
B Rechtliche Würdigung

I. Eingrenzung der Fragestellung

Im folgenden soll es zunächst um die Frage gehen, inwieweit durch Einschal
tung der deutschen Arbeitsgerichte die Situation der auf Billigflaggen- oder 
Zweitregisterschiffen beschäftigten Arbeitnehmer verbessert werden kann. Ist 
es beispielsweise möglich, die von der Internationalen Arbeitsorganisation 
(IAO) festgelegten Mindestheuem als verbindliche Richtschnur zu behandeln 
und so in einer Reihe von Fällen Ansprüche gegen den Billigflaggenreeder 
durchzusetzen? Näher dazu unten in Abschnitt II.
Der Schwerpunkt wird dann jedoch auf der Frage liegen, inwieweit die Nicht
abfertigung von Billigflaggen- und Zweitregisterschiffen ohne »blue certifi
cate« nach deutschem Arbeitsrecht zulässig sein könnte. Dabei wird eine 
Zweiteilung vorgenommen.
Zum einen ist es denkbar, daß deutsche Hafenarbeiter aufgrund ihrer individu
alrechtlichen Stellung befugt sind, das Be- und Entladen derartiger Schiffe zu 
verweigern. In Betracht kommt hier für einige spezifische Konstellationen ein 
Zurückbehaltungsrecht wegen Verletzung arbeitsschutzrechtlicher Normen 
sowie die Verweigerung von Streikarbeit: Letzteres könnte 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 anläuft. Näheres dazu unten in Abschnitt III.
Zum zweiten geht es um die arbeitskampfrechtliche Zulässigkeit 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 »Solidaritätsstreik« 
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 stützte,34 eine Modifikation überkommener 
arbeitskampfrechtlicher Regeln verlangt. Dies soll eingehend in Abschnitt IV 
behandelt werden.

3 4  B V erfG E  92 , 26  ff.
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II. Einklagbarkeit eines Minimallohnes, insbesondere von IAO-Heuern?

Die oben unter A III dargestellten Fälle legen die Frage nahe, ob deutsche 
Arbeitsgerichte nicht höhere als die vereinbarten Vergütungen zusprechen 
würden, sofern ein ausländischer Seemann in der Lage wäre, selbst oder durch 
einen Prozeßvertreter eine Klage einzureichen.

1. Vorgaben durch das BA G

Das BAG hat in der hier referierten Entscheidung35 keine klare Festlegung ge
troffen. Auf der einen Seite führte es eingangs der veröffentlichten Gründe 
aus:

»Dem Kläger stehen Ansprüche auf eine höhere als die vereinbarte Heuer sowie 
Ansprüche auf Bezahlung seines Urlaubs einschließlich des dazugehörenden Ver
pflegungsgeldes zu.«

Auf der anderen Seite kam es in Anwendung des Art. 30 Abs. 2 letzter Halb
satz EGBGB zu dem Schluß, die Ansprüche des klagenden Seemannes wür
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:36

Nach Art. 6 EGBGB sei eine Rechtsnorm eines anderen Staates nicht anzuwenden, 
»wenn ihre Anwendung zu einem Ergebnis führt, das mit wesentlichen Grundsät
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 ausländischen Rechtsnorm in Einzelfall zu einem Ergebnis führt, das mit der in 
der entsprechenden deutschen Regelung liegenden Gerechtigkeitsvorstellung in 
unerträglichem Widerspruch steht.«

Ohne dies näher auszuführen, ging das BAG offensichtlich davon aus, daß die 
vereinbarte Vergütung nicht akzeptabel war, da andernfalls die Existenz 
höherer Ansprüche lediglich als »möglich« hätte bezeichnet werden müssen.

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 N Z A  1995 , 1191.
36  N Z A  1995 , 1193.
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lag also knapp über 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 gehört zunächst das Problem der gerichtlichen Zuständigkeit, die bei ei
nem deutschen Zweitregisterschiff unproblematisch sein kann, die sich jedoch 
bei traditionellen Billigflaggen ggfs. anders darstellt (unten 2). Im Anschluß 
ist danach zu fragen, ob ggfs. das auf das Heuerverhältnis anwendbare Recht 
einen Anspruch auf eine Mindestheuer gewährleistet (unten 3). Als nächstes 
ist zu prüfen, ob das in § 138 BGB enthaltene Verbot der sittenwidrigen Lohn
abrede und des Lohnwuchers Teil des deutschen Ordre public ist und deshalb 
auch zugunsten ausländischer Seeleute wirkt (unten 4). Sollte sich dies nicht 
eindeutig bejahen lassen, wäre schließlich die Frage zu stellen, ob dann nicht 
wenigstens die von der IAO festgelegten Mindestarbeitsbedingungen zugrun
dezulegen sind (unten 5).

2. Zuständigkeit der deutschen Arbeitsgerichte

Die internationale Zuständigkeit der deutschen Arbeitsgerichte folgt im 
wesentlichen den Grundsätzen über die örtliche Zuständigkeit.37 Ergänzend 
ist das Europäische Gerichtsstands- und Vollstreckungsübereinkommen 
(EuGVÜ) zu beachten, das jedenfalls im Verhältnis zu Staatsangehörigen der 
meisten anderen EU-Mitgliedstaaten gilt und das zum Teil abweichende Re
gelungen trifft.38 Ob es auch dann Anwendung findet, wenn ein Angehöriger 
eines Drittstaats vor einem deutschen Gericht klagt, ist umstritten39, doch ist 
dies im vorliegenden Zusammenhang nur ausnahmsweise von Bedeutung. 
Soweit sich die Klage eines ausländischen Seemannes gegen einen deutschen 
Arbeitgeber richtet, dessen Schiff im Zweiten Schiffsregister eingetragen ist, 
ist der inländische Gerichtsstand unproblematisch; jedenfalls am Ort der ge
werblichen Niederlassung kann der Arbeitgeber nach § 17 ZPO verklagt wer
den.40 Nach Art. 53 in Verbindung mit Art. 2 EuGVÜ würde genau dasselbe 
gelten.
Handelt es sich bei dem beklagten Arbeitgeber um eine in einem Billigflag- 
genland ansässige Gesellschaft, streiten sich in aller Regel zwei verschiedene

37  So auch B A G  N Z A  1995 , 1191; in der Literatur Birk R dA  1993, 145; D äubler, A rbeitsrecht 
2, a .a .O ., S. 1045.

38  D as A bk om m en  ist abgedruckt u.a. bei D äubler-K ittner-L örcher (H rsg .), Internationale  
A rbeits- und Sozia lord nu n g, 2. A u fl., K öln  1994 , unter Nr. 480 .

39  A blehnend  O LG  M ü n chen  IPR ax 1991, 46; bejahend  d agegen  G eim er IPR ax 1991 , 31; 
D äubler, in: D äubler-K ittner-L örcher, a .a .O ., E inl. zu  Nr. 4 8 0 , unter III.

4 0  So im  Fall B A G  N Z A  1995, 1191, das dem  E u G V Ü  kein erlei A ufm erk sam k eit w id m ete.
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Drittstaats-angehörige: Auf eine solche Auseinandersetzung findet das Eu- 
GVÜ nach allgemeiner Auffassung keine Anwendung.
Lediglich in dem vergleichsweise seltenen Fall, daß sich die Klage gegen den 
Reeder eines Zweitregisterschiffs aus einem ändern EU-Mitgliedstaat richtet, 
kommt es auf den personellen Geltungsbereich des EuGVÜ an.
In seiner Entscheidung zum Zweiten Schiffsregister hat das BVerfG aus
drücklich auf zahlreiche Gerichtsstände hingewiesen, auf die sich ausländi
sche Seeleute berufen können.41 Außer dem allgemeinen Gerichtsstand am 
Sitz der beschäftigenden Reederei wurde insbesondere der Gerichtsstand der 
Belegenheit des Vermögens nach § 23 ZPO genannt: Er begründet eine Zu
ständigkeit des Gerichts, in dessen Bezirk sich der Hafen befindet, den das 
Schiff angelaufen hat. Soweit das EuGVÜ anwendbar ist, ist der Rückgriff auf 
§ 23 ZPO mit Rücksicht auf dessen Art.3 allerdings ausgeschlossen.
Die neuere Rechtsprechung des BGH interpretiert die Vorschrift des § 23 
ZPO allerdings eng und ergänzt 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 Kläger positiv ein
geschätzten deutschen Gericht verhindert werden. Mit Rücksicht 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 dürfte in den aller
meisten der hier zu entscheidenden Fälle anzunehmen sein: Es ist denkbar 
unwahrscheinlich, daß beispielsweise ein in den Philippinen oder in Indien 
erstrittenes Urteil gegen einen Reeder vollstreckt werden kann, dessen Schiff 
unter der Flagge von Antigua fährt. Auch das Bundesverfassungsgericht hat 
ersichtlich insoweit keine Bedenken gegen die volle Zuständigkeit der deut
schen Gerichte.
In Betracht kommt weiter der Gerichtsstand des Erfüllungsorts nach § 29 
ZPO, da der Seemann seine Dienste vorübergehend in dem angelaufenen Ha
fen erbringen muß.
Für die Praxis besonders wichtig ist der vom BVerfG gleichfalls genannte Ge
richtsstand am Ort des Eilbedürfnisses, der sich für den Arrest aus § 919 ZPO, 
für die einstweilige Verfügung aus § 937 Abs.l ZPO ergibt. Besteht die Ge
fahr, daß der von einem Matrosen geltend gemachte Lohnanspruch bei einem 
Auslaufen des Schiffes nicht mehr verwirklicht werden kann, kann das für den 
Hafen zuständige Gericht auf Antrag einen dinglichen Arrest anordnen, d.h. 
das Schiff an die Kette legen lassen. Dies fuhrt normalerweise dazu, daß der 
streitige Betrag hinterlegt oder eine entsprechende Bankbürgschaft bei
gebracht wird, was dann zur Aufhebung des Arrests führt. Ob das EuGVÜ

41 B V erG E  9 2 , 26 , 4 9 /5 0 .
4 2  B G H  JZ 1992, 51 m it krit. A n m . S ch ack .
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anwendbar ist, spielt in diesem Fall keine Rolle, da es nach seinem Art. 24 
nicht für Eilverfahren gilt.
Zuständig ist in allen Fällen das Arbeitsgericht als das Gericht, das über die 
Hauptsache, d.h. die Lohnforderung zu entscheiden hat.
Sobald ein Billigflaggenschiff einen deutschen Hafen angelaufen hat, ist da
her die Zuständigkeit eines deutschen Arbeitsgerichts begründet.
Praktische Schwierigkeiten können sich allerdings dadurch ergeben, daß die 
deutsche Ausländerpolizei die Seeleute nicht an Land läßt und ihnen so auch 
die Kontaktaufnahme zu einer Gewerkschaft oder einem Rechtsvertreter un
möglich macht. Praktisch bedeutet dies, daß der Zugang zu deutschen Gerich
ten davon abhängig ist, daß ein ITF-Inspektor oder eine andere Person an 
Bord kommt und sich dort eine Vollmacht geben läßt. Ist diese Hürde einmal 
übersprungen, könnte dann voraussichtlich der betroffene Seemann auch 
selbst seine Rechte an Land wahren und an einem Verfahren teilnehmen: In 
einer solchen Situation ist nämlich damit zu rechnen, daß sich die zuständigen 
Behörden an der Aussage des BVerfG orientieren werden, der Zugang zu 
deutschen Gerichten dürfe nicht mit ausländerpolizeilichen Mitteln behindert 
werden.43 Hier gewinnt die Zuständigkeit effektive Bedeutung.

3. Ansprüche auf Mindestentlohnung nach ausländischem Recht

Zahlreiche ausländische Rechtsordnungen verfügen über eine Mindestlohn- 
gesetzgebung. Bei den hier interessierenden Billigflaggenstaaten trifft dies 
etwa für Liberia und Panama zu, wobei die Unterschreitung des Mindest
lohnes im ersten Fall sogar mit Strafe bedroht ist.44 In anderen Ländern fehlen 
jedoch entsprechende Regelungen völlig 45
Auch dort, wo es eine Mindestlohngesetzgebung gibt, fixiert diese in der Re
gel einen Betrag, der erheblich unter dem Existenzminimum liegt. Außerdem 
ist es sehr schwierig, die konkrete Rechtslage im Flaggenstaat zu ermitteln: 
Selbst wenn durch Einschaltung von Experten die Vorschriften als solche 
namhaft gemacht werden können, bleibt immer noch das Problem, daß die 
konkreten Beträge häufig an die Kaufkraftentwicklung angepaßt werden und 
dies in einer Form (z.B. ohne Veröffentlichung im Gesetzblatt) geschieht, die 
für einen deutschen Richter nicht zugänglich ist. Erst recht dürfte im Regelfall 
der ausländische Seemann überfordert sein, wenn er nach § 293 ZPO die 
Rechtslage in seinem Heimatstaat darstellen müßte: Anders als in Industrie

4 3  S o  B V erfG E  92 , 26 , 50 .
4 4  N äher dazu L effler, a .a .O ., S. 34.
45  L effler, a .a .O ., nennt u.a. S ingapur und Z ypern.
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ländern fehlt typischerweise eine unproblematisch zugängliche Dokumenta
tion des geltenden Rechts auf dem neuesten Stand.46
Ernsthafte Abhilfe ist jedenfalls von einem Rückgriff auf das Arbeitsvertrags- 
statut nicht zu erwarten.

4. Anwendung des deutschen Verbots des Lohnwuchers?

Als nächstes stellt sich die Frage, ob das Verbot sittenwidriger Löhne im 
Sinne des § 138 BGB zum deutschen Ordre public zählt und deshalb auch auf 
Arbeitsverhältnisse erstreckt werden muß, die ausländischem Arbeitsrecht 
unterliegen.47

a) Die bisherigen Maßstäbe

Die Rechtsprechung des BAG hat bisher keine sehr präzisen Aussagen zu der 
Frage entwickelt, wann eine Niedriglohnvereinbarung nach deutschem Recht 
sittenwidrig im Sinne des § 138 Abs. 1 BGB ist und wann die Voraussetzun
gen des Wuchertatbestands nach § 138 Abs. 2 BGB erfüllt sind.48 
Im Gegensatz dazu haben die Instanzgerichte teilweise sehr viel konkretere 
Maßstäbe entwickelt. So vertritt etwa das LAG Düsseldorf den Standpunkt, 
eine Bezahlung von 40 % unter Tarif verstoße gegen § 138 Abs. 1 BGB.49 Das 
LAG Bremen hat gleichfalls den Tariflohn als Bezugsgröße gewählt; sollte 
ein solcher nicht zu ermitteln sein , wäre auf das Durchschnittseinkommen für 
die in Frage stehende Tätigkeit abzustellen. Im konkreten Fall hatte die tat
sächliche Vergütung bei etwa einem Drittel dieser Größe gelegen, so daß die 
Anwendbarkeit des § 138 Abs. 1 BGB unproblematisch war.50

4 6  W en ig  h ilfreich  ist es  in sow e it, w en n  B V erfG E  92 , 2 6 , 4 9  a u f  d ie  L andesberichte in der von  
B lanpain  h erau sgegeb en en  »International E n cyclop ed ia  for Labour L aw  and Industrial R e- 
la tion s«  verw eist: S ie  sind m eist e in ig e  (b isw e ilen  auch m eh r a ls  10) Jahre alt und überdies  
von  durchaus untersch ied lich er V erläß lich k eit. W ie  groß d ie  praktischen S ch w ierigk e iten  
sind, w ird  am  (eher sk an d alösen ) V erhalten  d es L A G  S c h le sw ig -H o lste in  deu tlich , an das  
das B A G  den R echtsstreit d es in d isch en  S eem an n s zu rü ck verw eisen  hatte: D ie  vom  K läger  
m it H ilfe  der ITF beigebrach ten  in d isch en  T arifverträge gen ü gtem  dem  G ericht nicht; es  
verlan gte v ie lm eh r w eitergeh en d e A ufklärung, d ie  nur über ein  G utachten d es H am burger  
M ax-P lan ck -In stitu ts zu  erreichen g ew esen  w äre, das d em  V ern eh m en  nach D M  85 0 0 0 ,-  
g ek oste t hätte. D araufhin gab der K läger a u f -  d erlei »G erech tigk e it«  hat einen  bitteren B e i
g esch m ack .

4 7  D aß § 138 B G B  k eine sog . E ingriffsnorm  i.S . d es Art. 3 4  E G B G B  darstellt, hat M ankow ski 
(A rt. 34  E G B G B  erfaßt § 138 B G B  nicht! RIW  1996 , 8 ff.) überzeugend  herausgearbeitet.

4 8  V g l. B A G  A P Nr. 30  zu § 138 B G B ; w eitere N a c h w e ise  und Kritik bei G abriele Peter, G e
se tz lich er  M indestlohn . E ine M aßnahm e gegen  N ied r ig lö h n e  von  Frauen, B ad en -B ad en
1995 , S. 111 ff.

4 9  L A G  D ü sse ld o r f B B  1978, 2 56 .
5 0  L A G  B rem en A iB  1993, 834 .
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In der Literatur wird die Auffassung vertreten, es gebe eine Art Faustregel des 
Inhalts, daß die Hälfte des Marktlohnes nicht unterschritten werden dürfe.51 
Trotz dieser nicht zu bestreitenden Rechtsunsicherheit, die sich auch auf die 
Frage erstreckt, ob die vereinbarte Lohnhöhe einer Billigkeitskontrolle unter
worfen werden kann,52 würde jedenfalls Einigkeit darüber bestehen, daß eine 
Stundenvergütung von DM 1,50 nicht mit § 138 BGB vereinbar wäre. Auch 
darüber liegende Beträge von DM 2,- oder DM 2,50 würden -  wenn unter 
Deutschen in Deutschland vereinbart -  mit Sicherheit als sittenwidrig einge- 
stuft.

b) Sonderregeln für Billigflaggen- und Zweitregisterschiffe?

Fraglich ist nun allerdings, ob sich diese Maßstäbe auch auf die Beschäftigung 
ausländischer Arbeitnehmer auf Zweitregister- und Billigflaggenschiffen an
wenden lassen. Auf den ersten Blick scheint es in der Tat »ein nach deutschem 
Recht untragbares Ergebnis«5-3 zu sein, wenn derartige Minimallöhne 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 auslän
dische Arbeitnehmer selbst bei gleicher oder gleichartiger Tätigkeit völlig 
unterschiedliche Vergütungen erhalten.54 Zwar wurde die deutliche Benach
teiligung der ausländischen Seeleute in keiner Weise in Abrede gestellt, zumal 
es ausdrücklich bekundete Absicht des Gesetzgebers gewesen sei, »Heimat- 
heuem« zwecks Senkung der Personalkosten zu ermöglichen. Dennoch seien 
für die Differenzierung sachliche Gründe vorhanden. Im einzelnen heißt es 
dazu:55

»Während aber Seeleute mit Wohnsitz oder ständigem Aufenthalt im Inland ihren 
Unterhalt und den ihrer Familien in Deutschland bestreiten müssen, geben die aus
ländischen Seeleute ihre Heuern überwiegend in ihren Heimatländern 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 Herkunftsländern angepaßt und entsprechen den dortigen wirtschaftlichen und 
gesellschaftlichen Lebensbedingungen .. .«

51 Hanau, in: R ich ard i-W lotzk e (H rsg .), M ünchener Handbuch zu m  A rbeitsrecht, Bd. 1, M ün
ch en  1992, § 61 , Rn 6.

52 D azu  G abriele Peter, a .a .O ., S. 126 ff.
53 So d ie U m sch reib u n g  für das E in greifen  d es Ordre p u b lic-V orb eh alts  in B V erfG  N JW  1989, 

1275.
54  B V erfG E  92 , 26 , 50  ff.
55 A .a .O ., S. 5 2 /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 Arbeitsmärkten nicht 
nur festgestellt, sondern auch rechtlich akzeptiert: »Deutschlandheuem« und 
»Heimatheuem« dürfen 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 übertragen: Dies würde 
die vom Gesetzgeber gewollte Segmentierung zu einem beträchtlichen Teil 
wieder zurücknehmen.56 Zwar läßt sich mit guten Gründen der Standpunkt 
vertreten, dem Gesetzgeber seien von Verfassungs wegen engere Grenzen ge
zogen, doch hat dies das BVerfG bedauerlicherweise anders gesehen.57 
Angesichts des einmal vorliegenden Urteils ist nicht damit zu rechnen, daß 
deutsche Arbeitsgerichte die vom Gesetzgeber gewollte und vom Bundesver
fassungsgericht akzeptierte Differenzierung zwischen zwei Gruppen von Ar
beitskräften dadurch entscheidend relativieren werden, daß für die schlechter 
gestellte Gruppe eine Mindestabsicherung in Höhe von 60 oder 50 % des 
deutschen Tariflohns »eingeführt« wird. Maßstäbe für einen Mindestschutz 
können sich unter diesen Umständen nur aus den Grundsätzen ergeben, die für 
diesen »Drittländerarbeitsmarkt« gelten; auf die Art und Weise, wie die Wu
chergrenze nach deutschem Recht zu bestimmen ist, kommt es daher nicht an.

5. IAO-Grundsätze als Minimum?

a) Festlegung und inhaltliche Ausgestaltung

Die Internationale Arbeitsorganisation hat im Jahre 1958 das »Übereinkom
men über die Heuern, die Arbeitszeit an Bord und die Besatzungsstärke«, das 
sog. Übereinkommen Nr. 109 beschlossen, das von der Bundesrepublik 
Deutschland allerdings nicht ratifiziert wurde. In seinem Art. 6 sieht es eine 
bestimmte Mindestheuer für Vollmatrosen vor, die an Änderungen des Wech
selkurses angepaßt werden kann. Art. 15 bestimmt Höchstarbeitszeiten 
(9 Stunden bei Nichtpassagierschiffen, 10 Stunden bei Passagierschiffen),

56  E benso L A G  S c h le sw ig -H o lste in , U rteil v o m  9 .1 2 .1 9 9 3  -  5 [au f 6] Sa 163 /93  (V orin stanz  
zu  B A G  N Z A  1995 , 1191).

57  D as U rteil hat -  w en n  auch  unter anderen A sp ek ten  -  in der Literatur e in e  M e n g e  Kritik er
fahren. S. etw a  W im m er N Z A  1995 , 2 5 5  ff.; L agoni JZ 1995 , 4 9 9  ff.
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Art. 18 sieht einen MindestÜberstundenzuschlag von 25 % vor, und Art. 21
58verlangt eine ausreichende Zahl an Seeleuten pro Schiff.

Das Übereinkommen Nr. 109 wird durch die gleichzeitig verabschiedete 
Empfehlung Nr. 109 ergänzt, die höhere Beträge vorsieht: Während das Über
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 Verfügung stehende Dollarbetrag lag bei der Empfehlung um 
einiges höher.59
Die in der Empfehlung festgelegten Sätze wurden im Laufe der Jahrzehnte an 
die wirtschaftliche Entwicklung angepaßt. Dies ist Aufgabe der von der IAO 
eingesetzten »Joint Maritime Commission«, in der Reeder und Seeleutege
werkschaften zu gleichen Teilen repräsentiert sind60. Im Jahre 1970 wurde die 
monatliche Mindestheuer auf 42 engl. Pfund bzw. 100 US-Dollar festgelegt. 
Im selben Jahr forderte die Arbeitskonferenz, das höchste Organ der IAO, die 
Joint Maritime Commission auf, bei ihren in dreijährigem Turnus stattfinden
den Sitzungen eine Anpassung an die veränderte Kaufkraft vorzunehmen.61 
Abgesehen von der Sitzung des Jahres 1984 wurden die Beträge bei jedem 
Zusammentreffen erhöht. Dabei wurden die Währungsparitäten zwischen 
Pfund und Dollar auf der einen und den Währungen der wichtigsten See
fahrtsnationen auf der anderen Seite sowie die Kaufkraftentwicklung berück
sichtigt.
Im Jahre 1991 beschloß die Joint Maritime Commission, die Berechnung der 
Mindestheuer mit Rücksicht auf die Veränderungen in der Zusammensetzung 
der beteiligten Nationen (Flaggenstaaten und Heimatstaaten von Arbeitskräf
ten) und mit Rücksicht auf schwankende Devisenkurse in einigen Punkten zu 
revidieren; nunmehr gelten folgende Grundsätze:62
Berücksichtigt werden insgesamt 42 Länder, unter deren Flagge entweder 
Schiffe mit insgesamt 2 Mio BRT fahren oder aus denen mindestens 10 000 
Seeleute stammen. Für diese Länder wird die Entwicklung der Verbraucher
preise und der Dollarparität festgestellt; daraus ergibt sich, ob und in welchem

58  D er T ext d es Ü bereink om m en s findet sich  in der von  der IA O  herau sgegeb en en  Sam m lu ng  
»Ü bereink om m en  und E m p feh lu n gen  der Internationalen  A rbeitsorganisation  1919 b is  
1991«  Band II, A bschnitt X IV  a 5.

59  D er T ext der E m pfehlung ist g le ich fa lls  abgedruckt in IA O , aaO. Zur N eu fassu n g  d es Ü ber
e in k om m en s und der E m p feh lu n g  im  Jahre 1996 , d ie  aber n och  nicht in Kraft getreten  ist, s. 
IT F -N ew s Nr. 1 0 /1 9 9 6 , S. 8 f.

60  S. den unten als A n lage 4 ab gedruckten  B erich t über d ie S itzu n g  vom  22. O ktober 1996.
61 H ierzu und zum  F olgen den  International Labour O rganization. Sectoral A ctiv ities  Pro

gram m e, Tripartite M eetin g  on  M aritim e Labour Standards, G eneva  1994, Report II: R ev i
sion  o f  the W ages, Hours o f  W ork and M anning (S ea ) C onvention  ( R ev ised  ) 1958 (N o . 
109), and R ecom m en d ation , 1958 ( 109 ), S. 2 ff.

62  D azu  und zum  Folgenden: International Labour O rganization , Joint M aritim e C om m ission ,  
27th  S essio n , G eneva, D ecem b er  1994 , W a g es, H ours o f  W ork and M anning (S ea) R eco m 
m endation , 1958 ( N o . 109 ): U pd atin g  o f  the M in im um  B asic  W age o f  able S eam en, G en 
eva  1994 (IS B N  9 2 -2 -1 0 9 6 0 7 -6 ) .
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Umfang die Kaufkraft des bisher bezahlten Dollarbetrages gestiegen oder ge
sunken ist. Aus den für diese Länder gewonnenen Daten wird dann der sog. 
Median gebildet, d. h. die Größe, die exakt die obere von der unteren Hälfte 
der Veränderungen trennt. Besonders große »Ausschläge« in einzelnen Län
dern werden so weniger berücksichtigt als bei der Bestimmung des arithmeti
schen Mittels. Außerdem werden die Daten von »großen« Nationen mit dem 
Faktor 2 multipliziert. Aufgrund des so ermittelten Medians bestimmt dann 
die Joint Maritime Commission die neue Mindestheuer, die -  wie die folgende 
Übersicht zeigt63 -  in der Praxis immer etwas höher 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
höhung auf 385 US-Dollar in Kraft getreten.64 Zum 1. Januar 1998 soll eine 
Erhöhung auf 435 US-Dollar erfolgen65
In einer Resolution vom 9. Dezember 1994 hat die Joint Maritime Commis
sion dem Verwaltungsrat der IAO vorgeschlagen, jedes zweite Jahr einen 
kleinen paritätischen Lohnausschuß einzuberufen, in dem sechs Vertreter der 
Reeder und sechs Vertreter der Seeleute vertreten sind, und der die Aufgabe 
hätte, zwischen den Sitzungen der Joint Maritime Commission über eine 
Anpassung der Mindestheuem zu beraten. Dieselbe Forderung wurde auf der 
Sitzung vom 22. 10. 1996 wiederholt.66
Die genannten Beträge sind »Grundheuem« für einen Normalarbeitstag; die 
Bezahlung von Überstunden ist damit nicht erfaßt. Das Übereinkommen 
Nr. 109 sieht -  wie oben ausgeführt -  insoweit einen Zuschlag von 25 % 
vor.

63 Q u elle: IA O , aaO , T ab elle  1; B eträge in U S -D o llar .
64  Sch reiben  der Internationalen A rb eitsorgan isation  an das B u n desm in isteriu m  für A rbeit und  

S ozia lord nu n g v o m  1 9 .6 .1 9 9 5 .
65  S. d ie  unten in A n la g e  4  abgedruckte R eso lu tion .
6 6  S. Nr. 12 d es A n n ex es  d es unten A n lage 4  ab gedruckten  R eports.
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In der jüngsten Literatur wird verschiedentlich davon berichtet, daß auch 
diese -  für europäische Verhältnisse extrem bescheidenen -  Sätze nicht be
zahlt wurden.67
Sinn der von der IAO getroffenen Festlegungen ist, ein auch für Entwick
lungsländer tragbares Heuemiveau zu sichern. Die ITF akzeptiert dieses, so
weit es von Reedern praktiziert wird, die in dem betreffenden Staat ansässig 
sind.

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

Läßt sich ein solches Niveau als Teil des deutschen Ordre public begreifen, 
der den Vorrang vor ausländischen Rechtsnormen und den auf ihrer Grund
lage getroffenen Abmachungen besitzt? Dafür sprechen eine Reihe von Ge
sichtspunkten.
Ausgangspunkt ist zunächst die Feststellung, daß Art. 6 EGBGB insbesondere 
auch die Grundrechte zum »Ordre public« rechnet. Hierzu gehören nicht nur 
die Grundrechte des Grundgesetzes und der Landesverfassungen, sondern 
auch die in internationalen Abkommen enthaltenen.68
Dazu zählt daher auch Art. 23 der Allgemeinen Erklärung 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 Würde entsprechende Existenz sichert und die, 
wenn nötig, durch andere soziale Schutzmaßnahmen zu ergänzen ist.«69 Die
ses Dokument, das von der LTN-GeneralVersammlung beschlossen wurde, 
hatte zunächst nur den Charakter einer Empfehlung. Im Laufe der Jahrzehnte 
erstarkte die Deklaration jedoch zur gewohnheitsrechtlich geltenden Norm.70 
Auch der deutsche Gesetzgeber geht offensichtlich von dieser Annahme aus. 
So ist in Kap. IX Sachgebiet A Abschn. III Nr. 1 Abs. 5 Nr. 1 der Anlage I 
zum Einigungsvertrag7 eine außerordentliche Kündigung eines öffentlichen 
Beschäftigten aus der früheren DDR u.a. dann möglich, wenn er die in der 
Allgemeinen Erklärung der Menschenrechte vom 10. Dezember 1948 enthal
tenen Grundsätze verletzt hat: Hätten diese auch in der jüngeren Vergangen
heit nur empfehlenden Charakter gehabt, müßte eine solche Sanktion 
schlechthin unverständlich bleiben.

67  S. Ö T V -R ep ort Seefahrt, S. 2: A u f  dem  ukrain ischen  S c h if f  »A k ad em ik  G uber« w urden  
H euern unter IA O -N iveau  bezahlt; S. 7: A u f  d em  M S »H en n igsd orf«  w urden k ein e IA O - 
H eu em  bezahlt.

68  P alandt-H eldrich , K om m entar zum  B G B , 56 . A u fl., M ünch en  1997, Art. 6 E G B G B  Rn 7 
m it H in w eis  a u f  d ie  am tlich e B egründung.

69  D er T ext ist abgedruckt bei D äubler-K ittner-L örcher, a .a .O ., unter Nr. 110.
70  V erd ross-S im m a, U n iv erse lles  V ölkerrecht. T h eorie und Praxis, 3. A u fl., Berlin  1984, 

§ 1234 m w N  (Fn 9). E b en so auch der Internationale G erich tsh of, ICJ R eports 1980, 42 .
71 B G B l 1990 II 889.
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Mit dieser Feststellung ist noch keine Aussage darüber getroffen, was Art. 23 
der Allgemeinen Erklärung der Menschenrechte konkret unter einer Entloh
nung versteht, die eine menschenwürdige Existenz sichert. Will man diese 
Bestimmung nicht als »frommen Wunsch« abtun, sondern auch juristisch 
ernst nehmen, gibt es im Prinzip zwei Möglichkeiten der Konkretisierung. 
Die eine besteht darin, die konkrete inhaltliche Ausfüllung den nationalen Ge
richten zu überlassen, die in mehr oder weniger zufälliger Weise mit einem 
Konflikt dieser Art befaßt sind. Dies mag in vielen Fällen zu einem sachge
rechten, die spezifischen nationalen Bedingungen berücksichtigenden Ergeb
nis fuhren. Im hier interessierenden Bereich eines sehr stark internationalisier
ten Marktes, in dem ein Arbeitnehmer mit der Staatsangehörigkeit A jederzeit 
durch einen Arbeitnehmer mit der Staatsangehörigkeit B ersetzt werden kann, 
wäre ein solches Vorgehen wenig sachgerecht: Dem einheitlichen Markt müs
sen einheitliche Grundsätze entsprechen. Auch kann es schwerlich Sinn einer 
völkerrechtlichen Norm sein, nur »nach Maßgabe« 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 Umständen 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 Rücksicht auf ihren Entstehungsprozeß habe 
sie daher eine sehr viel stärkere Legitimation als jeder Versuch, durch Ablei
tung aus dem Begriff der »guten Sitten« das Maß des »nicht mehr Tragbaren« 
zu bestimmen. Auch die fehlende Ratifikation durch die Bundesrepublik än
dert daran nichts. Ein solches Mindestniveau zu beachten, bringt grundsätz
lich auch keinem Unternehmer einen unzumutbaren Wettbewerbsnachteil; in
soweit gilt nichts anderes als bei sonstigen IAO-Übereinkommen. Als ein 
Stück »internationales Marktrecht«, als Minimum, das auch in »Entwick
lungsländermärkten« gilt, sind die IAO-Standards deshalb auch im Rahmen 
des Art. 6 EGBGB zu berücksichtigen.72
Im Ergebnis ist daher festzuhalten, daß die Unterschreitung des IAO-Stan
dards gegen den nach Art. 6 EGBGB zu beachtenden Ordre public der Bun
desrepublik verstößt; ein betroffener Seemann müßte den dort vorgesehenen 
Betrag von einem deutschen Gericht zugesprochen erhalten.73 
Im Ergebnis ergibt sich so auf dem Weltmarkt eine ähnliche Zweiteilung wie 
im nationalen Rahmen: Auf der einen Seite existiert ein ausgehandelter Tarif
lohn (hier: ITF-Heuem), auf der anderen Seite gibt es einen erheblich darunter

72 N äher zu  soz ia lp o lit isch en  M inim alstandards, d ie  kraft V ö lk ergew oh n h e itsrech ts  u nm ittel
bar gelten  und auch von  der nationalen  R echtsprechung zu  b each ten  sind , s. D äubler, S o 
zialstandards im  internationalen W irtschaftsrecht, in: L eb en d iges  R e c h t - v o n  den Sum erern  
b is  zur G egen w art, FS für R ein h old  Trinkner, H eid elb erg  1995, S. 4 8 6  ff.

73 E b en so im  E rgebnis d ie knappe B em erk un g b ei Lagoni JZ 1995 , 5 0 3 .
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liegenden Mindestlohn, der bewußt als Minimum konzipiert ist und der die 
Funktion der »Wuchergrenze« erfüllt.

III. Verweigerung der Abfertigung durch Hafenarbeiter aufgrund arbeits
vertraglicher Befugnisse?

Bevor die Frage eines Streiks oder eines Boykotts der Hafenarbeiter erörtert 
wird, sind zunächst die Fälle näher zu bestimmen, in denen ihnen ein arbeits
vertragliches Leistungsverweigerungsrecht zusteht. Dieses kann sich einmal 
auf eine drohende Gesundheitsgefährdung beziehen (unten 1); zum anderen 
kann es sich darauf stützen, daß nach deutschem Recht niemand verpflichtet 
ist, Streikarbeit zu leisten, also Tätigkeiten zu übernehmen, die bisher von 
Streikenden ausgeübt wurden (unten 2).

1. Arbeitsverweigerung wegen Gesundheitsgefährdung

a) Mögliche Sachverhalte

Denkbar (und nicht selten) ist, daß auf Billigflaggen- und Zweitregisterschif- 
fen Vorschriften über die Schiffssicherheit und den Arbeitsschutz nicht be
achtet werden.74 Im Einzelfall kann dies dazu führen, daß das Löschen oder 
Beladen des Schiffes zu einer Gesundheitsgefahrdung auch der Hafenarbeiter 
führt. Als Extrembeispiel läßt sich der Fall des »Stainless Commander« nen
nen, bei dem krebserregende chemische Substanzen ohne jede Sicherheitsvor
kehrungen befördert wurden.75

b) Die rechtliche Ausgangslage im Rahmen eines dem deutschen Recht 
un terl i egen den A rbei tsverh ältn iss es.

In Deutschland tätige Hafenarbeiter sind nach deutschem Arbeitsrecht be
schäftigt. Dieses bestimmt also auch, wann eine Leistungsverweigerung we
gen Gesundheitsgefahrdung zulässig ist.

74  V g l. Z w anziger , a .a .O ., S. 6 , w on ach  der A n te il der B illig fla g g en sc h iffe  an den  S ch iffsv er 
lusten  unverh ältn ism äß ig  h och  ist.

75 S. den Bericht von  K reitlow , Ö T V -R ep ort S eefahrt, H eft 2 /1 9 9 5 , S. 3; in d ie sem  Fall ver
hängten d ie B ehörden  e in  L ösch verb ot.

33

https://doi.org/10.5771/9783748922445-21, am 23.09.2024, 07:16:46
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

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


Nach der Rechtsprechung des BAG76 und nach der praktisch einhelligen Auf
fassung der Literatur77 können Arbeitnehmer ihre Arbeitsleistung zurückhal
ten, wenn der Arbeitgeber gegen arbeitsschutzrechtliche Bestimmungen ver
stößt. Dies rechtfertigt sich mit der Vorschrift 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 fälliger Gegenan
spruch erfüllt ist. Letzterer besteht hier darin, die Umstände, unter denen die 
Arbeit erbracht wird, an das Arbeitsschutzrecht anzupassen.
Sind mehrere Arbeitnehmer in der Situation, daß ihnen gegenüber arbeits
schutzrechtliche Bestimmungen nicht beachtet wurden, so können sie das 
ihnen zustehende Zurückbehaltungsrecht an ihrer Arbeitsleistung auch ge
meinsam ausüben. Insoweit handelt es sich um eine »Bündelung« von Indivi
dualrechten; die Voraussetzungen für einen legalen Streik müssen nicht vor
liegen.78 Die Rechtsprechung verlangt lediglich, daß die Beteiligten deutlich 
machen, ihre Arbeitsleistung nach § 273 BGB zurückhalten und nicht etwa 
einen Streik durchführen zu wollen.79
Liegen die Voraussetzungen eines Zurückbehaltungsrechts vor, so behält der 
Arbeitnehmer seinen Lohnanspruch, da der Arbeitgeber dafür sorgen muß, 
daß die Voraussetzungen für die Erbringung der Arbeitsleistung den gesetz
lichen Vorgaben entsprechen.80
Unter Rückgriff auf den Rechtsgedanken des § 320 Abs. 2 BGB darf das Zu
rückbehaltungsrecht dann nicht ausgeübt werden, wenn seine Geltendma
chung den Umständen nach gegen Treu und Glauben verstoßen würde. Dies 
wird insbesondere 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 Verzögerung insgesamt nur »kurzfri
stig«, so wäre die Zurückbehaltung der Arbeitsleistung unverhältnismäßig 
und deshalb mit den Geboten von Treu und Glauben nicht vereinbar.81 Geht es 
darum, daß der Arbeitgeber Vorschriften des Arbeitsschutzrechts nicht beach

7 6  B A G  A P  N r. 58  zu  Art. 9  G G  A rb eitsk am p f B l. 4  R; B A G  D B  1994, 1087.
77  Inge B öttcher, G em ein sam e A usü b un g  e in es  Z urü ck b eh altu ngsrech ts, Frankfurt/M ain- 

B e m -N e w  Y ork 1986, S. 66; D äubler A iB  1989, 137 ff.; H an au -A d om eit, A rbeitsrecht, 11. 
A u fl., N eu w ied  u.a. 1994, C III a; L ö w isch -R ieb le , in: L ö w isch  (H rsg .), S ch lich tu n gs- und  
A rb eitsk am pfrech t, W iesb ad en  1989, Rn 456 ; Schaub , A rb eitsrechts-H an d b uch , 8. A u fl., 
M ü n ch en  1996, § 1 5 2 1 2 b .

78  S o  b ereits  B A G  A P  Nr. 32  zu  Art. 9 G G  A rb eitsk am p f B l. 6 . E b en so  B rox, in: B rox-R üthers, 
A rbeitsk am pfrech t, 2. A u fl., Stuttgart u .a. 1982, Rn 599  ff.; D äubler, D as A rbeitsrecht 1 ,1 4 .  
A u fl., R ein b ek  1995, Rn 683; M oll R dA  1976, 100 ff.; Seiter, Streikrecht und A u ssp er
rungsrecht, T ü b in gen  1975 , S. 430; Z öllner-L oritz, A rb eitsrecht, 4 . A u fl., M ünchen  1992, 
§ 4 0  III 3.

79  B A G  A P  Nr. 32  zu  Art. 9 G G  A rb eitsk am p f B l. 7 R. Ä h n lich  B A G  A P  Nr. 58 zu  Art. 9 GG  
A rb eitsk am pf, B l. 4  R. A nders m it R echt L öw isch -R ieb le , in: L ö w isch  (H rsg .), a .a .O ., Rn 
45 5 ; Seiter, Streikrecht und A ussperrungsrecht, a .a .O ., S . 4 3 3 .

80  A llg e m e in e  M einung; s. statt a ller B A G  A P N r. 32  zu  Art. 9 G G  A rb eitsk am p f BL 7; B rox, 
in: B rox-R ü thers, a .a .O ., Rn 602; S ö lln e r Z fA  1973 , 9; P alandt-P utzo  § 618  Rn 7.

81 S o B A G N Z A  1 9 8 5 ,3 5 5 .
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tet, ist von einer solchen »Bagatellgrenze« bisher nicht die Rede gewesen.82 
Allerdings wird man auch hier ein Zurückbehaltungsrecht dann ablehnen kön
nen, wenn die Verletzung arbeitsschutzrechtlicher Normen den Umständen 
nach zu keiner Gesundheitsbeeinträchtigung führen kann und auch die prakti
schen Arbeitsabläufe nicht beeinträchtigt werden.
Im Einzelfall können Zweifel darüber bestehen, ob Vorschriften des Arbeits
schutzes eingehalten wurden oder nicht. Dies ist insbesondere im Zusammen
hang mit einer Asbestbelastung erörtert 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.83
Mit Sicherheit riskieren Arbeitnehmer keine Kündigung, die wegen gravie
render Anhaltspunkte für eine Gesundheitsgefährdung von ihrem Zurückbe
haltungsrecht Gebrauch machen, auch wenn sich später herausstellen sollte, 
daß in Wahrheit keine Gesundheitsgefährdung vorlag: Es fehlt in einem sol
chen Fall ein vorwerfbares Verhalten der Beschäftigten, das Voraussetzung 
für eine verhaltensbedingte Kündigung nach § 1 Abs. 2 KSchG oder für eine 
fristlose Kündigung nach § 626 BGB wäre.

c) Anwendung auf konkrete Fälle

Die hier skizzierten Grundsätze wurden für den Normalfall entwickelt, in dem 
der Arbeitnehmer im Betrieb des Arbeitgebers tätig ist. Mit Recht wurde je 
doch betont, daß bei Arbeiten in einem fremden Betrieb nichts anderes gelten 
kann: Der Arbeitgeber ist verpflichtet, dafür zu sorgen, daß auch dort die

84anwendbaren Arbeitsschutznormen beachtet werden. Eine entsprechende 
Vorschrift findet sich -  beschränkt auf Leiharbeitnehmer -  in § 11 Abs. 6 
AÜG. § 8 des neuen Arbeitsschutzgesetzes83 weist in dieselbe Richtung.
Im »Einsatzbetrieb« werden dabei oft andere Bestimmungen als im »Heimat
betrieb« gelten, was mit den unterschiedlichen Formen von Gesundheitsge
fährdung zu tun hat.
Soweit Zweitregisterschiffe unter deutscher Flagge gelöscht werden, sind die 
deutschen Unfallverhütungsvorschriften weiterhin anwendbar. Dies folgt aus 
§ 21 Abs. 4 Satz 4 Flaggenrechtsgesetz, wonach die Vorschriften des deut

82 S. d ie A ufarbeitu ng der e in zeln en  A u ssagen  zur B egren zu ng d es Z u rückbehaltungsrechts  
nach Treu und G lauben bei D äubler A iB  1989, 139.

83 So m it h in reich en der D eu tlich k eit LA G  K öln  A iB  1993,393; nur a n d eu tu n gsw e ise  B A G  D B  
1994, 1087 als R ev ision su rte il in derselben  S ache, w o  es  heißt: »F a lls  das A uftreten  von  
A sb est an den A rb eitsp lätzen  d es K lägers n icht sich er a u szu sch ließ en  ist, ist w eiter  au fzu 
klären, ob  der K läger in zum utbarer W eise  durch Schutzausrüstung vor gesu n d h eitlich en  
G efährdungen  bew ahrt w erden  kann.«

84 E benso im  E rgebnis Palandt-Putzo § 6 18  Rn 4.
85 V om  7. A u gu st 1996, B G B l I 1246.
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sehen Sozialversicherungsrechts unberührt bleiben; dazu zählt auch die Un
fallversicherung einschließlich der von den Berufsgenossenschaften erlasse
nen Bestimmungen. Lassen sich insoweit Verstöße feststellen oder kann -  
was bei chemischen Substanzen von Bedeutung ist -  eine Gesundheitsgefähr
dung nicht ausgeschlossen werden, so besteht für die Hafenarbeiter ein Zu
rückbehaltungsrecht.
Geht es um Schiffe unter anderer als deutscher Flagge, so ist dort ausschließ
lich ausländisches Arbeitsschutzrecht anwendbar.86 Soweit dieses bekannt ist, 
kann bei Verstößen in gleicher Weise vorgegangen werden.
Ist das ausländische Arbeitsschutzrecht nicht bekannt oder ist es sehr lücken
haft, bedeutet dies nicht, daß deutsche Hafenarbeiter Gesundheitsgefähr
dungen beliebig in Kauf nehmen müßten. In einem solchen Fall ist vielmehr 
direkt auf die Vorschrift des § 618 Abs. 1 BGB zurückzugreifen, wonach der 
Arbeitgeber die Arbeitsabläufe so zu regeln hat, daß der Arbeitnehmer »gegen 
Gefahr für Leben und Gesundheit soweit geschützt ist, als die Natur der 
Dienstleistung es gestattet.« Bestehen Anhaltspunkte für eine gesundheitsge
fährdende Ladung, ist daher zunächst abzuklären, ob wirklich Gefahren beste
hen und mit welchen Mitteln diese ggfs. ausgeschlossen werden können. Dies 
wird insbesondere beim Transport von Chemikalien oder explosionsgefähr
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 übernehmen müssen.

a) Die rechtliche Ausgangssituation

Nach deutschem Recht ist die Verweigerung von Streikarbeit zulässig. Dem 
einzelnen soll es nicht zugemutet werden, anderen Arbeitnehmern in den Rük- 
ken zu fallen und so dazu beizutragen, daß 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. L effler, a .a .O ., S. 180 ff.
87  S o  B A G  A P Nr. 3 zu  § 6 15  B G B  B etrieb srisik o , bestätigt durch B A G  D B  1985 , 2355 ;  

eb en so  D äubler, A rb eitsrecht 2 , S. 357; G a m illsch eg , K o llek tives  A rbeitsrecht, Band I, 
M ünchen  1997, S. 1197 ff.; H u eck -N ip p erd ey , A rbeitsrecht, Bd. 1, 7 . A u fl., M ü n ch en  und  
Berlin  1963, S. 2 0 3  ff.; N ik isch , A rbeitsrecht, Bd. 1, 3. A u fl., T ü b in gen  1961 , S . 287;  
Rüthers Z fA  1 9 7 2 ,4 2 1  ff.; L ö w isch -R ieb le , in: L öw isch  (H rsg .), S ch lich tu n gs- und A rb eits
kam p frecht, Rn 4 7 0  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, übertragen werden«.88 
Jede arbeitskampfbedingte Änderung des Status quo, d.h. jede Übernahme 
neuer, bisher von den Streikenden erfüllter Aufgaben berechtigt die Arbeit
nehmer zur Verweigerung dieser ihnen nunmehr zugewiesenen Tätigkeiten. 
Dies gilt auch dann, wenn sich die »Streikarbeit« völlig im Rahmen dessen 
bewegt, was der Arbeitnehmer kraft seines Arbeitsvertrags zu tun hat.

Beispiel: Bei einer Firma streiken die Auslieferungsfahrer. Die Firmenleitung 
schließt mit einer Spedition einen Vertrag, wonach diese vorübergehend die Auf
gaben der Streikenden übernimmt. Die Fahrer der Spedition können die Erfüllung 
dieses Auftrags verweigern, obwohl es sich vom Gegenstand her um exakt die 
Tätigkeit handelt, die sie immer zu erbringen haben.

Von Streikarbeit kann allerdings dann nicht mehr die Rede sein, wenn die 
Fortführung der bisherigen Tätigkeit lediglich die Wirkungen eines Streiks in 
Grenzen hält; werden etwa Vorprodukte weiter hergestellt mit der Folge, daß 
es leichter wird, mit Hilfe von Streikbrechern die Produktion fortzusetzen, 
liegt kein Fall von Streikarbeit vor. Will man Entsprechendes vermeiden, 
müssen sich die das Vorprodukt herstellenden Arbeitnehmer selbst dem Streik 
anschließen.89
Auf der anderen Seite ist das Vorliegen von Streikarbeit besonders evident, 
wenn aufgrund der Arbeitseinstellung in anderen Bereichen Überstunden oder 
Sonderschichten erwartet oder wenn eine Tätigkeit außerhalb der bisher er
füllten Aufgaben verlangt wird.
Streikarbeit kann auch dann verweigert werden, wenn der Arbeitskampf im 
Ausland stattfindet. Der Grundgedanke, anderen Arbeitnehmern nicht in den 
Rücken fallen zu müssen, trifft auch hier zu.90
Schließlich wird vom einzelnen Arbeitnehmer auch nicht erwartet, daß er da
nach differenziert, ob der ursprüngliche Arbeitskampf rechtmäßig ist oder 
nicht. Das BAG hat deshalb die Verweigerung von Streikarbeit auch in einem 
Fall für legal erklärt, in dem ein sog. wilder Streik vorlag, den es in ständiger 
Rechtsprechung für rechtswidrig erklärt.91

88  S o  B A G  A P Nr. 3 zu  § 615 B G B  B etrieb srisik o .
89  Im E rgebnis w ie  h ier B üchner D B  1988, 393; G am illsch eg , a .a .O ., S. 1199.
90  E b en so LA G  Frankfurt/M ain B B  1985, 1850; Büchner D B  1988, 393  ff.; D äubler, M ultina

tion a le K onzerne und K o llek tives  A rbeitsrecht, in: D äubler-W ohlm uth  (H rsg .), Transnatio
n ale K onzerne und W eltw irtschaftsord n u ng, B ad en -B ad en  1978, S. 2 29  ff.

91 B A G  A P Nr. 3 zu  § 615  B G B  B etrieb srisik o; eb en so  D äubler, A rbeitsrecht 2 , S. 357; L ö- 
w isch -R ieb le , in: L öw isch  (H rsg .), S ch lich tu n gs- und A rbeitskam pfrecht, Rn 472; grund
sätzlich  auch G am illsch eg , a .a .O ., S. 1198; a .A . Z öllner-L oritz, a .a .O ., § 41 VIII (jed och  
oh ne Erw ähnung d es B A G  und oh ne je d e  in h a ltlich e A u seinan d ersetzun g).
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Wird Streikarbeit verweigert, behalten die Arbeitnehmer grundsätzlich ihren 
Lohnanspruch; es ist Sache des Arbeitgebers, sie an anderer Stelle einzuset-

92zen.
Was für Streikarbeit gilt, muß in gleicher Weise Anwendung finden, wenn es 
darum geht, Tätigkeiten solcher Arbeitnehmer zu übernehmen, die einem 
Boykottaufruf gefolgt sind: Das Solidaritätsproblem ist exakt dasselbe.

b) Anwendung auf konkrete Konstellationen

Wird in einem deutschen Hafen ein dort liegendes Billigflaggen- oder Zweit- 
registerschiff bestreikt, so können die Hafenarbeiter jene Tätigkeiten verwei
gern, die ohne den Streik von der Mannschaft des Schiffes erbracht worden 
wären. Sind diese beim Entladen oder beim Beladen in relevantem Umfang 
eingeschaltet, führt die Verweigerung der Streikarbeit dazu, daß das Schiff 
praktisch nicht abgefertigt werden kann. Allerdings ist darauf zu achten, daß 
dies nur dann gilt, wenn die Hafenarbeiter bereit sind, in vollem Umfang die 
von ihnen sonst wahrgenommenen Tätigkeiten zu erfüllen; lediglich in bezug 
auf die Handgriffe und Dienstleistungen, die die Mannschaft des Schiffes er
bracht hätte, besteht ein Leistungsverweigerungsrecht.93 
Die Befugnis, Streikarbeit abzulehnen, greift auch dann Platz, wenn ein Schiff 
in einem anderen Hafen nicht abgefertigt wurde und deshalb einen deutschen 
Hafen anläuft.

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

Auch in einem solchen Fall würden sich die deutschen Hafenarbeiter gewis
sermaßen an die Stelle ihrer im Arbeitskampf befindlichen ausländischen 
Kollegen setzen und deren Funktion übernehmen; genau dies ist aber für das 
Phänomen »Streikarbeit« charakteristisch. Dabei spielt es keine Rolle, ob man 
die Aktion im ausländischen Hafen als Solidaritätsstreik oder als Boykott qua
lifiziert; entscheidender Gesichtspunkt für das Recht zur Leistungsverwei
gerung ist, den Arbeitskampf anderer Arbeitnehmer nicht durch eigene Akti
vitäten unterlaufen zu müssen. 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
führte Aktion nach dortigem Recht rechtmäßig oder rechtswidrig ist. Wenn

9 2  C oln eric, in: D äubler (H rsg .), A rbeitskam pfrecht, 2 . A u fl., B ad en -B ad en  1987, Rn 599; Lö- 
w isch -R ieb le , in: L öw isch  (H rsg .), S ch lich tu n gs- und A rbeitskam pfrecht, Rn 4 7 3  (m it der 
E inschränkung, daß g g fs . nach der Lehre v o m  so g . A rb eitsk am pfrisik o  A usn ah m en  gelten ).

93  D azu  Seiter, A rbeitskam pfparität und Ü berm aß verb ot, aaO , S. 33 (m it praktischen B e isp ie 
len).
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die Rechtsprechung sogar bei einem im Inland stattfindenden »wilden Streik« 
ein Leistungsverweigerungsrecht gibt, obwohl die Rechtswidrigkeit der 
Kampfmaßnahme in den meisten Fällen erkennbar ist, muß sie dasselbe erst 
recht dann tun, wenn es um eine ausländische Aktion geht, deren rechtliche 
Beurteilung im Inland allenfalls einigen wenigen Spezialisten, nicht aber den 
die Streikarbeit verweigernden Arbeitnehmern möglich ist.

Im konkreten Fall wäre es daher für die Bremerhavener oder Hamburger Arbeit
nehmer ohne Bedeutung, ob die Aktion in Antwerpen nach belgischem Recht 
zulässig 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, daß in 
einem anderen Hafen eine Abfertigung unterbleiben würde. »Verweigerung 
von Streikarbeit« liegt nicht erst dann vor, wenn die Ladung in einem anderen 
Hafen effektiv nicht gelöscht wurde; die dortige Aktion würde in gleicher 
Weise unterlaufen, wenn man die bewußt umgeleiteten Schiffe in Deutsch
land abfertigen würde. Ob sie in diesem Sinne »umgeleitet« sind, wird sich 
nicht immer ohne Schwierigkeiten feststellen lassen. Ein sehr wichtiges Indiz 
dürfte 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 ausländischer 
Hafen von einem Reeder nur deshalb gemieden wird, weil dort -  abstrakt ge
sehen -  die Gefahr eines Boykotts besteht. In solchen Fällen läßt sich nicht 
mehr feststellen, daß die deutschen Hafenarbeiter im konkreten Fall Arbeit 
leisten, die ohne einen Arbeitskampf in einem anderen Hafen angefallen wäre.

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

1. Anwendbarkeit des deutschen Rechts

Weigern sich Hafenarbeiter, bestimmte Schiffe abzufertigen, so liegt der Sa
che nach eine Arbeitskampfmaßnahme 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 über die Recht
mäßigkeit solcher Handlungen entscheidet.
Soweit ersichtlich, ist sich die Literatur darüber einig, daß Kampfmaßnahmen 
deutscher Hafenarbeiter dem deutschen Recht unterliegen.94 Dies rechtfertigt 
sich damit, daß die Arbeitsverhältnisse hier ihren Schwerpunkt haben: Die 
Arbeiter sind bei einem deutschen Arbeitgeber beschäftigt, besitzen meist die 
deutsche Staatsangehörigkeit und unterliegen trotz der Auslandsbezüge ihrer 
Tätigkeit in vollem Umfang den für andere Landbetriebe geltenden Regeln. 
Rechtsprobleme ergeben sich insoweit nur dann, wenn in deutschen Häfen auf 
ausländischen Schiffen gestreikt wird, doch liegt diese Frage außerhalb un
seres Untersuchungsgegenstands.95

2. Die Zulässigkeit 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 Großbritannien eine gerichtliche Entscheidung nur 
die Parteien des konkreten Verfahrens bindet, ist sie doch auch für künftige 
Auseinandersetzungen von ganz zentraler Bedeutung: Nach aller Erfahrung 
spricht eine außerordentlich hohe Wahrscheinlichkeit dafür, daß gleichgela
gerte Konflikte in gleichem Sinne wie in der Vergangenheit entschieden wer
den. Dies hängt nicht nur mit einem natürlichen Beharrungsvermögen der Ge
richte, sondern insbesondere auch mit dem Bestreben zusammen, die Konti
nuität der Verhaltensregeln zu wahren und so im Sinne von mehr Rechts
sicherheit die Orientierung der Bürger zu erleichtern.
Im folgenden wird daher zunächst die bislang einzige Entscheidung des BAG 
dargestellt, die sich mit einem von der ITF getragenen Hafenarbeiterboykott 
befaßt. Im folgenden Abschnitt ist dann der Frage nachzugehen, inwieweit die 
damalige Entscheidung durch die jüngeren Urteile zur Unzulässigkeit des So
lidaritätsstreiks in Frage gestellt wird oder gar überholt ist. Dem schließt sich 
ein Überblick über die Haftungsrisiken an, die bei zweifelhafter Rechtslage 
entstehen können.

9 4  S. etw a Birk, B oyk ott und e in s tw e ilig e  V erfü gu n g  im  grenzüb ersch reiten d en  A rbeitskam pf, 
A uR  1974, 2 8 9 , 301; N ip p erd ey , Zur Frage d es B oyk otts der » b illig en  F laggen « , FS Kü- 
ch en h off, M ü n ch en  1967 , S. 136 s o w ie  in sb eson d ere Junker, Internationales A rbeitsrecht 
im  K onzern , T ü b in gen  1992 , S. 4 8 0 , 483  m w N .

95  D azu  Birk, D ie  R ech tm äß igk eit d es Streiks a u f  au slän dischen  S ch iffen  in d eu tschen  H äfen. 
Ein G utachten, erstattet für d ie  ITF, L ondon 1983.
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a) Die Entscheidung des BAG vom 19.10.1976 (AP Nr. 6 zu § 1 TVG Form)

Im Jahre 1973 hatten zahlreiche Reeder versucht, sich der Bindung an Tarif
verträge zu entziehen. Dies galt auch für 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 Klägerin (ÖTV) die Beklagte 
erfolglos auf, mit ihr Tarifverhandlungen aufzunehmen, und drohte, die Beklagte 
anderenfalls auf eine Schwarze Liste zu setzen. Mit einem weiteren Schreiben vom 
8. Juni 1973 stellte die Klägerin der Beklagten unter Fristsetzung für Tarifvertrags
verhandlungen in Aussicht, die Schiffe der Beklagten nach dem 21. Juni d.J. nur 
schleppend oder gar nicht abzufertigen; die ausländischen Brudergewerkschaften 
in der Internationalen Transportarbeiter-Föderation hätten hierfür volle Unterstüt
zung zugesagt. Die Beklagte ließ auch diese Frist verstreichen .. .«

Am 11. Juli 1973 veranlaßte ein Vertreter der dänischen Gewerkschaft den 
Kranführer im Hafen von Apenrade,Dänemark, die weitere Beladung des MS 
M. auf Wunsch der Klägerin hin einzustellen . . .
Am folgenden Tag erklärte die beklagte Reederei, daß sie bereit sei, die von 
der Klägerin verlangten Anschlußtarifverträge abzuschließen. Im folgenden 
wurde durch Austausch von Fernschreiben Einigkeit darüber erzielt, daß der 
Anschlußtarifvertrag für alle Schiffe der Beklagten gelten sollte.
Eine Woche später focht die Beklagte ihre Erklärung wegen widerrechtlicher 
Drohung an; nur unter dem Druck der existenzbedrohenden Folgen des 
rechtswidrigen Boykotts habe sie sich zu ihrer Erklärung bereitgefunden.
Die ÖTV betrachtete die getroffene Vereinbarung als einen gültigen Vorver
trag und machte den daraus folgenden Anspruch auf Abschluß eines Tarifver
trags gerichtlich geltend.
Für das BAG stellte sich die Frage, ob der im Zusammenwirken mit der ITF 
erfolgte Boykottaufruf der ÖTV rechtmäßig oder rechtswidrig war. Das 
Arbeitsgericht hatte als erste Instanz den Standpunkt vertreten, ein Boykott
aufruf sei von vornherein und in jedem Falle eine rechtswidrige Kampfmaß
nahme, weil der Boykottierte keine Möglichkeit der Gegenwehr und damit 
des Verhandelns habe. Dem folgte das BAG nicht und führte im einzelnen

96aus:

»Diese Auffassung ist in ihrer Allgemeinheit nicht haltbar. Der Boykott und damit 
auch der Boykottaufruf gehören neben Streik und Aussperrung zu den geschicht
lich überkommenen Arbeitskampfmaßnahmen der Arbeitgeberseite und der Ar
beitnehmerseite. Die von der Rechtsordnung gewährleistete Arbeitskampffreiheit, 
jedenfalls in der Bundesrepublik Deutschland, schließt Boykottmaßnahmen als

9 6  A P Nr. 6 zu § 6 T V G  Form  B l. 3 unten.
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Arbeitskampfmittel nicht aus. Allgemein wird der Boykott zu den rechtlich zuläs
sigen Arbeitskampfmitteln gezählt.. . Der Boykottierte hat grundsätzlich wenig
stens die Möglichkeit, den Boykott durchzustehen. Der Senat hält es nicht für 
angebracht, angesichts des Fehlens jeder tatsächlichen Feststellungen weitere 
abstrakte Rechtsausfuhrungen über Rechtmäßigkeit oder Rechtswidrigkeit von 
Boykottmaßnahmen und deren Rechtsfolgen im Hinblick auf dadurch veranlaßte 
Willenserklärungen von Tarifvertragsparteien zu machen, zumal hier möglicher
weise die Anwendung ausländischen Rechts mit in Betracht zu ziehen wäre.«

Das LAG Schleswig-Holstein, an das der Fall zurückverwiesen wurde, ging 
ohne nähere Begründung von der Zulässigkeit des Boykotts aus; der Versuch, 
auf diesem Wege einen Tarifvertrag zu erreichen, stelle keinen unzulässigen 
Eingriff in das Recht am eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb dar. 
Auch sei die fehlende Urabstimmung ohne Bedeutung.97 
Das BAG hat damit die Zulässigkeit der Nichtabfertigung eines Schiffs eines 
nicht tarifgebundenen Reeders gebilligt. Die Tatsache, daß auch der (däni
sche) Hafenarbeitgeber betroffen war, da er vorübergehend auf die Tätigkeit 
des Kranführers verzichten mußte, 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
sächlich ausgeübte Druck eine Anfechtung des abgeschlossenen Vorvertrages 
wegen widerrechtlicher Drohung ermöglichte. Ausdrücklich hatte die be
klagte Reederei mit Fernschreiben vom 12. Juli 1973 erklärt, daß sie »unter 
dem Druck der Folgen des von Ihnen veranlaßten Boykotts und vorbehaltlich 
rechtskräftiger Gerichtsentscheidung über die Zulässigkeit Ihrer Maßnah
men« zum Abschluß von Anschlußtarifverträgen bereit sei.
Für die Aussagen des BAG spielte es keine Rolle, daß der Boykottaufruf in 
einem dänischen Hafen umgesetzt wurde. Die getroffenen Aussagen beziehen 
sich ausschließlich auf deutsches Recht. Zwar hat das BAG erkannt, daß mög
licherweise auch ausländisches Recht eine Rolle spielen könnte,98 doch wurde 
dies nur als mögliche Relativierung und Komplizierung des Falles gesehen. 
Der »Normalfall« der Ausführungen war allein auf das Inland bzw. eine Kon
stellation bezogen, in der ausschließlich deutsches Arbeitsrecht zur Anwen
dung kommt.

So ging es möglicherweise im vorliegenden Zusammenhang davon aus, daß 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 grundsätzlich auf die gemeinsame Staatsangehörigkeit 
beider Beteiligter abzustellen ist."

97  L A G  S ch lesw ig -H o lste in , U rteil v o m  5. Juli 1977, 3 Sa 6 8 1 /7 6  S eeA E  Nr. 2 (IV ) zu  Art. 9  
GG .

9 8  S. den S ch lu ß satz in der m itgete ilten  T ex tp assage .
9 9  S. d ie N a ch w e ise  bei Palandt-H eldrich  Art. 38  E G B G B  Rn 7, 8.
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Die Aussagen des BAG sind somit erst recht für 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-Württemberg hatte 
etwa in einem Verfahren der einstweiligen Verfügung den Boykottaufruf der 
Gewerkschaft ÖTV für rechtswidrig erklärt, da er die Existenz des betroffe
nen Reeders gefährdet habe und da er überdies für die Durchsetzung des er
strebten Tarifabschlusses nicht erforderlich gewesen sei: Es hätte ausgereicht, 
die Mannschaften auf den Schiffen zum Streik aufzurufen oder aber dazu auf- 
zufordem, mit der Reederei keine Heuerverträge mehr abzuschließen und be
stehende zu kündigen.100 In drei weiteren Fällen hatten sich das ArbG Ham
burg und das ArbG Lingen mit der Zulässigkeit des Boykotts zu befassen und 
waren zu unterschiedlichen Ergebnissen gekommen.101 
Das BAG setzte sich mit dieser Rechtsprechung nicht auseinander, sondern 
beschränkte sich auf die oben mitgeteilten Feststellungen, die in ersichtlichem 
Gegensatz insbesondere zum Urteil des LAG Baden-Württemberg standen. 
Daß diese drei Jahre zurückliegende Entscheidung damit jede Bedeutung ein
gebüßt hatte, wird nicht zuletzt auch daran deutlich, daß sich das BAG zur Be
gründung seiner These über die Zulässigkeit des Boykotts ausdrücklich auf 
den Aufsatz von Birk102 bezog, wo das Urteil des LAG Baden-Württemberg 
einer sehr scharfen Kritik unterzogen worden war.

b) Änderung durch die späteren Entscheidungen zum Solidaritätsstreik?

Die Umsetzung eines Boykottaufrufs durch Hafenarbeiter stellt ihrer Erschei
nungsform nach eine »Unterstützungskampfmaßnahme« dar. Jedenfalls in der 
Vergangenheit verfolgten sie keine eigenen Ziele, sondern leisteten lediglich 
einen Beitrag dazu, daß die betroffenen Reeder ihren Beschäftigten tarifliche 
Arbeitsbedingungen gewähren mußten. In der Gegenwart kommt allerdings 
hinzu, daß der Mustertarifvertrag der ITF auch eine Klausel enthält, die See
leuten verbietet, die Aufgaben von Hafenarbeitern mitzuübemehmen; 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
mäßigkeit, bestehen erst recht keine Bedenken, wenn auch eigene Interessen

100 L A G  B aden-W ürttem berg, U rteil vom  8 .8 .1 9 7 3 , A uR  1974, 3 1 6  ff.; kritisch dazu Birk A uR  
1974, 2 8 9  ff. so w ie  zu le tzt G am illsch eg , FS G nade, S. 763  und in: K o llek tives  A rbeitsrecht, 
S. 1055.

101 N äher dazu S e iten  A rbeitskam pfparität und Ü berm aß verb ot, a .a .O ., S. 18.
102 A uR  1974, 289  f f
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verfolgt werden, da ein solches Vorgehen einem (rechtlich unbedenklichen) 
Hauptkampf um bessere Arbeitsbedingungen sehr viel näher steht.
Ob die partielle Arbeitsverweigerung der Hafenarbeiter weiterhin als recht
mäßig zu behandeln ist, könnte deshalb zweifelhaft sein, weil das BAG in sei
ner neueren Rechtsprechung den Sympathie- oder Solidaritätsstreik für 
grundsätzlich rechtswidrig erklärt 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 Solidaritätsstreik zugunsten 
der Gewerkschaft HBV, die sich in einer Tarifauseinandersetzung um einen 
Firmentarif in ihrer Branche befand.103
Das BAG stellte zunächst fest, daß ein Sympathiestreik zu beurteilen sei, bei 
dem auf beiden Seiten andere Parteien als die im Hauptkampf befindlichen 
beteiligt waren. Im Anschluß daran fuhr es fort104

»Die Funktion des Arbeitskampfes bestimmt die Grenzen seiner Zulässigkeit. Der 
Arbeitskampf ist wegen seiner Hilfsfunktion für die Tarifautonomie gewährleistet 
und zulässig. Er dient dem Ausgleich sonst nicht lösbarer tariflicher Interessenkon
flikte .. . Deshalb darf er auch nur als Instrument zur Durchsetzung tariflicher Re
gelungen eingesetzt werden .. . Mit dieser Funktion von Arbeitskämpfen 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 Mißstände hingewiesen werden 
sollte . . .«

Im folgenden wird diese Beschränkung unter Rückgriff auf die Koalitions
garantie des Art. 9 Abs. 3 GG begründet. Im Anschluß daran wurde dem Sym
pathiestreik die Funktion abgesprochen, in ausreichendem Umfang zum Ab
schluß eines Tarifvertrags beizutragen. Im einzelnen wird dazu gesagt:105

»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 erfüllen. Er kann den Arbeitskampf nicht durch Nachgeben vermei
den oder zwischen Kampf und Nachgeben wählen. Er bedarf deshalb eines größe
ren Schutzes als der unmittelbar von einem Arbeitskampf betroffene Arbeitgeber. 
Das rechtfertigt es, das Streikrecht der Gewerkschaften für den Regelfall auf den 
Streik gegen den unmittelbaren Tarifpartner zu beschränken. Durch eine solche

103 D as U rteil ist in v o llem  W ortlaut w ied ergegeb en  in B A G  A P  N r. 85 zu  Art. 9  G G  A rb eits
kam pf.

104 A .a .O ., B l. 4 .
105 A .a .O ., B l. 4  R.
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Beschränkung wird das Streikrecht der Gewerkschaften in seinem Kemgehalt 
nicht angetastet.«

Entscheidender Gesichtspunkt ist damit die »Handlungsunfähigkeit« des vom 
Sympathiestreik betroffenen Arbeitgebers: Er hat keine Möglichkeit, den 
Arbeitskampf durch Nachgeben zu verhindern oder über die erhobenen For
derungen wenigstens zu verhandeln. Im Grunde ist er auf Appelle an die im 
Hauptkampf befindlichen Unternehmer beschränkt. Der auf ihn ausgeübte 
Druck ist für die im Hauptkampf befindlichen Arbeitgeber nicht fühlbar.
Die Unzulässigkeit des Sympathie- oder Solidaritätsstreiks kennt allerdings 
nach Auffassung des BAG Ausnahmen. Zu ihnen wird im einzelnen ausge- 
führt:106

»Im vorliegenden Fall ist keine abschließende Beurteilung des Sympathiestreiks 
vom 1.12.1981 möglich. Es sind Fallgestaltungen denkbar, die einen Sympathie
streik rechtfertigen könnten. So ließe sich ein Sympathiestreik rechtfertigen, wenn 
der von dieser Kampfmaßnahme betroffene Arbeitgeber zuvor seine >Neutralität< 
im Arbeitskampf verletzt hätte, etwa durch Übernahme der Produktion. Die Recht
mäßigkeit des Sympathiestreiks könnte auch anders zu beurteilen sein, wenn der 
betroffene Arbeitgeber zwar rechtlich selbständig wäre, wenn aber wirtschaftlich 
betrachtet nur ein Betriebsteil des im Arbeitskampf befindlichen Unternehmens 
betroffen wäre . . . Auf der Gegenseite könnte eine so enge wirtschaftliche Ver
flechtung bestehen, daß es sich um ein und denselben sozialen Gegenspieler han
delt, wenn also das bestreikte Unternehmen nicht mehr als außenstehender Dritter 
angesehen werden kann. Diese Aufzählung von Fallgestaltungen ist nicht abschlie
ßend gemeint.«

bb) Bestätigung durch die Entscheidung von 1988

Diese Grundsätze wurden in der Entscheidung vom 12.1.198 8107 noch einmal 
bekräftigt. Das Gericht setzte sich darin insbesondere mit den Einwänden 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, daß eine solche mittelbare Wirkung durchaus anzuer
kennen sei. Der Senat habe gleichwohl »einen Unterschied zwischen dem 
Sympathiestreik und dem Streik im Hauptarbeitskampf darin gesehen, daß der 
Sympathiestreik nicht unmittelbar dem Abschluß des umkämpften Tarifver
trags dient, da er nicht darauf gerichtet ist, selbst den Widerstand des Tarif
partners zu brechen, mit dem der umkämpfte Tarifvertrag abgeschlossen wer
den soll. Das ist ein relevanter Unterschied.«108

106 A .a .O ., B l. 5.
107 B A G  A P  N r. 9 0  zu  Art. 9 G G  A rbeitskam pf.
108 A .a .O ., B l. 3.
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Im folgenden wurde die Existenz von Ausnahmefällen noch einmal bestä
tigt.109 Ein solcher habe aber nicht Vorgelegen, weil es darum gegangen war, 
daß eine Angestellte in einem öffentlichen Krankenhaus an einem 2 1/2-stün- 
digen Solidaritätsstreik zugunsten der IG Metall teilgenommen hatte, die sich 
in einer Tarifauseinandersetzung um die 35-Stunden-Woche befand.

cc) Keine Bezugnahme auf die Entscheidung zum Boykott

Beide Entscheidungen zum Solidaritätsstreik nehmen trotz ausführlicher Be
gründung 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 für Autoren, die 
der Beschränkung des Solidaritätsstreiks durch das BAG kritisch gegenüber
standen, wie auch für solche, die noch weitergehen und auch in den vom BAG 
zugelassenen Ausnahmefällen eine unzulässige Arbeitskampfmaßnahme an
nehmen wollten.110

dd) Inhaltliche Unterschiede

Die getrennte Behandlung von »Boykott« und »Solidaritätsstreik« hat nicht 
nur semantische Gründe. Vielmehr bestehen zwischen dem Boykott in der 
Seeschiffahrt, wie er der Entscheidung vom 19.10.1976 zugrundelag, und den 
Solidaritätsstreiks, über die in den Urteilen von 1985 und 1988 zu befinden 
war, gravierende inhaltliche Unterschiede.
In den beiden letzteren Fällen war die Kampfmaßnahme vom Hauptkampf in
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 öffentlichen Dienst gehörende Krankenhaus) 
hatte keine Möglichkeit, den ausgeübten Druck auf das bestreikte Handelsun
ternehmen bzw. die bestreikten Metalluntemehmen weiterzugeben. Anders 
im Falle des Boykotts in der Seeschiffahrt: Hier wirkt sich die Maßnahme pri
mär zu Lasten des Reeders, also des Unternehmens aus, von dem ein Tarifver
trag erstrebt wurde; für den Hafenarbeitgeber fällt lediglich ein Auftrag 
weg.111 Genau das Argument, das für das BAG für die Illegalisierung des

109 A .a .O ., B l. 4.
110 S. e inerseits  Plander A uR  1986 , 193 ff., andererseits R üthers-B erghaus A nm erk un g zu  B A G  

A P Nr. 90  zu Art. 9 GG A rb eitsk am pf.
111 S ch on  darin einen  W ettb ew erb sn ach teil zu  seh en , geht n icht an; in der Praxis sind zu d em  in  

der R egel a lle  H äfen ein er  b estim m ten  R eg ion  von  einer B oyk ottaktion  betroffen . S o  erfaßte  
etw a d ie A k tio n sw o ch e  1996  der ITF d ie  N ord seek ü ste  von  D eutschland , H ollan d, B e lg ien  
und Frankreich.
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Solidaritätsstreiks maßgebend war, spielt im vorliegenden Zusammenhang 
also praktisch keine Rolle.Iiia Der unmittelbare Tarifbezug des Hafenarbeiter
boykotts ist evident; es geht um eine Maßnahme, die Tarifverhandlungen 
nicht nur mittelbar, sondern unmittelbar fordert.
Von daher kommt es gar nicht mehr darauf an, daß das BAG die Ausnahme
fälle ausdrücklich als »nicht abschließend« bezeichnet hat. Im übrigen wird 
auch in der Literatur der Standpunkt vertreten, daß die Entscheidungen zum 
Solidaritätsstreik die Aussagen im Urteil vom 19.10.1976 nicht relativiert ha
ben.112 Es bleibt also bei der 1976 bejahten Zulässigkeit des Hafenarbeiter
boykotts.

c) Risiko einer Haftung auf Schadensersatz?

Was könnte geschehen, wenn sich in einer neuen Auseinandersetzung diese 
Auffassung nicht durchsetzen, das BAG also einen Hafenarbeiterboykott als 
rechtswidrig ansehen würde?
Erweist sich eine von einer Gewerkschaft durchgeführte Arbeitskampfmaß- 
nahme als rechtswidrig, ist die Gewerkschaft zum Schadensersatz verpflich
tet. Im konkreten Fall könnte dies insbesondere das Verhältnis zum Hafenar
beitgeber betreffen, der beispielsweise einen Einnahmeausfall erleidet, wenn 
das nicht abgefertigte Schiff einen anderen Hafen anläuft. Auch ist der Fall 
denkbar (wenn auch in der Praxis wohl höchst unwahrscheinlich), daß der 
Reeder den Hafenarbeitgeber oder die Gewerkschaft auf Schadensersatz in 
Anspruch nimmt.1 lj
Nach einem neueren Urteil des BAG entfällt die Haftung der Gewerkschaft 
auf Schadensersatz dann, wenn sie sich im Rahmen der vorher bestehenden 
Rechtsprechung bewegt.114
Im konkreten Fall war es darum gegangen, daß im Rahmen einer Tarifrunde 
auch Außenseiteruntemehmen bestreikt worden waren, ohne daß die Gewerk
schaft sie vorher zu separaten Tarifverhandlungen aufgefordert hatte. Dies 
erklärte das BAG zwar für rechtlich bedenklich, lehnte jedoch »zumindest 
mangels Verschuldens« eine Haftung ab, weil der Bundesgerichtshof in einer

l i l a  E benso G am illsch eg , K o llek tives A rbeitsrecht, S. 1056.
112 So ausdrücklich  B ieback, in: D äubler (H rsg .), A rbeitskam pfrecht, 2. A u fl., B aden-B aden  

1987, Rn 369 . A uch Otto (M ü n ch en er H andbuch zum  A rbeitsrecht, § 2 7 9  Rn 114) unter
sch eid et zw isch en  beiden  Form en des A rb eitsk am pfes, w ill jed o ch  d ie den B oyk ottaufruf  
u m setzen d e A rb eitsn ied erlegu n g zu sä tz lich  an den Kriterien über den Sym path iearbeits- 
k am p f m essen .

113 G am illsch eg  (FS G nade, S. 7 56 ) geh t d avon  aus, daß sich  der H afenarbeitgeber vertraglich  
von  einer H aftung bei Streiks fre ig eze ich n et hat. W iedem ann  (A nm erk un g zu  B A G  A P Nr.
6 zu § 1 T V G  Form ) betont, dem  H afenarbeitgeb er en tsteh e kein  S chaden, sow e it der R ee
der keinen R egreß nehm e.

114 B A G  D B  1991, 2295  - N Z A  1 9 9 1 ,8 1 5 .
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Entscheidung aus dem Jahre 1978 ein solches Vorgehen für legal erklärt hatte. 
Diese Entscheidung hatte zwar nur wenig Resonanz erfahren, war jedoch auch 
nicht nachhaltig kritisiert worden, so daß von einer »gefestigten Rechtspre
chung« ausgegangen werden konnte.
Ähnlich verhält 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 überkommenen Kampf
mittels abgehandelt.115 Würde das BAG daher heute zu einer abweichenden 
Rechtsauffassung kommen und den Hafenarbeiterboykott für rechtswidrig 
erklären, hätte 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 Ausführungen enthält, sondern konkret auf eine Aktion bezogen 
war, die mit der heute erwogenen in allen wesentlichen Punkten überein
stimmt.
Im übrigen untermauert die BAG-Entscheidung zum Streik gegen Außensei- 
teruntemehmen zusätzlich die These, daß die Entscheidungen zum Solidari
tätsstreik auf den Hafenarbeiterboykott nicht »passen«: Ausdrücklich wird 
betont, daß es anders als beim Sympathiestreik, der in der Regel rechtswidrig 
sei, hier nicht bloß um die Unterstützung eines fremden Hauptarbeitskampfes 
gehe. Vielmehr wolle die Gewerkschaft hier -  zumindest auch -  erreichen, 
daß die Forderungen, die sie gegen den Arbeitgeberverband im Tarifvertrag 
durchsetzen wolle, auch Arbeitsbedingungen bei den Außenseitern würden. 
Anders als bei den Sympathiearbeitskämpfen könne der Außenseiter in die
sem Falle den Forderungen nachkommen, da er tariffahig sei und mit der 
Gewerkschaft einen Firmentarif abschließen könne.116 Insoweit deckt sich die 
Konstellation mit der hier untersuchten.
Ein nennenswertes Haftungsrisiko ist daher nicht vorhanden.
Diese Schlußfolgerung gilt erst recht für den einzelnen Beschäftigten: Hat 
seine Gewerkschaft zum Boykott aufgerufen und ist er diesem Aufruf gefolgt, 
so fehlt es in aller Regel an einem für einen Schadensersatzanspruch nötigen 
Verschulden. Jedenfalls sind bisher keine Fälle bekannt geworden, in denen 
Arbeitnehmer bei gewerkschaftlichen Aktionen persönlich in Anspruch ge
nommen worden wären. Auch ein Polizeieinsatz ist nicht zu befürchten; selbst 
wenn die Polizei die Aktion für rechtswidrig halten sollte, dürfte sie nicht 
schon deshalb sondern nur dann eingreifen, wenn Sicherheit und Ordnung als

1 17solche gefährdet sind.

115 S. etw a  B rox, in: B rox-R ü thers, a .a .O ., Rn 6 4  ff. m it Fn 10.
116  B A G  D B  1 9 9 1 ,2 2 9 5 ,2 2 9 6 .
117 Zu den V orau ssetzun gen  d es P o lize ie in sa tzes  im  A rb e itsk am p f s. D äubler, D as A rb eitsrecht  

1, a .a .O ., Rn 647  ff.
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Das hier gefundene Ergebnis, wonach auf der Grundlage der Entscheidung 
vom 19.10.1976 die Nichtabfertigung von Billigflaggen- und Zweitregister
schiffen durch deutsche Hafenarbeiter rechtmäßig ist, läßt sich auch auf ande
rem Wege begründen. In der Literatur wurden dazu verschiedene Überlegun
gen angestellt, die hier kurz skizziert und kommentiert werden sollen.

aa) Die These vom wirtschaftlichen Schwerpunkt

Möglich ist zum einen, daß man Boykottaufruf und Arbeitsverweigerung als
einheitlichen Vorgang begreift und seine rechtliche Zulässigkeit danach be-

1 1 8stimmt, wo sein wirtschaftlicher Schwerpunkt liegt.
Nach den Absichten der Beteiligten wie von der objektiven Wirkung der 
Maßnahme her geht es nicht primär darum, den Hafenarbeitgeber zu schädi
gen. Vielmehr soll in erster Linie der Reeder selbst getroffen werden, dem 
durch die verspätete oder generell verweigerte Abfertigung erhebliche wirt
schaftliche Nachteile entstehen.119
Für den Hafenarbeitgeber bedeutet die Nichtabfertigung eines Schiffes 
schlimmstenfalls den Verlust eines Auftrags, für den Reeder entstehen jeden 
Tag außerordentlich hohe Kosten, denen keinerlei wirtschaftlicher Vorteil ge
genübersteht. Dies rechtfertigt es auch von diesem Ansatz her, die Recht
mäßigkeit der Maßnahme ausschließlich aus dem Verhältnis zwischen der

120Arbeitnehmerseite und dem Reeder zu bestimmen. Der vom BAG im Zu
sammenhang mit Sympathiearbeitskämpfen verlangte »verstärkte Schutz« 
des unbeteiligten Arbeitgebers ist dadurch gewährleistet, daß diesem anders 
als im Normalfall eines Sympathiestreiks kein oder nur ein vergleichsweise 
minimaler Schaden entsteht.

bb) Trennung von Boykottaufruf und »Durchführungsstreik«

Zum zweiten kann man die Legalität des Hafenarbeiterboykotts auch in der 
Weise prüfen, daß man zwischen dem Boykottaufruf und seiner Durchfüh
rung durch die Arbeitnehmer trennt und beide einer selbständigen Recht- 
mäßigkeitskontrolle unterwirft.121

d) Ergänzende Überlegungen

118 S o  etw a  B ieback , a .a .O ., Rn 369; W iedem ann, A nm erkung zu  B A G  A P  Nr. 6 zu  § 6 T V G  
Form; Z w anziger , a .a .O ., S. 50  ff.; im  G rundsatz auch Birk A uR  1974, 2 98 .

119 S ie  sind im  e in zeln en  au fgezäh lt b ei Seiter, A rbeitskam pfparität und Ü berm aßverbot, S.
22  ff.

120 S o  auch  d ie genannten S tim m en  in der Literatur.
121 S o  in sb eson d ere der A nsatz von  Binkert, G ew erk sch aftlich e  B oyk ottm aßn ah m en  im  S ystem  

d es A rbeitskam pfrechts, B erlin  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 herkömmliches Arbeitskampfmittel 
ist, sondern sogar außerhalb des Arbeitskampfrechts generell für zulässig er
klärt wird, sofern sie nicht zu Zwecken des Wettbewerbs erfolgt oder über
wiegende Interessen des Boykottierten entgegenstehen.122 
Der »Durchführungsstreik« ist demgegenüber an allgemeinen arbeitskampf
rechtlichen Maßstäben zu messen. Legt man die Entscheidungen des BAG

123zum Solidaritätsstreik zugrunde , so richtet sich die Rechtmäßigkeit in erster 
Linie danach, ob der Streik unmittelbar auf die Herbeiführung eines Tarifab
schlusses gerichtet ist. Dies ist zwar der Fall, doch besteht die Besonderheit, 
daß -  abgesehen von der Klausel, daß Seeleute keine Hafenarbeiten überneh
men -  der Tarif nicht die Hafenarbeiter, sondern die Schiffsbesatzungen 
schützen soll. Ein solcher »fremdnütziger« Arbeitskampf wird in der Literatur 
jedenfalls dann für rechtmäßig angesehen, wenn andernfalls wegen der Über
legenheit der Arbeitgeberseite im eigentlichen Tarifgebiet überhaupt keine 
Tarifverträge Zustandekommen würden.124
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 Möglichkeit, als über die Durchführung von 
Boykotts tariflich abgesicherte Arbeitsbedingungen zu erreichen. Würde man 
ihr und ihren angeschlossenen Gewerkschaften dieses Mittel verweigern, wä
ren auch jene (wenig zahlreichen) Tarifverträge in Gefahr, die von Beleg
schaften aus eigener Kraft erkämpft wurden: Die betroffenen Reeder wären 
auf diese Weise einem gravierenden Wettbewerbsnachteil gegenüber ihrer 
übermächtigen tariffreien Konkurrenz ausgesetzt und würden deshalb alle ih
nen zur Verfügung stehenden Möglichkeiten ausschöpfen, um auch ihrerseits 
wieder einen tariffreien Zustand zu erreichen.125 Die (begrenzte) Schädigung 
des Hafenarbeitgebers wäre unter diesen Umständen in Kauf zu nehmen. 
Auch in anderen Konstellationen geht das geltende Recht davon aus, daß die 
Herstellung einer arbeitskampfrechtlichen Parität notfalls in der Weise ge
schehen muß, daß unbeteiligten Dritten Nachteile entstehen. Als Beispiel sei 
der Fall angeführt, daß nach der Rechtsprechung des BAG die der Arbeitge
berseite zugestandene Aussperrungsbefugnis auch nichtorganisierte Arbeit
nehmer erfassen muß, die am Arbeitskampf möglicherweise überhaupt nicht

122 N a ch w e ise  b ei P aland t-T h om as § 823 Rn 24.
123 A P Nr. 85 und 9 0  zu  Art. 9  G G  A rbeitskam pf.
124 So Otto, in: M ü n ch en er H andbuch zum  A rbeitsrecht, a .a .O ., § 279  Rn 110 Fn 289 ; S ch o lz -  

K onzen, D ie  A ussp erru n g im  S ystem  von  A rb eitsverfassu ng  und K o llek tivem  A rbeitsrecht, 
Berlin  1980, § 12.

125 V g l. in äh nlich em  S in n e G a m illsch eg , FS G nade, S. 7 6 2  ff.
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interessiert sind und denen ein Tariferfolg nicht einmal automatisch zugute
kommen muß.126

cc) Dominierendes Eigeninteresse

Im Einzelfall kann eine Aktion der Hafenarbeiter auch primär den Sinn haben, 
entsprechend § 7 d des Modelltarifvertrags die Übernahme von Hafenarbeiten 
durch Seeleute zu verhindern und so die eigenen Arbeitsplätze zu erhalten. 
Steht dies im Vordergrund, so liegt überhaupt keine »Unterstützungskampf- 
maßnahme« mehr vor; vielmehr geht es dann primär um eigene Interessen, die 
durch einen Tarifabschluß gewahrt werden sollen. Daß dieser ggfs. mit einem 
anderen Partner abgeschlossen wird, dürfte nicht entscheidend sein, doch 
kann mit Rücksicht auf die anderen für eine Rechtmäßigkeit sprechenden Ge
sichtspunkte eine weitere Vertiefung hier unterbleiben.

e) Gegenmaßnahmen der Hafenarbeitgeber?

aa) Einbehaltung des Lohnes?

Ist es dem Hafenarbeitgeber nicht möglich, die Arbeitnehmer anderweitig ein
zusetzen, so verlieren sie nach arbeitskampfrechtlichen Grundsätzen für die 
Zeit der Boykottaktion ihren Lohnanspruch. Soweit sie gewerkschaftlich or
ganisiert sind, erhalten sie Streikunterstützung, die -  da nicht steuerpflichtig -  
den Nettolohn ggfs. erreicht.

bb) Aussperrung

Ob die Hafenarbeitgeber zum Mittel der Aussperrung greifen könnten, wenn 
die Abfertigung eines einzelnen Schiffes oder einiger weniger Schiffe verwei
gert wird, erscheint höchst zweifelhaft. Das BAG gewährt zwar auch einem 
einzelnen Arbeitgeber, der mit dem Ziel des Abschlusses eines Firmentarifs 
bestreikt wird, ein Aussperrungsrecht, doch steht dieses unter dem Vorbehalt 
des Verhältnismäßigkeitsprinzips.127 Letzteres wurde in der Weise konkreti
siert, daß der Zeitraum der Aussperrung auf den Zeitraum des Streiks bezogen 
wurde: Diese könne zwar »um einiges« länger dauern, doch war im konkreten 
Fall ein Verhältnis von 1 zu 26 (2 Tage Aussperrung als Reaktion auf einen 
halbstündigen Streik) nicht mehr hinzunehmen.128

126 Für ein  V erbot der S elektivaussp erru n g  gew erk sch aftlich  organisierter A rbeitnehm er B A G  
D B  1980, 1355.

127 B A G  N Z A  1993, 39.
128 B A G  N Z A  1993, 3 9 ,4 1 .
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Ist von vornherein klar, daß nur ein genau bemessenes Quantum an Arbeit 
ausfallen wird, erschiene die Aussperrung gleichfalls als unverhältnismäßige 
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 für den Tarifkampf entwickelten Grundsätze 
auch dann gelten können, wenn der Arbeitgeber nur mittelbar Opfer eines 
zwischen anderen geführten Arbeitskampfes wird, wie dies im Falle des 
Hafenarbeiterboykotts anzunehmen ist. Letztlich kann dies aber dahinstehen, 
da die mit einer Aussperrung verursachten Schäden so hoch wären, daß vom 
Einsatz dieses Kampfmittels ernsthaft nicht die Rede sein wird.

cc) Einsatz von Streikbrechern

Naheliegender ist demgegenüber die Erwägung, daß der Arbeitgeber ver
suchen könnte, anstelle der Hafenarbeiter Streikbrecher einzusetzen, die zur 
Abfertigung des Billigflaggen- oder Zweitregisterschiffs bereit wären.
Nach der Rechtsprechung des BAG ist der Arbeitgeber auch im Rahmen eines 
rechtmäßigen Arbeitskampfes befugt, nicht nur arbeitswillige eigene Arbeit
nehmer zur Arbeitsleistung zu ermutigen, sondern ggfs. auch Streikbrecher 
für die Dauer des Arbeitskampfes einzustellen.129 Ob dies im Hinblick auf das 
Paritätsprinzip zutreffend ist oder zumindest einige Ausnahmen erfahren 
muß, soll hier nicht vertieft werden.130
Im konkreten Fall ist jedoch zu beachten, daß nach den Verwaltungsordnun
gen bzw. Satzungen für die Gesamthafenbetriebe in Bremen, Hamburg und 
Lübeck die Hafenarbeit den Hafenarbeitern Vorbehalten ist.131 
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 für die Abfertigung eines boykottierten Schiffes einzu
setzen, sofern sie sich dazu bereitfmden sollten.132

129 B A G  D B  1995, 101.
130 D azu  A ndeu tu n gen  b ei D äubler, A rb eitsrecht 1, Rn 6 19 . Zur U ntergrabung d es Streikrechts  

m it H ilfe  von  Streikbrechern und n ach fo lgen d er  K ü n d igu ng der S treikenden  im  R echt der 
U S A  s. W eiler-M un d lak , Y a le  L aw  Journal B d . 102, 1907 ff.

131 S o  § 4 A bs. 1 letzter Satz der V erw altu n gsordn u n g  für den G esam th afen b etrieb  im  Lande 
B rem en, gü ltig  ab 7. D ezem b er 1989; § 4  A bs. 1 der S atzu ng  für den G esam thafenbetrieb  
Ham burg; § 8 der V erw altu n gsordn u n g  für den G esam th afen b etrieb  Lübeck.

132 D as U rteil d es B A G  vom  6. D ezem b er 1995 A z: 5 A Z R  3 0 7 /9 4  (N Z A  1996, 72 1 ) hat daran 
n ichts G run d sätz liches geändert: Es betrifft led ig lich  das V erh ältn is d es G esam th afen - 
betriebs zu  R eed ereien , d ie e in z e ln e  H afenarbeiten  m it e ig en en  A rbeitskräften  er led igen  
w ollen ; in sow e it so ll kein  U n terlassun gsan sp ru ch  b esteh en . D en  H afenarbeitgeb em  ist es  
jed o ch  w eiterh in  verw ehrt, von  s ich  aus P ersonen  heran zu zieh en , d ie  n icht im  B es itz  einer  
H afenarbeitskarte sind.
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3. Das ITF-Tarifwerk: Regelungsziel des Hafenarbeiterboykotts

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

a) Tariffähigkeit der ITF

Die oben unter A wiedergegebenen Tarifverträge sollen auf Arbeitnehmer
seite durch die ITF abgeschlossen werden. Dies wirft die Frage auf, ob es sich 
bei ihr um eine tariffähige Arbeitnehmerorganisation handelt.
Die Tariffähigkeit bestimmt sich nach der auf den Tarifvertrag anwendbaren 
Rechtsordnung, d.h. das sog. Tarifstatut.133 Wer einen Tarifvertrag deutschen 
Rechts abschließen will, muß daher den Erfordernissen des § 2 TVG genügen. 
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
ßen.134
Eine solche Rechtswahl der Tarifparteien wird in der Bundesrepublik aner
kannt; auch § 21 Abs. 4 des Flaggenrechtsgesetzes geht im übrigen ausdrück
lich von ihr aus.135
Die ITF organisiert nach ihrer Satzung nationale Gewerkschaften, besitzt je
doch im Bereich der Seeschiffahrt auch ca. 20.000 Einzelmitglieder, die aus 
Ländern kommen, wo keine effektive gewerkschaftliche Vertretung möglich 
oder vorhanden ist.136
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 -  ausschließlich durch eine Mit
gliedsgewerkschaft (ÖTV) repräsentiert ist, bedarf keiner Entscheidung. Die

133 Birk R dA  1984, 136; D äubler, T arifvertragsrecht, 3. A u fl., B ad en -B ad en  1993, Rn 1710; 
E b enroth-F ischer-Sorek  Z V g lR W iss  88 (1 9 8 9 ), 146; H au sch k a-H en ssler N Z A  1988, 600; 
M ü n chener K om m entar-M artiny Art. 30  E G B G B  Rn 84. A nd ers L öw isch -R ieb le , T V G , 
M ünchen  1992, Grundl. Rn 71, d ie einen  S itz  im  Inland verlan gen .

134 D er E influß  des en g lisch en  R echts w ird etw a darin d eu tlich , daß der A rb eitgeb er verp flich 
tet w ird, d ie vereinbarten  T arifbedingu n gen  zu m  Inhalt der A rbeitsverträge zu  m achen. 
D azu  D robnig-Puttfarken, A rb eitsk am p f a u f  S ch iffen  frem der F lagge. D as anw endbare  
R ech t/D as Streikrecht Panam as, K ehl u.a. 1989, S. 4 7 .

135 Ü berb lick  über den D isk u ssion sstan d  bei D äubler, T arifvertragsrecht, a .a .O ., Rn 1705 ff.; 
Junker, a .a .O ., S. 415  ff. m w N .

136 A ngab en  nach Z w an ziger , a .a .O ., S. 33 .
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ITF ist vielmehr eine Spitzenorganisation, die nach Maßgabe des § 2 Abs. 3 
oder des § 2 Abs. 4 TVG Tarifverträge abschließen kann. In Fällen wie dem 
vorliegenden ist evident, daß »Spitzenorganisationen« nicht nur Zusammen
schlüsse deutscher Gewerkschaften sein können: Andernfalls wäre § 2 Abs. 3 
und 4 in Fällen mit Auslandsberührung weithin gegenstandslos.
Eine solche »national introvertierte« Auslegung verbietet sich nicht nur aus 
praktischen Gründen. Sie ließe sich auch nicht damit vereinbaren, daß das gel
tende Recht außer der nationalen auch die grenzüberschreitende Koalitions
freiheit garantiert. Zu ihr gehört nicht nur die schlichte Mitgliedschaft deut
scher Gewerkschaften in internationalen Zusammenschlüssen; vielmehr ist 
das gemeinsame grenzüberschreitende Handeln einschließlich des Auftretens 
einer internationalen Vereinigung im innerstaatlichen Raum mitumfaßt.
Daß die Koalitionsfreiheit auch internationale Formen der Repräsentation 
und Durchsetzung von Interessen einschließt, wurde im übrigen bereits von 
Nipperdey137 betont. Rechtsgrundlage sind heute neben Art. 9 Abs. 3 GG ins
besondere Art. 5 des ILO-Übereinkommens Nr. 87 und Art. 8 Buchstabe c 
des Internationalen Pakts über wirtschaftliche, soziale und kulturelle 
Rechte.138
An der Tariffähigkeit der ITF bestehen daher keine Zweifel,

b) Vereinbarung eines sogenannten closed shopl

Der von der ITF vorgeschlagene Modelltarifvertrag sieht -  wie bereits er
wähnt -  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 heißt es (unten Anhang 2):

»Alle Seeleute sind normalerweise Mitglieder entweder der der ITF angeschlos
senen deutschen Gewerkschaft oder der ITF-Sonderabteilung für 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 K ü ch en h off, S. 145.
138 A bgedruckt bei D äubler-K ittner-L örcher, a .a .O ., unter N r. 2 1 0  b zw . 130. N äher zu m  h eu ti

gen  D isk u ssion sstan d  H ergenröder, D er A rb eitsk am p f m it A uslandsberührung, B erlin  1987, 
S. 176 ff.; D äubler, D as A rbeitsrecht 1, a .a .O ., Rn 164, je w e ils  m w N .
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bestehen auch Spielräume bei der Ausgestaltung des »Special Agreement«. In 
der Literatur wird von einem Fall berichtet, in dem der Reeder die Jahresmit- 
gliedsbeiträge für die gesamte Mannschaft an die ÖTV bezahlte und anschlie
ßend die sog. blaue Karte erhielt, während die Gewerkschaft ÖTV erst nach
träglich mit dem Argument um neue Mitglieder warb, die Beiträge für das lau
fende Jahr seien bereits bezahlt.139
Würde man die Klausel in dem Sinne interpretieren, daß die Mannschaften 
aufgefordert werden, einer der ITF angeschlossenen Gewerkschaft oder dieser 
selbst beizutreten, ohne daß für den Fall der Weigerung irgendwelche Nach
teile drohen, wären keine Bedenken gegen diese Tarifklausel ersichtlich. Den 
Tarifparteien steht es jederzeit frei, entsprechende Appelle in ihre Verträge 
aufzunehmen, um auf diese Weise die Basis der gewerkschaftlichen Veranke
rung und damit auch die Akzeptanz tariflicher Vereinbarungen zu erweitern. 
Die vorliegende englische Version dürfte in diesem Sinne aufzufassen sein. 
Auch die deutsche Fassung sieht anders als der in manchen Ländern übliche 
closed shop keinerlei Sanktionen vor, wenn ein Arbeitnehmer sich der Mit
gliedschaft widersetzt. Auch dies spricht letztlich für einen bloßen Appell. 
Nimmt man über den Wortlaut hinaus eine zwingende Verpflichtung zum Ge
werkschaftsbeitritt an, so kann diese nach allgemeinen Grundsätzen des deut
schen Rechts keinen Bestand haben. Jede Form von »Organisationszwang« 
wird als Verstoß gegen die negative Koalitionsfreiheit sowie als Verstoß ge
gen die positive Koalitionsfreiheit Andersorganisierter angesehen.140 
Ob angesichts der besonderen Umstände in der Seeschiffahrt und der Tatsa
che, daß gerade auf Billigflaggenschiffen zugunsten von Schein-Gewerk- 
schaften entsprechende Abmachungen praktiziert werden, anderes gelten 
muß, soll an späterer Stelle erörtert werden.141

c) Abführung des Gewerkschaftsbeitrags

Nach § 24 Buchstabe b des Modelltarifs in Verbindung mit Anhang 2 des 
Sondervertrags bezahlen die Reeder »im Namen jedes einzelnen Seemannes 
die Beitrittsgebühren und Mitgliedsbeiträge gemäß den Bedingungen der 
entsprechenden Organisation«. Die englische Version stimmt damit inhalt
lich voll überein. 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 Befür

139 M itgete ilt b ei Seiter, A rbeitskam pfparität und Ü berm aßverbot, a .a .O ., S. 2 7  Fn 51.
140 N a c h w e ise  b ei D äubler, Tarifvertragsrecht, Rn 1211.
141 U nten  f. K e in e  B ed en k en  w o h l b ei G a m illsch eg , K o llek tives  A rbeitsrecht, S. 3 91 . Z u c lo se d  

shop -V erein barun gen  m it p h ilip p in isch en  A rb eitn eh m erorganisation en  s. B V erfG E  9 2 , 2 6 , 
4 0 .
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worter und Kritiker in etwa die Waage.142 Eine nähere Sichtung der Argu
mente spricht für die Zulässigkeit einer entsprechenden Tarifbestimmung.
-  Wichtigstes Argument der Kritiker ist die Behauptung, durch die Bei
tragseinziehung werde die Gewerkschaft von der Arbeitgeberseite abhängig; 
weigere sich diese, die übernommenen Verpflichtungen weiter zu erfüllen, 
wäre der Gewerkschaft die finanzielle Grundlage entzogen. Dem ist entge
genzuhalten, daß man von »Gegnerabhängigkeit« erst dann sprechen kann, 
wenn der Arbeitgeber nach seiner freien Entscheidung den Gewerkschaften 
bestimmte Vorteile entziehen oder Nachteile zufügen kann und sie dadurch in 
ihrer freien Willensbildung beeinträchtigt sind. Während der Laufzeit des Ta
rifvertrages besteht eine solche Gefahr nicht. Der Arbeitgeber muß sich tarif
treu verhalten, tut er es nicht, macht er sich schadensersatzpflichtig. Nach Ab
lauf des Tarifvertrags könnte er seine »Serviceleistung« zwar einstellen, doch 
wäre es der Gewerkschaft in einem solchen Fall möglich, den Beitragseinzug 
auf andere 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 Befürchtung, in einer künftigen Tarifauseinandersetzung aktuelle 
Vorteile zu verlieren, macht die Gewerkschaft nicht zu einem gegnerabhängi
gen Verband.
-  Ein weiteres Gegenargument wird der tatsächlichen Interessenkonstel
lation sehr viel besser gerecht: Eine derartige Tarifklausel sei rechtswidrig, da 
den Arbeitgebern eine direkte Förderung ihres sozialen Gegenspielers nicht 
zuzumuten sei. Damit wird allerdings implizite eine Grenze der Tarifautono
mie behauptet, die an Konturenlosigkeit kaum zu überbieten ist: Häufig wäre 
es weder für Arbeitnehmer noch für Arbeitgeber voraussehbar, ob ein Tarif
vertrag vor Gericht Bestand hätte. »Unzumutbare« Abmachungen außer An
wendung zu lassen, würde im Ergebnis auf eine (partielle) Zweckmäßigkeits
kontrolle der Tarifverträge hinauslaufen: Die Tarifparteien wären nicht mehr 
autonom, wenn letztlich die Gerichte entscheiden würden, ob eine bestimmte 
Abmachung noch als zumutbar anzusehen ist.143 Stattdessen ist es Sache von

142 Für Z u lässigk eit Farthm ann A u R  1963 , 353; G am illsch eg , K o llek tives  A rbeitsrecht, S. 
4 2 3  f.; S öllner , Grundriß d es A rb eitsrechts, S. 54  Fn 6, 148; D äubler, D as A rbeitsrecht 1, 
a.a .O ., Rn 394  ff. D agegen  haben sich  au sgesp rochen: B ötticher, D ie  G em ein sam en  E in 
richtungen der T arifvertragsparteien , H eid elb erg  1966, S. 146; H u eck-N ip p erd ey , L ehrbuch  
d es A rbeitsrechts, Bd. I I / l ,  7. A u fl., B erlin  und Frankfurt/M ain 1967, S. 96 , 338; d ifferen 
zieren d  B ied en k op f, G renzen  der T arifauton om ie, K arlsruhe 1964, S. 2 6 0  ff.; H ersch el, T a
r iffähigkeit und U nab h än gigk eit, JZ 1965, 83 . L ö w isch -R ieb le , K om m entar zu m  T V G , 
M ünchen  1992, § 1 Rn 5 5 4  h alten  e in e  en tsprech en d e sch uld rech tlich e B estim m u n g für z u 
lä ss ig .

143 S. Säcker-O etker, G rundlagen und G renzen  der T arifauton om ie -  erläutert anhand ak tueller  
tarifpolitisch er Fragen - ,  M ü n ch en  1992 , S. 2 27  ff. m w N  (Fn 2 3 5 ). S keptisch  gegen ü b er  
d em  U nzum utbarkeitsargum ent auch  K on zen , TarifV ertragliche K am pfklauseln , Z fA  1980 , 
77 , 112.
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Gewerkschaften und Arbeitgebern, selbst zu entscheiden, was sie sich jeweils 
zumuten wollen.
-  Schließlich wird auf das Verbot der Lohnverwendungsabrede in § 117 
Abs. 2 Gewerbeordnung verwiesen; die Tarifparteien könnten nicht bestim
men, was der Arbeitnehmer mit seinem Lohn anzufangen habe.144 Farthmann 
hat darauf zutreffend entgegnet, daß diese Bestimmung nur erzwungene For
men der Lohnverwendung untersage, nicht aber eine bestimmte technische 
Abwicklung freiwillig eingegangener Verpflichtungen.145 Hinzu kommt, daß 
das Seemannsgesetz keine dem § 117 Abs. 2 GewO entsprechende Vorschrift 
enthält.146
-  Die Argumente zugunsten einer Beitragseinziehung durch den Arbeitge
ber wurden in der Vergangenheit auch durch die Praxis bestätigt. In einigen 
Bereichen existiert die Beitragsabführung, ohne daß ihre Rechtmäßigkeit 
ernsthaft in Frage gestellt wäre.147
Von daher besteht nur ein geringes Risiko, daß im Streitfälle die Tarifbestim
mung des § 24 Buchstabe b der ITF-Modellvereinbarung für rechtswidrig er
klärt würde.

d) Beiträge an den Welfare-Fund

Nach § 24 Buchstabe c des Modelltarifs bezahlen die Reeder in ihrem eigenen 
Namen Beiträge an den Internationalen Wohlfahrts-, Hilfs- und Sozialfonds 
der ITF gemäß 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 hängt also von der Zahl der Arbeitsplätze auf dem 
Schiff ab.
Der Welfare-Fund ist der ITF zugeordnet und unterstützt insbesondere in Not 
geratene Seeleute sowie internationale Wohlfahrtseinrichtungen für Seeleute 
wie z.B. Seemannsheime in den Hafenstädten.148 In 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 ausschließlich von der Gewerkschaft durchge-

144 S o  in sb eson d ere N ip perd ey, in: D ie tz -N ip p erd ey , D ie  Frage der tariflichen  R egelu n g  der 
E in zieh un g von  G ew erk sch aftsb eiträgen  durch d ie  B etr iebe. Z w ei R echtsgutachten, K öln  
1963, S. 36  ff.

145 Farthmann A uR  1963, 353 .
146 Z utreffend Z w anziger , a .a .O ., S. 112.
147 S. etw a d ie bei L ö w isch -R ieb le  (§ 1 Rn 5 5 4 ) m itge te ilte  A bm achu n g aus der T ex til- und B e 

k leidungsindustrie .
148 A lle in  in d erZ e it  vom  M ärz 1993 b is  A pril 1994  hat der Fund Z u w end u n gen  in H öh e von  11 

M io U S -D o lla r  erbracht -  s. d ie  M itteilu n g  in ITF S ee leu te -B u lle tin  H eft 9 /1 9 9 4  S. 17.
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fuhrt werden.149 Insoweit handelt es sich um eine sog. Gemeinsame Einrich
tung der Tarifparteien, die ausschließlich 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
ritätische Verwaltung durch beide Seiten.150 Entsprechend wird bei den Sozi
aleinrichtungen nach § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG verfahren, wo die Rechtspre
chung ausdrücklich eine Alleinverwaltung durch den Betriebsrat zuläßt.151 
Soweit ausdrücklich eine »gemeinsame« Einrichtung gewollt wird, ist nach 
der Rechtsprechung des BAG eine »paritätische Aufsicht und Kontrolle« er
forderlich. 52
Dies schließt es jedoch nicht aus, »einseitige« Einrichtungen vorzusehen, bei 
denen Rechtsträgerschaft wie Verwaltung ausschließlich einer Tarifpartei 
zustehen.

e) Haftungsrisiko im Arbeitskampf?

Die hier gegebene rechtliche Einschätzung der nach deutschem Tarifrecht po
tentiell problematischen Klauseln des beabsichtigten Tarifvertrags muß nicht 
von jedermann geteilt werden. Nicht auszuschließen ist insbesondere, daß die 
Bestimmung des § 24 Buchstabe a als closed shop-Abmachung angesehen 
und deshalb für rechtswidrig erklärt wird. In diesem Fall könnte das Problem 
auftreten, daß die Rechtswidrigkeit einer einzelnen Tarifforderung u.U. auch 
den Boykott als solchen rechtswidrig macht. Hier sind verschiedene Gesichts
punkte zu berücksichtigen, die ein Haftungsrisiko im Ergebnis praktisch aus
schließen.
Zunächst stellt sich die Frage, ob es für die Rechtmäßigkeit einer Arbeits- 
kampfmaßnahme überhaupt 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 läßt.
In den 50er und 60er Jahren wurde in der Tat verschiedentlich der Standpunkt 
vertreten, schon die Rechtswidrigkeit einer einzigen Forderung mache das

149 Für Z u läss igk eit F arthm ann-H ensche, D ie  G em ein sam en  E inrichtungen  der T arifvertrags
parteien -  aus der S icht der A rb eitn eh m erseite  -  in: D as A rbeitsrecht der G egenw art, Bd. 9 
(1 9 7 2 ), S. 95 , 96; Zachert, Tarifvertrag. E ine p rob lem orien tierte E inführung, K öln  1979, 
S. 162.

150 E b en so L öw isch -R ieb le , a .a .O ., § 4  Rn 106, Z ö llner, E m p fieh lt es sich , das R echt der G e
m einsam en  E inrichtungen der Tarifvertragsparteien  (§ 4  A bs. 2 T V G ) g esetz lich  näher zu  
regeln? G utachten G zu m  4 8 . DJT, M ü nchen  1970 , S. G 36 . A nders H u eck-N ip p erd ey , 
a.a .O ., Bd. l \ / \ ,  § 15 V I.

151 B A G  A P  Nr. 7 zu  § 87 B etrV G  1972 S ozia lein rich tun g; L A G  Stuttgart A P  Nr. 1 zu  § 823  
B G B  B oykott.

152 B A G  A P  Nr. 5 zu  § 1 G esam th afen b etriebsG  B l. 3.
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»Gesamtpaket« und auch den dieses stützenden Streik rechtswidrig.153 Diese 
sog. Rührei-Theorie (ein faules Ei macht das gesamte Rührei ungenießbar) ist 
in neuerer Zeit der Ablehnung verfallen. Maßgebend soll stattdessen das »do
minante« Ziel sein, das der Aktion das Gepräge gibt.154 
Maßgebender Grund ist der Gedanke, die Ausübung des verfassungsrechtlich 
gewährleisteten Streikrechts155 dürfe nicht mit einem unangemessenen Risiko 
verbunden sein. Dies wäre aber der Fall, würde schon die Rechtswidrigkeit ei
nes kleineren Teiles der Forderungen die ganze Aktion zu einer Handlung ma
chen, die zum Schadensersatz verpflichtet. Außerdem wird zu Recht auf die 
Frage der Kausalität hingewiesen: Wären die Forderungen auch ohne den spä
ter von den Gerichten für rechtswidrig erklärten Teil erhoben wurden, wäre es 
in gleicher Weise zum Arbeitskampf gekommen; die wirtschaftliche wie die 
verhandlungspraktische Situation des Arbeitgebers wäre keine andere ge-

156wesen.
Bezogen auf den Gesamtumfang des Tarifwerks, das die ITF vorgelegt hat, ist 
die Frage der Gewerkschaftsmitgliedschaft und der daraus abzuleitenden Bei
träge von nachrangiger Bedeutung. Dies leuchtet bereits dann ein, wenn man 
lediglich die Lohnforderungen als solche zum Vergleich heranzieht. Nach 
dem Modelltarifvertrag muß 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 beträgt 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 Zulässigkeit in der Wissenschaft mit guten Gründen 
unterschiedlich beurteilt werde, könne auch »in maßvollem Rahmen« ge
streikt werden: Andernfalls wäre eine Klärung nicht möglich.157 
Wollte man anders entscheiden, würde dies in der Tat auf eine Versteinerung 
des Tarifsystems hinauslaufen, da im Bereich ungeklärter Rechtsfragen nur 
noch der in aller Regel fruchtlose Appell an ein freiwilliges Nachgeben der 
anderen Seite möglich wäre. Mit Recht hat es das BAG auch abgelehnt, wäh
rend laufender Tarifverhandlungen eine Feststellungsklage zur Rechtmäßig

153 N a ch w e ise  bei R euß, D as Problem  der R ech tsw idrigk eit von  A rb eitsk äm pfen  b eim  Z u sam 
m en treffen  von  rechtm äßigen und rech tsw id rigen  A rb eitsk am p fz ie len , A uR  1966, 33 ff. 
A uch  d ie E ntscheid u ng B A G  A P  Nr. 2 zu  Art. 9 GG A rb eitsk am p f w urde b isw e ilen  in d ie 
sem  S in n e interpretiert.

154 S o  LA G  H am m  D B  1980, 2 3 4 5  ff. für d ie A bgren zu ng zw isch en  S olid aritäts- und D em o n 
strationsstreik; B ieback, in: D äubler (H rsg .), A rbeitskam pfrecht, Rn 336; R euß, a.a.O .; 
S chum ann, in: D äubler (H rsg .), A rbeitskam pfrecht, a .a .O ., Rn 236; Rüthers, in: B rox- 
R üthers, a .a .O ., Rn 159. A u ch  d ie  E n tscheid u ng B A G  A P Nr. 2 zu  Art. 9 GG A rb eitsk am p f  
ist in d iesem  S in n e zu  verstehen .

155 D azu  B V erfG  A uR  1992, 29 .
156 R üthers, in: B rox-R üthers, a .a .O ., Rn 159.
157 B A G  A P  N r. 62  zu  Art. 9 GG A rbeitskam pf.

59

https://doi.org/10.5771/9783748922445-21, am 23.09.2024, 07:16:46
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

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


keit einzelner Tarifforderungen zuzulassen; dies würde einen unzulässigen
Eingriff in den Verhandlungsprozeß darstellen, der nach deutschem Recht
grundsätzlich von den Tarifparteien frei zu gestalten ist.158
Mit Rücksicht auf beide Gesichtspunkte ist das Haftungsrisiko als minimal
einzuschätzen.

f) Sonderregeln in der Seeschiffahrt?

Für die Rechtmäßigkeit 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, daß die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG im Bereich der Seeschiff
fahrt Einschränkungen erfährt. Dies ist -  so das BVerfG -  der Tatsache ge
schuldet, daß die widerstreitenden Interessen der Arbeitgeber und Arbeitneh
mer »in einem Raum ausgetragen (werden), der von der deutschen Rechtsord
nung nicht mit alleinigem Gültigkeitsanspruch beherrscht wird.«159 Ange
sichts der Intemationalisierung des Arbeitsmarktes für Seeleute habe etwa für 
den Gesetzgeber nur die Möglichkeit bestanden, eine Minderung des Grund
rechtsstandards auf deutschen Zweitregisterschiffen in Kauf zu nehmen, da 
andernfalls über die Ausflaggung der volle Wegfall des deutschen Rechts ge
droht habe.160 Die Beschränkungen werden insbesondere darin gesehen, daß 
es den deutschen Gewerkschaften erheblich erschwert, in vielen Fällen sogar 
praktisch unmöglich gemacht wird, unter den ausländischen Seeleuten Mit
glieder zu gewinnen und sich für die Verbesserung ihrer Arbeitsbedingungen 
wirksam einzusetzen.161 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 beeinflußbaren Bedingungen größtmögliche An
wendung zu sichern.«162
Aus dieser auch in anderen Zusammenhängen anzuerkennenden Schutzpflicht 
des Gesetzgebers zugunsten der Tarifautonomie163 läßt sich der Schluß zie
hen, daß es von Verfassungs wegen geboten, zumindest erlaubt ist, für den 
Bereich der internationalen Seeschiffahrt das Tarif- wie das Arbeitskampf
recht in einer Weise fortzuentwickeln, die die hinzunehmenden Einbußen ver-

158 B A G  A P  N r. 3 zu  § 1 T V G  V erh an d lu n gsp flich t, b estä tig t von  B A G  PersR  1990 , 240; zu 
stim m en d  M ayer-M aly , B em erk u n gen  zur E n tw ick lu n g  der D isk u ssion  über den  V erhand
lungsanspruch tariffah iger V erb än de, FS M olitor, M ünchen  1988, S. 2 42 .

159 S o  B V erfG E  9 2 , 2 6 , 4 1 .
160 B V erfG E , a .a .O ., S. 4 2 .
161 B V erfG E , a .a .O ., S. 40 .
162 B V erfG E  9 2 , 2 6 , 4 2 .
163 D azu w eiterführend  K em p en , S taatliche S ch utzpflich t gegen ü b er der T arifauton om ie?  D as 

B eisp ie l d es § 3 A S A V , in: F S  G itter, W iesb ad en  1995, S. 4 2 7  ff.
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ringem  oder kompensieren kann. Aus dem Gesamtzusam menhang der Ent
scheidung über das Zweite Schiffsregister w ird deutlich, daß der grundrecht
liche Anspruch nur im Rahmen des Unabdingbaren relativiert werden darf: 
Dies schließt Gebote an den G esetzgeber wie an den Richter ein, durch stär
kere Ausgestaltung der K oalitionsfreiheit au f bestimm ten Gebieten für einen 
nachträglichen Ausgleich zu sorgen. Dies gibt nicht nur eine zusätzliche 
Rechtfertigung für den Hafenarbeiterboykott, der auch au f Zweitregister- und 
Billigflaggenschiffen einigerm aßen erträgliche Arbeitsbedingungen herstel- 
len kann, sondern auch für Regelungen, die diesen Zustand abzusichem  ver
mögen. Dazu gehört die V erstetigung einer gewerkschafltichen Präsenz au f 
den Schiffen, die nicht anders als im innerstaatlichen Bereich mit Rücksicht 
au f die vielfältigen Garantien der Koalitionsfreiheit in internationalen A b
kommen zu einer Selbstverständlichkeit werden muß.
Dabei ist zu berücksichtigen, daß nach den Heimatrechtsordnungen der B il
ligflaggenschiffe keine betrieblichen Interessenvertretungen existieren, die 
gewerkschaftlichen Charakter haben oder unter deren Schutzschild -  w ie in 
Deutschland -  sich Gewerkschaften betätigen könnten. Die uns so ungewohnt 
erscheinende »Zwangsrepräsentation« von Arbeitnehmern durch einen »clo
sed shop« ist daher das einzige Mittel, um gewerkschaftliche Gegenmacht 
auch au f Schiffen abzusichem. Eine deraartige Regelung ist dem deutschen 
Rechtsdenken im übrigen nur au f den ersten Blick fremd: Immerhin kann 
auch nach deutschen BetrVG ein von einer M inderheit gewählter Betriebsrat 
Betriebsvereinbarungen abschließen, die für und gegen alle Betriebsangehöri
gen wirken. Die negative Koalitionsfreiheit oder das Bedürfnis, sich einer 
anderen Organisationsform zu bedienen, darf dabei von Rechts wegen keine 
Rolle spielen.164 Wo eine solche Einrichtung, ein »Sprecher für alle«, fehlt, 
muß er au f tarifvertraglichem W ege geschaffen werden können. A uf einem so 
weitgehend internationalisierten Arbeitsm arkt wie dem für Seeleute müssen 
auch solche Rechtsinstitute zum  Zuge kommen, die im deutschen Recht keine 
volle Entsprechung haben.165
Dies hier im einzelnen zu vertiefen, besteht kein Anlaß: Selbst wenn man die 
in § 24 des M usterkollektivvertrags enthaltenen Abm achungen entgegen dem 
hier Vertretenen mit einem rechtlichen Fragezeichen versehen würde, wäre 
mit Rücksicht au f die N euartigkeit der Situation und den spezifischen koaliti
onsrechtlichen K om pensationsbedarf im Bereich der Seeschiffahrt eine H af
tung der Gewerkschaft au f Schadensersatz ausgeschlossen.

164 Näher dazu Däubler, Individuum und Kollektiv im Arbeitsrecht, NZA 1988, 857, 860 f.
165 Nur ergänzend sei darauf verwiesen, daß ein Reeder, der selbst -  z.B. mit einer philippini

schen Gewerkschaft -  einen closed shop praktiziert, gegen Treu und Glauben verstoßen 
würde, wollte er sich auf ein entsprechendes Verbot des deutschen Rechts berufen.
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V. Zusammenfassung

1. Ausländische Seeleute können vor deutschen A rbeitsgerichten klagen, 
sofern das Schiff die deutsche Flagge führt oder sich in einem deutschen H a
fen befindet. Soweit keine höhere V ergütung vereinbart ist, können die »IAO- 
H euem « als M inimum verlangt werden, das gem äß Art. 6 EGBGB ohne 
Rücksicht au f die anwendbare Arbeitsrechtsordnung zu beachten ist.
2. Das Löschen und das Beladen von Schiffen kann von den Hafenarbeitern 
verweigert werden, sofern dabei gegen Vorschriften des Arbeitsschutzrechts 
verstoßen oder die Gesundheit des einzelnen gefährdet würde. Insoweit be
steht ein Zurückbehaltungsrecht an der Arbeitsleistung nach § 273 BGB.
3. Deutsche Hafenarbeiter sind berechtigt, die Übernahm e von Aufgaben zu 
verweigern, die an sich von Streikenden zu erfüllen wären. W ird ein Schiff in 
einem ausländischen Hafen nicht abgefertigt, können auch die deutschen 
Hafenarbeiter einen entsprechenden A rbeitseinsatz ablehnen. Das Recht zur 
Verweigerung von Streikarbeit hängt auch nicht davon ab, ob die auslän
dische Aktion nach dem dort geltenden Recht rechtm äßig ist und wie sie 
rechtlich qualifiziert wird.
4. Das Bundesarbeitsgericht hat im Jahre 1976 entschieden, daß ein von der 
ÖTV in Absprache mit der ITF ausgesprochener Aufruf, Schiffe von Außen
seiterreedereien nicht abzufertigen, rechtm äßig ist; der Boykott sei ein her
köm m liches Kampfmittel der sozialen Gegenspieler. Diese Rechtsprechung 
wurde durch die späteren Entscheidungen zum  Solidaritätsstreik nicht über
holt. Selbst wenn die Arbeitsgerichte heute eine andere Position einnehmen 
würden, hätte dies keine Haftung der Gewerkschaft au f Schadensersatz zur 
Folge.
5. Der U nterstützungskam pf der deutschen Hafenarbeiter würde auch ein ta
riflich regelbares Ziel verfolgen. Die ITF ist nach deutschem Recht tariffahig. 
Ein closed shop könnte nach bisheriger Auffassung nicht Inhalt eines Tarif
vertrags sein, doch würde dies nicht die gesam te Aktion rechtswidrig machen. 
Gegen die Abführung des Gewerkschaftsbeitrags und gegen die Zahlung von 
Beiträgen an den W elfare 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 Einschränkungen der Koalitionsfreiheit rechtfertigen, 
fordern eine umso konsequentere Um setzung dieses Grundrechts in jenen Be
reichen, wo das deutsche Recht in vollem  Um fang zur Geltung kommt.
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