturelle
Rechte.1®8

An der Tariffahigkeit der ITF bestehen daher keine Zweifel,

b) Vereinbarung eines sogenannten closed shopl

Der von der ITF vorgeschlagene Modelltarifvertrag sieht - wie bereits er-
wéhnt - in § 24 unter Buchstabe a eine Regelung vor, die die Mitgliedschaft in
einer der ITF angeschlossenen Gewerkschaft oder in der ITF selbst betrifft.
Der englische Text lautet:

»All Seafarers shall normally be members of either the German trade union affilia-
ted to the ITF or of the Special Seafarers’ Department of the ITF«

In der deutschen Fassung vom 1. Oktober 1995 heif3t es (unten Anhang 2):

»Alle Seeleute sind normalerweise Mitglieder entweder der der ITF angeschlos-
senen deutschen Gewerkschaft oder der ITF-Sonderabteilung fiir Seeleute.«

Beide Fassungen enthalten keine strikte Regel, sondern sehen ersichtlich Aus-
nahmen vor (»normalerweise«); wie diese beschaffen sind, ist nicht angedeu-
tet. Sie unterscheiden sich in diesem Punkt von der strikten Formulierung in
§ 28 Buchst, a des allgemeinen Modellvertrags (unten Anhang 1). Insoweit

137 FS Kichenhoff, S. 145.

138 Abgedruckt bei Daubler-Kittner-Ldrcher, a.a.O., unter Nr. 210 bzw. 130. Naher zum heuti-
gen Diskussionsstand Hergenrdder, Der Arbeitskampfmit Auslandsberihrung, Berlin 1987,
S. 176 ff.; Daubler, Das Arbeitsrecht 1, a.a.0., Rn 164, jeweils mwN.
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bestehen auch Spielrdume bei der Ausgestaltung des »Special Agreement«. In
der Literatur wird von einem Fall berichtet, in dem der Reeder die Jahresmit-
gliedsbeitrige fiir die gesamte Mannschaft an die OTV bezahlte und anschlie-
Rend die sog. blaue Karte erhielt, wiahrend die Gewerkschaft OTV erst nach-
traglich mit dem Argument um neue Mitglieder warb, die Beitrage fiir das lau-
fende Jahr seien bereits bezahlt.1®

Wirde man die Klausel in dem Sinne interpretieren, dal die Mannschaften
aufgefordert werden, einer der ITF angeschlossenen Gewerkschaft oder dieser
selbst beizutreten, ohne daB fur den Fall der Weigerung irgendwelche Nach-
teile drohen, waéren keine Bedenken gegen diese Tarifklausel ersichtlich. Den
Tarifparteien steht es jederzeit frei, entsprechende Appelle in ihre Vertrage
aufzunehmen, um auf diese Weise die Basis der gewerkschaftlichen Veranke-
rung und damit auch die Akzeptanz tariflicher Vereinbarungen zu erweitern.
Die vorliegende englische Version durfte in diesem Sinne aufzufassen sein.
Auch die deutsche Fassung sieht anders als der in manchen Léandern (bliche
closed shop keinerlei Sanktionen vor, wenn ein Arbeitnehmer sich der Mit-
gliedschaft widersetzt. Auch dies spricht letztlich fiir einen bloRen Appell.
Nimmt man ber den Wortlaut hinaus eine zwingende Verpflichtung zum Ge-
werkschaftsbeitritt an, so kann diese nach allgemeinen Grundsatzen des deut-
schen Rechts keinen Bestand haben. Jede Form von »QOrganisationszwang«
wird als Verstol gegen die negative Koalitionsfreiheit sowie als Verstol} ge-
gen die positive Koalitionsfreiheit Andersorganisierter angesehen.10

Ob angesichts der besonderen Umstande in der Seeschiffahrt und der Tatsa-
che, dal gerade auf Billigflaggenschiffen zugunsten von Schein-Gewerk-
schaften entsprechende Abmachungen praktiziert werden, anderes gelten
muf, soll an spéterer Stelle erdrtert werden. 4L

c) Abfuhrung des Gewerkschaftsbeitrags

Nach § 24 Buchstabe b des Modelltarifs in Verbindung mit Anhang 2 des
Sondervertrags bezahlen die Reeder »im Namen jedes einzelnen Seemannes
die Beitrittsgebiihren und Mitgliedsbeitrdge gemal den Bedingungen der
entsprechenden Organisation«. Die englische Version stimmt damit inhalt-
lich voll Uberein. In der Bundesrepublik wird eine entsprechende Abma-
chung unter dem Stichwort »Beitragseinziehung durch den Arbeitgeber« dis-
kutiert.

Die rechtliche Beurteilung einer solchen Tarifklausel ist bis heute kontrovers.
Eine Entscheidung des BAG liegt nicht vor. In der Literatur halten sich Befir-

139 Mitgeteilt bei Seiter, Arbeitskampfparitdt und UbermaRverbot, a.a.0., S. 27 Fn 51.
140 Nachweise bei Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn 1211.
141 Unten f. Keine Bedenken wohl bei Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 391. Zu closed

shop-Vereinbarungen mit philippinischen Arbeitnehmerorganisationen s. BVerfGE 92, 26,
40.
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worter und Kritiker in etwa die Waage.1® Eine néhere Sichtung der Argu-
mente spricht fur die Zulassigkeit einer entsprechenden Tarifbestimmung.

- Wichtigstes Argument der Kritiker ist die Behauptung, durch die Bei-
tragseinziehung werde die Gewerkschaft von der Arbeitgeberseite abhéngig;
weigere sich diese, die bernommenen Verpflichtungen weiter zu erfiillen,
wére der Gewerkschaft die finanzielle Grundlage entzogen. Dem ist entge-
genzuhalten, da man von »Gegnerabhéngigkeit« erst dann sprechen kann,
wenn der Arbeitgeber nach seiner freien Entscheidung den Gewerkschaften
bestimmte Vorteile entziehen oder Nachteile zufiigen kann und sie dadurch in
ihrer freien Willensbildung beeintrachtigt sind. Wéhrend der Laufzeit des Ta-
rifvertrages besteht eine solche Gefahr nicht. Der Arbeitgeber muR8 sich tarif-
treu verhalten, tut er es nicht, macht er sich schadensersatzpflichtig. Nach Ab-
lauf des Tarifvertrags konnte er seine »Serviceleistung« zwar einstellen, doch
wére es der Gewerkschaft in einem solchen Fall mdglich, den Beitragseinzug
aufandere Weise zu bewerkstelligen. Auch wenn dies mit einigen Schwierig-
keiten verbunden sein sollte, wiegt ein solcher Nachteil sehr viel geringer als
z.B. eine von der herrschenden Meinung noch immer zugelassene Aussper-
rung. Die Befurchtung, in einer kinftigen Tarifauseinandersetzung aktuelle
Vorteile zu verlieren, macht die Gewerkschaft nicht zu einem gegnerabhangi-
gen Verband.

- Ein weiteres Gegenargument wird der tatsachlichen Interessenkonstel-
lation sehr viel besser gerecht: Eine derartige Tarifklausel sei rechtswidrig, da
den Arbeitgebern eine direkte Forderung ihres sozialen Gegenspielers nicht
zuzumuten sei. Damit wird allerdings implizite eine Grenze der Tarifautono-
mie behauptet, die an Konturenlosigkeit kaum zu iberbieten ist: Haufig wére
es weder fur Arbeitnehmer noch fiir Arbeitgeber voraussehbar, ob ein Tarif-
vertrag vor Gericht Bestand hétte. »Unzumutbare« Abmachungen aufer An-
wendung zu lassen, wiirde im Ergebnis auf eine (partielle) ZweckméaRigkeits-
kontrolle der Tarifvertrdge hinauslaufen: Die Tarifparteien waren nicht mehr
autonom, wenn letztlich die Gerichte entscheiden wirden, ob eine bestimmte
Abmachung noch als zumutbar anzusehen ist.143 Stattdessen ist es Sache von

142 Fur Zuléassigkeit Farthmann AuR 1963, 353; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S.
423 f.; Sollner, Grundri des Arbeitsrechts, S. 54 Fn 6, 148; Dé&ubler, Das Arbeitsrecht 1,
a.a.0., Rn 394 ff. Dagegen haben sich ausgesprochen: Botticher, Die Gemeinsamen Ein-
richtungen der Tarifvertragsparteien, Heidelberg 1966, S. 146; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch
des Arbeitsrechts, Bd. Il/l, 7. Aufl., Berlin und Frankfurt/Main 1967, S. 96, 338; differen-
zierend Biedenkopf, Grenzen der Tarifautonomie, Karlsruhe 1964, S. 260 ff.; Herschel, Ta-
riffahigkeit und Unabhangigkeit, JZ 1965, 83. Lowisch-Rieble, Kommentar zum TVG,
Miinchen 1992, § 1 Rn 554 halten eine entsprechende schuldrechtliche Bestimmung fir zu-
lassig.

143 S. Sacker-Oetker, Grundlagen und Grenzen der Tarifautonomie - erldutert anhand aktueller
tarifpolitischer Fragen -, Minchen 1992, S. 227 ff. mwN (Fn 235). Skeptisch gegenuber
dem Unzumutbarkeitsargument auch Konzen, TarifVertragliche Kampfklauseln, ZfA 1980,
77, 112.
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Gewerkschaften und Arbeitgebern, selbst zu entscheiden, was sie sich jeweils
zumuten wollen.

- Schlieflich wird auf das Verbot der Lohnverwendungsabrede in § 117
Abs. 2 Gewerbeordnung verwiesen; die Tarifparteien kdnnten nicht bestim-
men, was der Arbeitnehmer mit seinem Lohn anzufangen habe.} Farthmann
hat darauf zutreffend entgegnet, dal diese Bestimmung nur erzwungene For-
men der Lohnverwendung untersage, nicht aber eine bestimmte technische
Abwicklung freiwillig eingegangener Verpflichtungen.1b Hinzu kommt, daf3
das Seemannsgesetz keine dem § 117 Abs. 2 GewO entsprechende Vorschrift
enthalt. 16

- Die Argumente zugunsten einer Beitragseinziehung durch den Arbeitge-
ber wurden in der Vergangenheit auch durch die Praxis bestatigt. In einigen
Bereichen existiert die Beitragsabfiihrung, ohne dafl ihre RechtméRigkeit
ernsthaft in Frage gestellt wére. 147

Von daher besteht nur ein geringes Risiko, dal® im Streitfalle die Tarifbestim-
mung des 8§ 24 Buchstabe b der ITF-Modellvereinbarung fur rechtswidrig er-
klart wirde.

d) Beitrage an den Welfare-Fund

Nach § 24 Buchstabe ¢ des Modelltarifs bezahlen die Reeder in ihrem eigenen
Namen Beitrdge an den Internationalen Wohlfahrts-, Hilfs- und Sozialfonds
der ITF gemaB den Bestimmungen des Sondervertrages. Nach dessen Art. 1
Buchstabe e wird auf die im Anhang befindliche Tabelle 2 verwiesen, wonach
»per position« im Jahre 230 US-Dollar zu entrichten sind. Der Umfang der
geschuldeten Summe héngt also von der Zahl der Arbeitsplatze auf dem
Schiff ab.

Der Welfare-Fund ist der ITF zugeordnet und unterstiitzt insbesondere in Not
geratene Seeleute sowie internationale Wohlfahrtseinrichtungen fiir Seeleute
wie z.B. Seemannsheime in den Hafenstédten.18In der deutschen Tarifpraxis
gibt es insoweit nur wenige unmittelbare Parallelen. Diskutiert wird etwa eine
tarifliche Regelung, wonach der Arbeitgeber ein Fortbildungszentrum finan-
ziert, dessen Veranstaltungen ausschlieBlich von der Gewerkschaft durchge-

144 So insbesondere Nipperdey, in: Dietz-Nipperdey, Die Frage der tariflichen Regelung der
Einziehung von Gewerkschaftsbeitragen durch die Betriebe. Zwei Rechtsgutachten, Kéln
1963, S. 36 ff.

145 Farthmann AuR 1963, 353.

146 Zutreffend Zwanziger, a.a.0., S. 112.

147 S. etwa die bei Lowisch-Rieble (§ 1 Rn 554) mitgeteilte Abmachung aus der Textil- und Be-
kleidungsindustrie.

148 Allein in derZeit vom Marz 1993 bis April 1994 hat der Fund Zuwendungen in Hohe von 11
Mio US-Dollar erbracht - s. die Mitteilung in ITF Seeleute-Bulletin Heft 9/1994 S. 17.
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fuhrt werden.1® Insoweit handelt es sich um eine sog. Gemeinsame Einrich-
tung der Tarifparteien, die ausschlieflich von einer Seite verwaltet wird. Auch
hier entscheiden die Tarifparteien selbst, was sie sich »zumuten« wollen. Art.
9 Abs. 3 GG gebietet keine bestimmte innere Ausgestaltung oder gar eine pa-
ritatische Verwaltung durch beide Seiten.13 Entsprechend wird bei den Sozi-
aleinrichtungen nach § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG verfahren, wo die Rechtspre-
chung ausdriicklich eine Alleinverwaltung durch den Betriebsrat zulaRt. 15
Soweit ausdriicklich eine »gemeinsame« Einrichtung gewollt wird, ist nach
der Rechtsprechung des BAG eine »paritdtische Aufsicht und Kontrolle« er-
forderlich. 2

Dies schlieRt es jedoch nicht aus, »einseitige« Einrichtungen vorzusehen, bei
denen Rechtstragerschaft wie Verwaltung ausschlieBlich einer Tarifpartei
zustehen.

e) Haftungsrisiko im Arbeitskampf?

Die hier gegebene rechtliche Einschétzung der nach deutschem Tarifrecht po-
tentiell problematischen Klauseln des beabsichtigten Tarifvertrags muf} nicht
von jedermann geteilt werden. Nicht auszuschlieRen ist insbesondere, dal3 die
Bestimmung des § 24 Buchstabe a als closed shop-Abmachung angesehen
und deshalb fir rechtswidrig erklart wird. In diesem Fall kénnte das Problem
auftreten, daR die Rechtswidrigkeit einer einzelnen Tarifforderung u.U. auch
den Boykott als solchen rechtswidrig macht. Hier sind verschiedene Gesichts-
punkte zu beriicksichtigen, die ein Haftungsrisiko im Ergebnis praktisch aus-
schlieRen.

Zunéchst stellt sich die Frage, ob es fiir die RechtméRigkeit einer Arbeits-
kampfmaRnahme Uberhaupt eine Rolle spielt, wenn unter 20, 30 oder 40 ver-
schiedenen in einem »Tarifpaket« enthaltenen Forderungen auch 1, 2 oder 3
sind, deren Realisierung sich nicht mit der geltenden Rechtsordnung in Ein-
klang bringen laRt.

In den 50er und 60er Jahren wurde in der Tat verschiedentlich der Standpunkt
vertreten, schon die Rechtswidrigkeit einer einzigen Forderung mache das

149 Fur Zulassigkeit Farthmann-Hensche, Die Gemeinsamen Einrichtungen der Tarifvertrags-
parteien - aus der Sicht der Arbeitnehmerseite - in: Das Arbeitsrecht der Gegenwart, Bd. 9
(1972), S. 95, 96; Zachert, Tarifvertrag. Eine problemorientierte Einfiuhrung, Kéln 1979,
S. 162.

150 Ebenso Lowisch-Rieble, a.a.0., § 4 Rn 106, Z6llner, Empfiehlt es sich, das Recht der Ge-
meinsamen Einrichtungen der Tarifvertragsparteien (§ 4 Abs. 2 TVG) gesetzlich néher zu
regeln? Gutachten G zum 48. DJT, Minchen 1970, S. G 36. Anders Hueck-Nipperdey,
a.a.0., Bd. n/\, § 15 VI.

151 BAG AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972 Sozialeinrichtung; LAG Stuttgart AP Nr. 1zu § 823
BGB Boykott.

152 BAG AP Nr.5zu § 1 GesamthafenbetriebsG BI. 3.
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»Gesamtpaket« und auch den dieses stltzenden Streik rechtswidrig.13 Diese
sog. Rihrei-Theorie (ein faules Ei macht das gesamte Riihrei ungeniel3bar) ist
in neuerer Zeit der Ablehnung verfallen. MalRgebend soll stattdessen das »do-
minante« Ziel sein, das der Aktion das Geprage gibt.14

MaRgebender Grund ist der Gedanke, die Auslbung des verfassungsrechtlich
gewdbhrleisteten Streikrechts1®diirfe nicht mit einem unangemessenen Risiko
verbunden sein. Dies ware aber der Fall, wiirde schon die Rechtswidrigkeit ei-
nes kleineren Teiles der Forderungen die ganze Aktion zu einer Handlung ma-
chen, die zum Schadensersatz verpflichtet. Auferdem wird zu Recht auf die
Frage der Kausalitat hingewiesen: Waren die Forderungen auch ohne den spa-
ter von den Gerichten fur rechtswidrig erklarten Teil erhoben wurden, wére es
in gleicher Weise zum Arbeitskampf gekommen; die wirtschaftliche wie die
verhandlungspraktische Situation des Arbeitgebers ware keine andere ge-
wesen. *®

Bezogen auf den Gesamtumfang des Tarifwerks, das die ITF vorgelegt hat, ist
die Frage der Gewerkschaftsmitgliedschaft und der daraus abzuleitenden Bei-
trdge von nachrangiger Bedeutung. Dies leuchtet bereits dann ein, wenn man
lediglich die Lohnforderungen als solche zum Vergleich heranzieht. Nach
dem Modelltarifvertrag mu ein Matrose 1.107 US-Dollar monatlich verdie-
nen, was in etwa einer Verdreifachung der vorher bezahlten Heuern ent-
spricht. Der an die ITF zu bezahlende Mitgliedsbeitrag betragt 69 US-Dollar
pro Jahr, was die Relationen hinreichend deutlich macht.

Zum zweiten vertritt das BAG den Standpunkt, um neuartige tarifliche Forde-
rungen, deren rechtliche Zuléssigkeit in der Wissenschaft mit guten Grinden
unterschiedlich beurteilt werde, kdnne auch »in malvollem Rahmen« ge-
streikt werden: Andernfalls waére eine Klarung nicht méglich.157

Wollte man anders entscheiden, wirde dies in der Tat auf eine Versteinerung
des Tarifsystems hinauslaufen, da im Bereich ungeklarter Rechtsfragen nur
noch der in aller Regel fruchtlose Appell an ein freiwilliges Nachgeben der
anderen Seite mdglich wére. Mit Recht hat es das BAG auch abgelehnt, wéh-
rend laufender Tarifverhandlungen eine Feststellungsklage zur RechtmaRig-

153 Nachweise bei ReuB, Das Problem der Rechtswidrigkeit von Arbeitskampfen beim Zusam-
mentreffen von rechtméafigen und rechtswidrigen Arbeitskampfzielen, AuR 1966, 33 ff.
Auch die Entscheidung BAG AP Nr. 2 zu Art. 9 GG Arbeitskampfwurde bisweilen in die-
sem Sinne interpretiert.

154 So LAG Hamm DB 1980, 2345 ff. fir die Abgrenzung zwischen Solidaritats- und Demon-
strationsstreik; Bieback, in: D&ubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn 336; ReuB, a.a.0.;
Schumann, in: Dé&ubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, a.a.0., Rn 236; Ruthers, in: Brox-
Ruthers, a.a.0., Rn 159. Auch die Entscheidung BAG AP Nr. 2 zu Art. 9 GG Arbeitskampf
ist in diesem Sinne zu verstehen.

155 Dazu BVerfG AuR 1992, 29.

156 Ruthers, in: Brox-Ruthers, a.a.0., Rn 159.

157 BAG AP Nr. 62 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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keit einzelner Tarifforderungen zuzulassen; dies wirde einen unzulédssigen
Eingriff in den VerhandlungsprozelR darstellen, der nach deutschem Recht
grundsatzlich von den Tarifparteien frei zu gestalten ist.18B

Mit Ricksicht auf beide Gesichtspunkte ist das Haftungsrisiko als minimal
einzuschétzen.

f) Sonderregeln in der Seeschiffahrt?

Fur die RechtmaRigkeit der hier diskutierten Tarifforderungen spricht neben
dem oben Gesagten noch ein weiterer, bislang nicht angesprochener Gesichts-
punkt.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist es unvermeid-
bar, daB die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG im Bereich der Seeschiff-
fahrt Einschrdnkungen erféhrt. Dies ist - so das BVerfG - der Tatsache ge-
schuldet, daf die widerstreitenden Interessen der Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer »in einem Raum ausgetragen (werden), der von der deutschen Rechtsord-
nung nicht mit alleinigem Gltigkeitsanspruch beherrscht wird.«13® Ange-
sichts der Intemationalisierung des Arbeitsmarktes fiir Seeleute habe etwa fir
den Gesetzgeber nur die Mdéglichkeit bestanden, eine Minderung des Grund-
rechtsstandards auf deutschen Zweitregisterschiffen in Kauf zu nehmen, da
andernfalls Gber die Ausflaggung der volle Wegfall des deutschen Rechts ge-
droht habe.18 Die Beschrankungen werden insbesondere darin gesehen, dal
es den deutschen Gewerkschaften erheblich erschwert, in vielen Féllen sogar
praktisch unmdéglich gemacht wird, unter den ausléandischen Seeleuten Mit-
glieder zu gewinnen und sich fir die Verbesserung ihrer Arbeitsbedingungen
wirksam einzusetzen.®l Gleichzeitig betonte jedoch das Gericht, der Gesetz-
geber sei verpflichtet, dem Grundrecht des Art. 9 Abs. 3 »die unter den obwal-
tenden und von ihm nicht beeinfluBbaren Bedingungen gréRtmogliche An-
wendung zu sichern.«182

Aus dieser auch in anderen Zusammenhéangen anzuerkennenden Schutzpflicht
des Gesetzgebers zugunsten der Tarifautonomiel&3 &Rt sich der SchluRR zie-
hen, dal es von Verfassungs wegen geboten, zumindest erlaubt ist, fiir den
Bereich der internationalen Seeschiffahrt das Tarif- wie das Arbeitskampf-
recht in einer Weise fortzuentwickeln, die die hinzunehmenden EinbuBen ver-

158 BAG AP Nr. 3 zu § 1 TVG Verhandlungspflicht, bestatigt von BAG PersR 1990, 240; zu-
stimmend Mayer-Maly, Bemerkungen zur Entwicklung der Diskussion tUber den Verhand-
lungsanspruch tariffahiger Verbande, FS Molitor, Minchen 1988, S. 242.

159 So BVerfGE 92, 26, 41.

160 BVerfGE, a.a.0., S. 42.

161 BVerfGE, a.a.0., S. 40.

162 BVerfGE 92, 26, 42.

163 Dazu weiterfihrend Kempen, Staatliche Schutzpflicht gegentiber der Tarifautonomie? Das
Beispiel des § 3 ASAV, in: FS Gitter, Wiesbaden 1995, S. 427 ff.
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ringem oder kompensieren kann. Aus dem Gesamtzusammenhang der Ent-
scheidung tber das Zweite Schiffsregister wird deutlich, da der grundrecht-
liche Anspruch nur im Rahmen des Unabdingbaren relativiert werden darf:
Dies schlieft Gebote an den Gesetzgeber wie an den Richter ein, durch stér-
kere Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit auf bestimmten Gebieten fir einen
nachtréaglichen Ausgleich zu sorgen. Dies gibt nicht nur eine zusatzliche
Rechtfertigung fir den Hafenarbeiterboykott, der auch auf Zweitregister- und
Billigflaggenschiffen einigermaRen ertrdgliche Arbeitsbedingungen herstel-
len kann, sondern auch fiir Regelungen, die diesen Zustand abzusichem ver-
mogen. Dazu gehort die Verstetigung einer gewerkschafltichen Présenz auf
den Schiffen, die nicht anders als im innerstaatlichen Bereich mit Ricksicht
auf die vielfdltigen Garantien der Koalitionsfreiheit in internationalen Ab-
kommen zu einer Selbstverstdndlichkeit werden muB.

Dabei ist zu beriicksichtigen, daf nach den Heimatrechtsordnungen der Bil-
ligflaggenschiffe keine betrieblichen Interessenvertretungen existieren, die
gewerkschaftlichen Charakter haben oder unter deren Schutzschild - wie in
Deutschland - sich Gewerkschaften betdtigen kénnten. Die uns so ungewohnt
erscheinende »Zwangsreprasentation« von Arbeitnehmern durch einen »clo-
sed shop« ist daher das einzige Mittel, um gewerkschaftliche Gegenmacht
auch auf Schiffen abzusichem. Eine deraartige Regelung ist dem deutschen
Rechtsdenken im dbrigen nur auf den ersten Blick fremd: Immerhin kann
auch nach deutschen BetrVG ein von einer Minderheit gewahlter Betriebsrat
Betriebsvereinbarungen abschliefen, die fiir und gegen alle Betriebsangehori-
gen wirken. Die negative Koalitionsfreiheit oder das Bedirfnis, sich einer
anderen Organisationsform zu bedienen, darf dabei von Rechts wegen keine
Rolle spielen.164 Wo eine solche Einrichtung, ein »Sprecher fir alle«, fehlt,
muB er auftarifvertraglichem Wege geschaffen werden kénnen. Aufeinem so
weitgehend internationalisierten Arbeitsmarkt wie dem fir Seeleute missen
auch solche Rechtsinstitute zum Zuge kommen, die im deutschen Recht keine
volle Entsprechung haben.1%

Dies hier im einzelnen zu vertiefen, besteht kein AnlaB: Selbst wenn man die
in § 24 des Musterkollektivvertrags enthaltenen Abmachungen entgegen dem
hier Vertretenen mit einem rechtlichen Fragezeichen versehen wirde, wére
mit Ricksicht auf die Neuartigkeit der Situation und den spezifischen koaliti-
onsrechtlichen Kompensationsbedarf im Bereich der Seeschiffahrt eine Haf-
tung der Gewerkschaft auf Schadensersatz ausgeschlossen.

164 Naher dazu Déaubler, Individuum und Kollektiv im Arbeitsrecht, NZA 1988, 857, 860 f.

165 Nur ergénzend sei darauf verwiesen, daB3 ein Reeder, der selbst - z.B. mit einer philippini-
schen Gewerkschaft - einen closed shop praktiziert, gegen Treu und Glauben verstoRen
wirde, wollte er sich aufein entsprechendes Verbot des deutschen Rechts berufen.
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V. Zusammenfassung

1. Ausléandische Seeleute kénnen vor deutschen Arbeitsgerichten klagen,
sofern das Schiff die deutsche Flagge fiihrt oder sich in einem deutschen Ha-
fen befindet. Soweit keine hohere Vergitung vereinbart ist, kdnnen die »IAO-
Heuem« als Minimum verlangt werden, das gemél Art. 6 EGBGB ohne
Ricksicht aufdie anwendbare Arbeitsrechtsordnung zu beachten ist.

2. Das Loschen und das Beladen von Schiffen kann von den Hafenarbeitern
verweigert werden, sofern dabei gegen Vorschriften des Arbeitsschutzrechts
verstoBRen oder die Gesundheit des einzelnen gefdhrdet wiirde. Insoweit be-
steht ein Zurickbehaltungsrecht an der Arbeitsleistung nach § 273 BGB.

3. Deutsche Hafenarbeiter sind berechtigt, die Ubernahme von Aufgaben zu
verweigern, die an sich von Streikenden zu erfillen wéren. Wird ein Schiffin
einem auslandischen Hafen nicht abgefertigt, kénnen auch die deutschen
Hafenarbeiter einen entsprechenden Arbeitseinsatz ablehnen. Das Recht zur
Verweigerung von Streikarbeit hdngt auch nicht davon ab, ob die auslan-
dische Aktion nach dem dort geltenden Recht rechtmaRig ist und wie sie
rechtlich qualifiziert wird.

4. Das Bundesarbeitsgericht hat im Jahre 1976 entschieden, dal ein von der
OTV in Absprache mit der ITF ausgesprochener Aufruf, Schiffe von AuBen-
seiterreedereien nicht abzufertigen, rechtmé&Rig ist; der Boykott sei ein her-
kémmliches Kampfmittel der sozialen Gegenspieler. Diese Rechtsprechung
wurde durch die spateren Entscheidungen zum Solidaritatsstreik nicht Gber-
holt. Selbst wenn die Arbeitsgerichte heute eine andere Position einnehmen
wirden, hatte dies keine Haftung der Gewerkschaft auf Schadensersatz zur
Folge.

5. Der Unterstiitzungskampfder deutschen Hafenarbeiter wiirde auch ein ta-
riflich regelbares Ziel verfolgen. Die ITF ist nach deutschem Recht tariffahig.
Ein closed shop kdnnte nach bisheriger Auffassung nicht Inhalt eines Tarif-
vertrags sein, doch wirde dies nicht die gesamte Aktion rechtswidrig machen.
Gegen die Abfuhrung des Gewerkschaftsbeitrags und gegen die Zahlung von
Beitrdgen an den Welfare Fund der ITF bestehen keine durchgreifenden recht-
lichen Bedenken. Ein nennenswertes Haftungsrisiko ist daher auch insoweit
nicht vorhanden.

6. Die Besonderheiten der Seeschiffahrt, die nach der Auffassung des Bun-
desverfassungsgerichts Einschrdnkungen der Koalitionsfreiheit rechtfertigen,
fordern eine umso konsequentere Umsetzung dieses Grundrechts injenen Be-
reichen, wo das deutsche Recht in vollem Umfang zur Geltung kommt.
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