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Aufsatze und Berichte

Wahl des anwendbaren Arbeitsrechts durch Tarifvertrag?

Von Professor Dr. Wolfgang Daubler, Bremen

Der nachfolgende Beitrag befaBt sich mit der arbeits-
rechtlichen Situation bei der Beschaftigung auslandi-
scher Seeleute. Die Bedeutung des Gesetzes Uber
das Zweite Schiffsregister vom 23. 3. 1989 wird eror-
tert.

I. Der AnlaBl

Durch das Gesetz iiber das sogenannte Zweite Schiffsre-
gister vom 23. 3. 1989! ist die arbeitsrechtliche Situation
bei der Beschiftigung auslindischer Seeleute verindert
worden®. Nach dem neueingefiigten § 211V Flaggen-
rechtsG® unterliegt der Arbeitsvertrag von Seeleuten, die
im Inland keinen Wohnsitz oder stindigen Aufenthalt ha-
ben, nicht allein deshalb dem deutschen Recht, weil das
Schiff die deutsche Flagge fiihrt. Wie im Gesetzgebungs-
verfahren ausdriicklich hervorgehoben wurde, soll auf
diese Weise die Moglichkeit geschaffen werden, Auslinder
entsprechend ihrer ,,Heimatrechtsordnung® und insbeson-
dere zu ,,Heimatlshnen“ zu beschiftigen®.

Obwohl gegen das Gesetz gravierende verfassungs-
rechtliche Bedenken sprechen’, ist es zunichst einmal
wirksam und ein wichtiger Faktor fiir die Tarifpolitik.
Nach Schitzungen der Gewerkschaft OTV sind inzwi-
schen etwa 40% aller unter deutscher Flagge fahrenden
Schiffe in das Zweitregister eingetragen worden®. Die
Bremer Reederei Sloman-Neptun hat am 30. 6. 1989 sechs
nach deutschen Tarifen bezahlte Seeleute von dem Gas-

tanker , Zeta Gas* abgemustert und durch acht philippini-
sche Seeleute ersetzt. Diese verdienen weniger als cin
Viertel der deutschen Tariflohne und unterliegen cinem
mit einer philippinischen Gewerkschaft abgeschlossenen
Tarifvertrag, dessen Inhalt sich weit von deutschen
Rechtsvorstellungen entfernt: So soll der Beitritt zu einer
anderen Gewerkschaft automatisch zur Kiindigung fiihren
(was auf einen sogenannten closed shop hinausliuft), und
fiir zahlreiche — auch kleinere — VerstéBe sind fristlose
Kiindigungen oder ,Sanktionen nach Ermessen des Kapi-
tins“ vorgesehen’. Insgesamt sollen etwa 600 Auslinder

1) Gesetz zur Einfithrung eines zusitzlichen Registers fiir Seeschiffe unter
der Bundesflagge im internationalen Verkehr (Internationales Seeschiff-
fahrtsregister - ISR), BGBI I 1989, 550.

2) Zur Vorgeschichte des Gesetzes s. Hauschka-Henssler, NZA 1988,
597; Geffken, NZA 1989, 88; Ddubler, Das Zweite Schiffsregister. Vélker-
rechtliche und verfassungsrechtliche Probleme einer deutschen ,Billig-
flagge®, 1988, S. 7ff.

3) Gesetz iiber das Flaggenrecht der Seeschiffe und die Flaggenfiihrung
der Binnenschiffe (Flaggenrechtsgesetz) vom 8. 2. 1951, BGBI 1, 79, zu-
letzt gesindert durch Art. 3 des Gesetzes vom 10. 5. 1978 (BGBI I, 613).

4) So die Begriindung des Gesetzentwurfs von Koalitionsabgeordne-
ten, der mit einigen kleineren Anderungen Gesetz wurde (BT-Dr 11/
2161, S. 4. Sp.).

5) S. die in FuBn. 2 genannten Untersuchungen von Daubler und Geff-
ken.

6) Mitteilung des Leiters der Abteilung Seeschiffahrt, Dieter Benze, an
den Verfasser vom 18. 1. 1990.

7) Einzelheiten in OTV-Report Seefahrt Nr. 4 vom Dezember 1989.
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zu derartigen ,,Billig-Bedingungen® auf Schiffen unter
deutscher Flagge beschiiftigt sein®. Angesichts dieser Si-
tuation hat die Gewerkschaft OTV den Versuch unter-
nommen, dic Anwendung des deutschen Rechts durch
Tarifvertrag zu sichern. Nach einem einwdchigen Streik
kam am 21. 10. 1989 cin ,,Rechtswahltarifvertrag® zustan-
de, der dic Reederei TT-Line zur Beibehaltung deutscher
Arbcitsbedingungen verpflichtete®. Er gilt fiir ca. 400 Be-
schiftigte, die den Fihrbetrieb zwischen Trelleborg und
Travemiinde aufrechterhalten.

Dic auf Arbeitsverhiltnisse anwendbare Rechtsordnung
tariflich festzulegen, ist — soweit ersichtlich — ein Novum
in der Tarifgeschichte der Bundesrepublik. Ob sich dieser
Schritt ins Neuland mit dem {iberkommenen Tarifrecht
vereinbaren lifit, soll im folgenden untersucht werden.
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IL. Rechtswahl als Gegenstand der Tarifautono-
mie
1. Wahlfreiheit der Arbeitsvertragsparteien als Voraussetzung
Eine tarifliche Regelung wiirde von vornherein aus-
scheiden, wenn die anwendbare Rechtsordnung abschlie-
Bend durch Gesetz geregelt wire. Dies ist ersichtlich nicht
der Fall. § 211V 1 des neugefaBten Flaggenrechtsgesetzes
enthilt beziiglich der anwendbaren Rechtsordnung keine
vollstindige Regelung. Seinem Wortlaut und Sinn nach
beschrinkt er sich vielmehr darauf, die ausschlieBliche An-
kniipfung an die Flagge auszuschlieBen; was die an ihrer
Stelle magebenden Gesichtspunkte sein sollen, wird nicht
bestimmt. Wihrend die Gesetzesverfasser ausschlieBlich
davon ausgingen, es wiirde das ,,Heimatrecht“ der auslin-
dischen Seeleute zur Anwendung kommen, wird in der
Juristischen Literatur der Standpunkt vertreten, auch nach
der Neurcgelung greife in vielen Fillen deutsches Recht
cin'. Letztlich kann dies hier jedoch dahinstehen: Art. 30 I
EGBGB 1iBt auch bei ,,an sich“ anwendbarem auslindi-
schem Recht die vertragliche Vereinbarung des deutschen
Rechts zu. Lediglich die zwingenden Mindestnormen der
etwa cingreifenden auslindischen Rechtsordnung diirfen
nicht unterschritten werden'! - letztercs spielt jedoch im
vorliegenden Zusammenhang keine Rolle. Zwingende ge-
sctzliche Vorschriften stehen einem Rechtswahltarif daher
nicht im Wege.

2. Einwirkung auf Unternehmerentscheidungen?

Der Tarifvertrag setzt sich auch nicht dem Einwand aus,
in unzulissiger Weisc in die unternehmerische Freiheit ein-
zugreifen. Umstritten ist bereits, ob es eine solche Tarif-
grenze {iberhaupt gibt". Auch wenn man sie zugrunde
legt, konnte man allenfalls die Eintragung in das Zweitre-
gister der unternchmerischen Eigensphire zuordnen, doch
ist auch dies auBerordentlich zweifelhaft®®, Im vorliegen-
den Fall geht es jedoch nicht darum, sondern ausschlieB-
lich um dic arbeitsrechtlichen »Folgewirkungen“: Wenn
allein Arbeitsvertrige und Arbeitsbedingungen betroffen
sind, bewegt man sich im traditionellen Kern des tariflich
Regclbaren; anders zu entscheiden, wiirde bedeuten, auch
den AbschluB von Tarifvertrigen iiber Lohne und Ar-
beitszeit in Frage zu stellen.

3. Rechtswahl als Entscheidung iiber , Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen*

a) Rechtsprechung und Literatur. Ob die im Arbeitsvertrag
mdgliche Rechtswahl in den Tarifvertrag ,,verlagert* wer-
den kann, ist wenig erértert. Aus der Rechtsprechung ist
lediglich cine Entscheidung des LAG Rheinland-Pfalz zu
crwihnen, dic es ohne nihere Begriindung fiir zulissig
crklirte, die Arbeitsverhiltnisse auslindischer Ortskrifte
dem deutschen Arbeitsrecht zu unterstellen und so eine
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tarifliche Rechtswahl zu treffen'®. Auch die Literatur be—
gniigt sich mit einer eher apodiktischen Begriindung. Den
Tarifparteien kénne es nicht verwehrt sein, eine .R.egelung
zu treffen, wenn das anwendbare Recht der individuellen
Becinflussung offenstehe’®, der Kollektivautonomie kom-
me eine hohere Richtigkeitsgewihr als der Parteiautono-
mie zu'®. Auch wird auf die Notwendigkeit verwiesen, ins
Ausland entsandten deutschen Arbeitnehmern auf diesem
Wege cine bessere Absicherung zu verschaffen'’. Gegen-—
stimmen sind nicht ersichtlich'®,

b) Eigene Stellungnahme. In der Tat spricht alles dafiir,
auch eine tarifliche Rechtswahl im hier angesprochenen
Sinne zuzulassen. Die Frage der anwendbaren Rechtsord-
nung gehdrt in einem ganz elementaren Sinn zu den ,,AF—
beitsbedingungen®, zu deren Wahrung und Férderung die
Koalitionen nach Art. 9III GG berufen sind. Wie gerade
der vorliegende Fall deutlich macht, werden bei der Wahl
zwischen verschiedenen Rechtsordnungen Léhne und Ar—
beitsbedingungen unter Umstinden in sehr viel intensive—
rer Weise gestaltet als dies bei den tiblichen tariflichen Ab-
machungen der Fall ist: Die Alternative zwischen 20%
und 100% des bisherigen Lohnniveaus steht bei keiner
anderen Tarifverhandlung zur Debatte. Selbst wenn die
wirtschaftlichen Unterschiede nicht derartig gro3 wiren,
bliebe die Wahl zwischen den verschiedenen Arbeits—
rechtsordnungen: Anders als im Zivilrecht gibt es keine
»Rechtsfamilien® mit mehr oder weniger vergleichbarem
Schutzniveau®.

Die im Arbeitsvertrag mdgliche Rechtswahl auch dem
Tarifvertrag zu eroffnen, ist durch dessen Sinn und Zweck
geboten. Wie niemand bestreitet, will er auf kollektiver
Ebene jenes (relative) Verhandlungsgleichgewicht herstel-
len, das auf individueller Ebene nicht vorhanden ist2°.
Wollte man umgekehrt allein die Arbeitsvertragsparteien
tiber die anwendbare Rechtsordnung entscheiden lassen,

8) S. Fufin. 6.

9) Der Tarifvertrag ist im Wortlaut dokumentiert in diesem Heft auf
S. 680, iiber den Verlauf der Verhandlungen informiert OTV-Report See~
fahrt Nr. 3 vom Dezember 1989.

10) Hauschka-Henssler, NZA 1988, 599.

11) Zur Parteiautonomie unter dem seit 1986 geltenden neuen Recht s.
Birk, RAA 1989, 201ff.; Honsch, NZA 1988, 1141t.; Palandt-Heldrich,
BGB, 48. Aufl. (1989), Art. 30 EGBGB Anm. 3 m. w. Nachw.

12) Fiir tarifliche Regelbarkeit der Unternehmerentscheidungen insb.
Jahnke, Tarifautonomie und Mitbestimmung, 1984, S. 82ff.; Runggaldier,
Kollektivvertragliche Mitbestimmung bei Arbeitsorganisation und Ratio—
nalisierung, 1984, S. 126fF; Diubler, Das Grundrecht auf Mitbestim—
mung, 4. Aufl. (1976) S. 163ff., 344ff.; gegen cine entsprechende Rege-
lungsbefugnis Biedenkopf, Gutachten zum 46, DJT, S. 97ff.; Moll, Kiinstli-
che Beschiftigung im Kollektivvertragsrecht der USA und der BRD,
1982, S. 126; Wiedemann-Stumpf, TarifvertragsR, 5. Aufl. (1977), Vorb.
188. Letzteres diirfte iiberwiegen: S. die Nachw. bei Wiedemann, RAA
1986, 231 fF. :

13) Es geht dabei ja nicht um eine Investitionsentscheidung oder eine
gesellschaftsrechtliche Umstrukturierung, sondern um eine MaBnahme,
die ausschlieBlich den Einsatz des ,,Faktors Arbeit® betrifft.

14) LAG Rheinland-Pfalz, IPRspr 1981, 94 (Nr. 10).

15) So Birk, in: Festschr. f. Beitzke, 1979, S. 831, 849,

16) So Diubler-Hege, TarifvertragsR, 2. Anfl, (1981), Rdnr. 678.

;7) Hagemeier-Kempen-Zachert- Zilius, TVG, 2. Aufl. (1989), § 4 Rdnrn.
67f.

18) Fiir tarifliche Rechtswahl auch Schnorr, in: Festschr, f Nipperdey
II, 1965, S. 907; Simitis, in: Festschr. f. Kegel, 1977, S. 153, 174f.; Walz,
Multinationale Unternehmen und internationaler Tarifvertrag, 1981,
S. 149 Fufin. 18. Zum selben Ergebnis tendiert auch Zsliner, Korreferat,
in: Colloque international sur le droit international privé des groupes de
sociétés, Genéve 1975, S. 211, 217, der diese Frage im Rahmen der Tarif-
politik gegeniiber multinationalen Konzernen nur deshalb nicht vertieft,
weil eine Vereinheitlichung der Lohnhohe nicht in Betracht komme.

19) Niher dazu Déubler, Comparative Labor Law 4 (1981), S. 79f. Zu
den dadurch geschaffenen Problemen fiir die Rechtsvergleichung s. Moll
RAA 1984, 223 (2341F.). ’

20) Vgl. BVerfGE 4, 96 (106 ft.), stindige Rechtsprechung zur Garantie
des Kernbereichs der Tarifautonomie durch Art. 9111 GG.
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wire die Gefahr nicht von der Hand zu weisen, ng durch
Ausweichen in ein fremdes R.echt' sogar de{ Tarlfvgrtrag
unterlaufen wiirde: Zwar vertritt eme vs:rbrelt.f.:te Mflnung
in der Literatur den Standpunkt, Tarlfvertrage konnten
auch Arbeitsverhiltnisse unter fremderg Arbeltsstiatut ge-
stalten?!, doch hat das BAG se!bst bei einem fiir allge-
meinverbindlich erklirten Tarifvertrag einen solchen
Schritt nicht in Erwagung gezogenzz.. Im Ergebnis besteht
somit kein Zweifel: Die Arbeitsbcdmgung ,anwendbare
Rechtsordnung® kann auch durch Tarifvertrag festgelegt

werden.

III. Regelung im obligatorischen oder im norma-
tiven Teil?

Im vorliegenden Fall haben sich die Tarifparteien darauf
beschrinkt, eine Verpflichtung des Arbeitgebers festzule-

en, nur Arbeitsvertrige nach deutschem Recht abzu-
schlieBen. Dies ist auch dann nicht zu beanstanden, wenn
cine normative Regelung moglich gewesen wire; es steht
den Tarifparteien frei, nur sich selbst zu binden und nicht
unmittelbar auf dic Arbeitsverhiltnisse der Tarifunter-
worfenen einzuwirken®. Bei einem Firmentarif sind dabei
auch keine Vollzugsdefizite zu besorgen; wiirde der Ar-
beitgeber Arbeitsvertrige nach auslindischem Recht ab-
schlieBen, hitte er die der Gewerkschaft gegeniiber beste-
hende Durchfiihrungspflicht verletzt und konnte deshalb
gerichtlich zur Rechenschaft gezogen werden. Wiirde je-
doch eine Rechtswahlklausel in einen Verbandstarif aufge-
nommen, wire die Situation eine andere. Wiirden einzelne
Arbeitgeber ausscheren, konnte nach bislang herrschender
Auffassung nur der Verband als solcher verpflichtet wer-
den, auf seine Mitglieder im Sinne voller Tariftreue einzu-
wirken®. Hier gewinnt die Frage entscheidende Bedeu-
tung, ob die Rechtswahlklausel auch mit normativer Wir-
kung vereinbart werden kann.

Threm Inhalt nach zwingt sie den Arbeitgeber dazu, neue
Arbeitskrifte nicht zu den Bedingungen eines auslindi-
schen sondern zu Bedingungen des deutschen Rechts ein-
zustellen. Der AbschluB von Arbeitsvertrigen wird an ei-
ne bestimmte normative Vorgabe gebunden. Insoweit be-
steht eine gewisse strukturelle Ubereinstimmung z. B. mit
einer Tarifnorm, die eine Befristungsabrede vom Vorlie-
gen eines sachlichen Grundes abhingig macht und die
vom BAG ausdriicklich als AbschluBnorm qualifiziert
wurde®. Im Vordergrund steht der AbschluBl des Arbeits-
vertrags, nicht seine inhaltliche Ausgestaltung®.

Unabhingig davon kime weiter in Betracht, die Rechts-
wahlklausel als Betriebsnorm i. S. des § 31l TVG zu quali-
fizieren. Angesichts der Neuartigkeit des Phinomens sind
AuBerungen in der Literatur zu diesem Problem nicht er-
sichtlich. Einig ist man sich jedoch dariiber, daB Ab-
schluBnormen grundsitzlich zugleich Betriebsnormen
sein kénnen. Dies gilt beispielsweise fiir Regeln, durch die
die Titigkeit an einzelnen Arbeitsplitzen vom Vorliegen
einer bestimmten Qualifikation abhingig gemacht wird?.
Immer dann, wenn es um die Zusammensetzung der Be-
legschaft und damit um die gesamte betriebliche Ordnung
geht, sind die Voraussetzungen einer Betriebsnorm gege-
ben®. Dies ist etwa fiir eine Vorschrift allgemein aner-
kannt, die den Anteil an Lehrlingen verbindlich fest-
schreibt?. Dasselbe kann nun auch dann gelten, wenn der
Anteil der nach auslindischem Recht Beschiftigten fixiert
oder im Extremfall ganz ausgeschlossen wird. Schon die
extremen Unterschiede bei Lohnen und Sozialleistungen
machen deutlich, daB nicht nur einzelne Individuen, son-
dern alle Belegschaftsangehérigen betroffen wiren, wiirde
es auf einem Schiff zwei Gruppen von Beschiftigten ge-

beitsrechts durch Tarifvertrag?
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ben. Dies rechtfertigt es, auch hier cine Betriecbsnorm an-
zunehmen. Im Ergebnis bedeutet dies, daB auch Nicht-
mitglieder der tarifschlieBenden Gewerkschaft von der
Rechtswahlklausel erfaf8t sind; eine reine AbschluBnorm
wiirde nur fiir und gegen die Organisierten wirken™.
Teilt man die Annahme einer Betriebsnorm nicht, bleibt
der Weg iiber eine Gleichstellungsabrede: Die Arbeitge-
berseite wiirde verpflichtet, auch Nichtorganisierte nach
Tarif zu behandeln. Diese sogenannten Auflenseiterklau-
seln werden gemeinhin als zulissig angesehen’’. Dem Ar-
beitgeber wird durch sie nichts Unbilliges angesonnen, da
er in der Regel die AuBenseiter sowieso nach Tarifvertrag
behandelt. Mbglich ist eine solche Abrede aber nur im
obligatorischen Teil, so daB sie nur beim Firmentarif mit
Sicherheit die gewiinschte Garantiewirkung entfaltet.

IV. Ausblick

Der hier dokumentierte Tarifvertrag ist bislang einc
Einzelerscheinung. Er verdankt scine Existenz einer zu-
mindest ungewdhnlichen gesetzlichen Regelung, dic ein
Stiick ,Inland“ dem Weltmarkt fiir Arbeitskrifte offnet.
Als Abwehr gegen Dumping-Lohne und Dumping-Ar-
beitsrecht ist der Rechtswahltarif sinnvoll und notwendig.
Freilich ist er kein Allheilmittel. Arbeiten etwa DDR-
Grenzginger bei uns zu Niedrig-Lohnen, die sic auf dem
grauen Markt in ihre Wihrung tauschen, so liegt die Ursa-
che nicht im ,,Rechtsgefille®, sondern in den Wihrungs-
parititen. Neben wirtschaftspolitischen Mitteln konnte
hier eine Allgemeinverbindlicherklirung von Tarifvertri-
gen in gewissem Umfang Abhilfe schaffen.

Soweit es nicht um die Abwehr unlauterer Lohnkonkur-
renz geht, konnte der Rechtswahltarif in auslindischen
Zweigstellen und Tochtergesellschaften deutscher Unter-
nehmen Bedeutung gewinnen. So kénnte ein Bediirfnis
bestehen, auslindische Ortskrifte teilweise oder ganz dem
deutschen Arbeitsrecht zu unterstellen und sie beispicls-
weise in eine konzerneinheitliche Altersversorgung cinzu-
bezichen®. Ob sich eine entsprechende Praxis herausbil-
den wird, ist derzeit nicht absehbar. Immerhin existieren
jedoch Tarifvertrige fiir nichtentsandte (d.h. im Ausland
rekrutierte) Arbeitskrifte deutscher Staatsangchérigkeit™
— warum sollte nicht eines Tages auch ein ,,Ortskriftesta-
tut® fiir nicht-deutsche Arbeitnehmer moglich sein?

21) Birk, RdA 1984, 129 (136); Friedrich, RdA 1980, 115; Hauschka-
Henssler, NZA 1988, 599; Walz (0. FuBn. 18), S. 148f.; wohl auch Reith-
mann-Martiny, Internationales VertragsR, 4. Aufl. (1988), Rdnr. 752.

22) BAG, AP §1 TVG - Tarifvertrige: Bau — Nr. 30. Ebenso i. E.
Gamillscheg, Internationales ArbR, 1959, S. 361 f.

23) Fiir die Zulissigkeit einer obligatorischen Regelung auch LAG
Rheinland-Pfalz, IPRspr 1981, 98.
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gewerkschaftlichen Klagerecht gegeniiber dem einzelnen Arbeitgeber s.
Diiubler-Hege, TarifvertragsR, Rdnrn. 597 ff.

25) BAG, Betr 1988, 1803; vgl. auch LAG Bremen, Betr 1989, 1243.

26) Fiir eine AbschluBnorm auch Birk, in: Festschr. f. Beitzke, S. 849.

27) Wiedemann-Stumpf (0. FuBn. 12), § 1 Rdnr. 220; Daubler-Hege, Ta-
rifvertragsR, Rdnr. 399.

28) Wiedemann-Stumpf (0. FuBn. 12), § 1 Rdnr. 243, § 3 Rdnr. 66; Hage-
meier-Kempen-Zachert-Zilius (0. FuBn. 17), § 3 Rdnr. 13.

29) S. statt aller Wiedemann-Stumpf (0. FuBn. 12), § 1 Rdnrn. 220f.

30) Zur Frage, ob ein nachtriglicher Gewerkschaftsbeitritt die Bindung
an AbschluBnormen herstellt, s. LAG Bremen, Betr 1989, 1243 gegen
BAG, Betr 1988, 1803.

31) Wiedemann-Stumpf (0. FuBn. 12), § 1 Rdnr. 318; Holters, Harmonie
normativer und schuldrechtlicher Abreden in Tarifvertrigen, 1973,
S. 40f.; Diubler-Hege, TarifvertragsR, Rdnr. 161; anders wohl Hueck-Nip-
perdey, Lehrb. d. ArbR II/1, 7. Aufl. (1967), S. 330.

32) S. auch den Fall LAG Rheinland-Pfalz, IPRspr 1981, 94, bei dem die
(tarif-)vertragliche Unterstellung der im Studio Washington des ZDF titi-
gen amerikanischen Kligerin unter deutsches Arbeitsrecht gepriift wurde.

33) Nachweise bei Friedrich, RAA 1980, 109. S. auch den Fall BAG, AP
Internationales Privatrecht Arbeitsrecht Nr. 6.





