D&ubler

ITF-Aktionen gegen Billig-Flaggen-Schiffe — im Widerspruch zum EG-Recht?

Europa und/oder Internationale Arbeitsnormen

Prof. Dr. Wolfgang Dédubler, Bremen

i A. Die Problematik
L. Das Phanomen der sog. Billig-Flaggen-Schiffe

| Zahlreiche Reeder, insbes. aus Europa, den USA und Japan, lassen
ihre Schiffe unter der Flagge von Staaten fahren, die zwar Schiffsre-
gister eingerichtet haben, sich aber nicht darum kiimmern, ob die
Schiffe, die ihre Flagge fiihren, auch die internationalen Mindest-
normen in Bezug auf Sicherheit und Sozialstandards einhalten. Das
betr. Schiff wird normalerweise an eine extra zu diesem Zweck in
dem fraglichen Staat errichtete Tochtergesellschaft iibertragen. See-
leute werden meist durch auskindische Bemannungsagenturen zur
Verfiigung gestellt und erhalten Vergiitungen, die den in Entwick-
lungslindern iiblichen entsprechen. Unfall Kranken-, Arbeitslo-
sen- und Rentenversicherung existieren in aller Regel nicht. Die bis-
lang nach den in Europa oder den USA iblichen Bedingungen be-
schiftigten Seeleute wurden zuvor auf andere Schiffe versetzt oder
gekiindigt. Ggf. wurden befristete Arbeitsvertrige nicht erneuert.
Die iiberwiegende Anzahl der Schiffsneubauten werden heute aller-
| dings von Anfang an unter Billigflaggen in Fahrt gesetzt.

II. Gegenaktionen der ITF

Seit iiber 50 Jahren existiert eine Kampagne der internationalen
Transportarbeiterfoderation (ITF) gegen das Ausweichen auf Billig-
flaggen. Sie hat das Ziel, Schiffe nur unter der Flagge des Landes fah-
ren zu lassen, in dem die wirtschaftlichen Eigentiimer anséssig sind.
Dem entspricht es, dass gegen das Fahren unter billiger Flagge pub-
lizistisch vorgegangen wird und es in Einzelfillen auch zu Kampf-
maBnahmen kommt, die ein entspr. Vorgehen eines Reeders verhin-
dern sollen. Im Vordergrund steht in der Praxis aber das Ziel der ITF,
die Arbeitsbedingungen auf Billig-Flaggen-Schiffen deutlich zu ver-
bessern. So hat die ITF Muster-TV entwickelt, die — pauschal gespro-
chen - ein Niveau an sozialem Schutz festschreiben, das zwischen
dem der Industrielinder und dem der Entwicklungslinder liegt.
AuBerdem sieht der ITF-TV vor, dass die Belegschaften der Billigflag-
genschiffe nicht zu Hafenarbeiten herangezogen werden diirfen.

Mit der Joint Negotiation Group (ING) gibt es eine weltweite Arbeit-
geberorganisation, mit der die ITF einen TV fiir Schiffe unter billiger
Flagge ausgehandelt hat. Reeder, die die allgemeinen ITF-TV akzep-
tieren, erhalten eine sog. blaue Karte, Mitglieder der ING eine sog.
griine Karte. Beide schiitzen vor BoykottmaBnahmen in Héfen. Ree-
der, die sich weigern, gehen insbes. in skandinavischen und deut-
schen Hifen das Risiko ein, dass die Ladung von den Hafenarbeitern
nicht gelischt wird und so hohe Kosten entstehen. Im Jahre 2007
fuhren 9105 Billig-Flaggen-Schiffe mit ITF-TV, was etwa !/3 der welt-
weiten Billig-Flaggen-Flotte ausmacht’.

IIL Die Viking-Entscheidung des EuGH v. 11. Dezember 2007

Im Urteil v. 11.12.2007, Viking?, vertrat der EuGH den Standpunkt,
die Niederlassungsfreiheit des Art. 43 EG-Vertrag schiitze nicht nur
gegen staatliche Eingriffe, sondern verleihe zugleich einem privaten
UN die Befugnis, sich gegeniiber einer Gewerkschaft oder einem Ge-
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werkschaftsverband auf dieses Recht zu berufen und gegen kollek-
tive MaBnahmen rechtlich vorzugehen. Die Durchfithrung von kol-
lektiven MaBnahmen einschlieBlich Streiks sei zwar als Grundrecht
im Gemeinschaftsrecht anerkannt, doch sei sein Gebrauch davon ab-
hingig, dass die MaBnahme nicht unverhiltnismégig in die Nieder-
lassungsfreiheit eingreife. Da der Schutz der AN zu den zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses gehire, die eine Einschrinkung
der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen, sei zu fragen, ob im kon-
kreten Fall das Ziel ,Schutz der AN* verfolgt worden sei. Das vorl.
Gericht habe diese Voraussetzung im Einzelnen zu priifen. Sie sei
nicht gegeben, wenn die Arbeitspléitze wegen einer Zusage der Ar-
beitgeberseite gar nicht gefihrdet oder ernstlich bedroht wéren.
Weiter sei zu priifen, ob die (angedrohte) kollektive MaBnahme ge-
eignet sei, die Erreichung des verfolgten Ziels zu gewihrleisten, und
nicht iiber das dazu Erforderliche hinausgehe. Im konkreten Fall sei
die Geeignetheit unproblematisch, doch miisse das vorl. Gericht prii-
fen, ob es die Niederlassungsfreiheit weniger beschriinkende Mittel
gegeben habe, um zu einem Tarifabschluss der finnischen Seeleute-
gewerkschaft mit Viking zu gelangen. Weniger eindeutig waren die
Aussagen zur Vereinbarkeit der ITF-Politik mit der Niederlassungs-
freiheit. U. a. fiihrt der FuGH?® aus:

90... dass Art. 43 EG dahin auszulegen ist, dass kollektive MaBnahmen
wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden, die darauf abzielen,
ein UN, dessen Sitz in einem bestimmten Mitgliedstaat liegt, zu veran-
lassen, einen TV mit einer in diesem Staat ansassigen Gewerkschaft zu
schlieBen und die Klauseln dieses TV auf AN einer Tochtergesellschaft
des genannten UN, die in einem anderen Mitgliedstaat ansissig ist, an-
zuwenden, Beschrdnkungen iSd. genannten Artikels sind. Grundsitz-
lich kiinnen diese Beschrinkungen durch einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses wie etwa den Arbeitnehmerschutz gerechtfertigt
sein, vorausgesetzt, es ist erwiesen, dass sie geeignet sind, die Errei-
chung des verfolgten legitimen Ziels zu gewihrleisten, und dass sie
nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforder-
lich ist.

IV. Die Fragestellungen

Die vom EuGH entwickelten Grundsitze haben die Kollision des
Rechts auf kollektive MaBnahmen mit Grundfreiheiten des EG-Ver-
trags (nachfolgend EG) zum Gegenstand. Mit Riicksicht auf die idR.
auBerhalb der EU befindlichen ,Billig-Flaggen-Staaten” ist daher zu
fragen, ob sich dort ansiissige Tochtergesellschaften von EU-UN im
Rahmen ihrer Titigkeit auf Grundfreiheiten des EG-Rechts berufen
konnen; ob die Grundsiitze des Viking-Urteils auch gelten, wenn ein
in der EG angesiedeltes UN ein Schiff ausflaggen, d. h. an eine in ei-

1 Angaben nach ITF-Seafarers' Bulletin No. 22/2008, S. 12; zur Situation Mitte
der 90er Jahre eingehend Déiubler, Der Kampf um einen weltweiten Tarifver-
trag, Baden-Baden 1999.

2 FuGH 11. 12. 2007 - Rs. C-438/05, Viking, AuR 2008, 55 {L; dazu Kecher, AuR
2008, 13 ff.; zur Vorgeschichte dieser Auseinandersetzung s. England and
Wales Court of Appeal (Civil Division) 3. 11, 2005 - [2005] EWCA Civ 1299;
Cases No: A3/2005/1393 (A) and 1393; 1394 (A) and 1394); AuR 2005, 452;
dazu Blanke, AuR 2006, 1 ff; 2007, 249 ff.; zum Sachverhalt s. auch u. CL

3 EuGH, Fn. 2, Rn. 88 - 90.
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nem Drittstaat angesiedelte Tochtergesellschaft tibertragen will; ob
eine die betroffenen AN organisierende nationale Gewerkschaft die
Ausflaggung durch KampfmaBnahmen verhindern, sie faktisch un-
miglich oder wirtschaftlich uninteressant machen darf; ob die ,Nor-
malform* der von der ITF gefiihrten KampfmaBnahmen, ndmlich Ar-
beitsniederlegung und Boykott durch die Hafenarbeiter, EG-rechtli-
chen Einwidnden ausgesetzt ist.

B. Anwendbarkeit der EuGH-Grundsétze auf Schiffe
mit der Flagge von Drittstaaten?

I. Auslandsgesellschaften als Triger der Niederlassungsfreiheit?

Nach Art. 43 Abs. 1 EG steht die Niederlassungsfreiheit allen ,Staats-
angehiirigen eines Mitgliedstaats® in Bezug auf das Hoheitsgebiet ei-
nes anderen Mitgliedstaats zu. Art. 48 Abs. 1 EG stellt den ,Ge-
meinschaftsbiirgern” Gesellschaften gleich, die nach den Rechtsvor-
schriften eines Mitgliedstaats gegriindet sind und ,ihren satzungs-
miiBigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung®
innerhalb der Gemeinschaft haben®. Die Staatsangehorigkeit ihrer
Gesellschafter spielt insoweit keine Rolle.

Natiirliche Personen als Staatsangehirige eines Drittlandes sind
nicht Tréger der Niederlassungsfreiheit. Dies ist nach Wortlaut und
Sinn des Art. 43 Abs, 1 unbestritten®. Auch ein stindiger Aufenthalt
oder Wohnsitz in der EU dndert daran nichts. Dies wird mittelbar
aus Art. 43 Abs. 1 Satz 2 EG deutlich, der sich allein auf die in einem
Mitgliedstaat ,ansdssigen” EG-Staatsbiirger bezieht. Auch fehlt im
Bereich der Niederlassungsfreiheit eine dem Art. 49 Abs. 2 EG ent-
sprechende Vorschrift, wonach Drittstaatsangehirige bei Anséssig-
keit innerhalb der Gemeinschaft im Bereich der Erbringung von
Dienstleistungen gleichgestellt werden kinnen, wenn dies der Rat auf
Vorschlag der Kommission mit qualifizierter Mehrheit beschlieBt.

Fiir Gesellschaften gilt nichts anderes. Nach Art. 48 Abs. 1 EG miis-
sen sie nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindet
sein. Selbst wenn - hiichst unwahrscheinlich - die Satzung einen
Sitz innerhalb der Gemeinschaft vorsdhe, hitte dies keine Auswir-
kungen auf das Niederlassungsrecht, da Art. 48 Abs. 1 kumulativ
die Griindung nach einem Recht des Mitgliedstaats und einen Sitz
innerhalb der Gemeinschaft verlangt®. Zu erwiigen ist lediglich, ob
sich an diesem Ergebnis dadurch etwas dndert, dass die Kontrolle
iiber die Auslandsgesellschaft bei Staatsangehdrigen eines Mitglied-
staats bzw. einer hier ansdssigen Gesellschaft liegt. Auch eine sol-
che ,Kontrolltheorie* wird jedoch allgemein abgelehnt”. Dem Ge-
setzgeber ist es sogar untersagt, durch die Nationalitit einer Gesell-
schaft  hindurchzugreifen“ und (z. B. fiir die Registrierung eines
Schiffes) auf die Staatsangehorigkeit der wirtschaftlichen Eigentii-
mer abzustellen®. Die schwierige Frage, wann eine effektive Kon-
trolle durch Staatsangehorige eines Mitgliedstaats vorliegt, bedarf
daher keiner Entscheidung.

Als erstes Ergebnis ist daher festzuhalten, dass sich Tochtergesell-
schaften und Niederlassungen in Drittstaaten nicht auf die Nieder-
lassungsfreiheit nach Art. 43 ff. EG-Vertrag berufen kiinnen, Bedeut-
sam ist dies insbes. dann, wenn z. B. eine US-amerikanische oder
eine japanische Gesellschaft dhnlich wie im Viking-Fall ausflaggen
will, ohne eine Tochtergesellschaft innerhalb der EU zu haben.

II. Auslandsgesellschaften als Trdger der Dienstleistungsfreiheit?

Als zweites stellt sich die Frage, ob die EG-Dienstleistungsfreiheit
beeintrichtigt sein kinnte, wenn Billig-Flaggen-Schiffe z. B. aus An-
tigua, Honduras oder Panama in europdischen Héfen nicht abgefer-
tigt werden und so ihre Dienste nicht erbringen kiinnen. Normativ
besteht insoweit eine Besonderheit, als Art. 51 Abs.1 EG auf den
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Titel iiber den Verkehr verweist, die Dienstleistungsfreiheit des
Art. 49 also nicht automatisch zur Anwendung kommt. Art. 80 Abs. 2
EG ermiichtigt den Rat, geeignete Vorschriften fiir die Seeschifffahrt
zu erlassen. Auf der Grundlage der (gleich lautenden) Vorgdnger-
vorschrift des Art. 84 Abs. 2 EG-V a. F. wurde davon Gebrauch ge-
macht und u. a. die VO Nr. 4055/86 v. 22.12.86 erlassen”. Sie stellt
die maBgebende Rechtsgrundlage fiir die Erbringung von Dienstleis-
tungen im Bereich der Seeschifffahrt dar. Seit 1.1.87 ist auch in die-
sem Bereich die vollstindige Dienstleistungsfreiheit hergestellt'’.
Der Anwendungsbereich der VO ist in Art. 1 geregelt. Danach sind
in den Abs. 1 und 2 die fiir natiirliche Personen geltenden Grund-
sitze niedergelegt, wihrend Abs. 3 u. a. auf Art. 58 EG-V a. F. ver-
weist, der wortlich mit dem heute geltenden Art. 48 EG iliberein-
stimmt. Dieser stellt Handelsgesellschaften den natiirlichen Perso-
nen gleich. Art. 1 Abs.1 der VO bestimmt:

Der Grundsatz des freien Dienstleistungsverkehrs in der Seeschifffahrt
zwischen Mitgliedstaaten sowie zwischen Mitgliedstaaten und Drittlin-
dern gilt fiir Staatsangehirige der Mitgliedstaaten mit Sitz in einem an-
deren Mitgliedstaat als dem des Dienstleistungsnehmers.

Wihrend hier nicht anders als im Bereich der Niederlassungsfrei-
heit auf die Staatsangehirigkeit eines Mitgliedstaats und den Sitz in
der Gemeinschaft abgestellt wird, geht Abs. 2 dariiber hinaus, in-
dem er bestimmt:

Diese VO gilt auch fiir auBerhalb der Gemeinschaft ansidssige Staatsan-
gehirige der Mitgliedstaaten und fir Linienreedereien mit Sitz auBer-
halb der Gemeinschaft, die von Staatsangehdérigen eines Mitgliedstaats
kontrolliert werden, sofern deren Schiffe in diesem Mitgliedstaat nach
den dort geltenden Rechtsvorschriften registriert sind.

Hier wird eine Ausdehnung auf in Drittstaaten ansdssige Staatsan-
gehirige eines Mitgliedstaats bzw. in Drittstaaten anséssige Gesell-
schaften vorgenommen, allerdings nur unter der Voraussetzung,
dass die Schiffe in einem Mitgliedstaat registriert sind. Auch wird
der Fall nicht erfasst, dass Staatsangehdrige von Drittstaaten ihre
Schiffe in einem EU-Staat registrieren lassen. Dies ist bedeutsam
inshes. dann, wenn sie anschlieBend im Wege der bareboat-charter
fiir 2 Jahre einer Tochtergesellschaft in einem Billig-Flaggen-Staat
{iberlassen werden. Bei Billig-Flaggen-Schiffen fehlt aber gerade
diese Voraussetzung: Sie sind hdufig in Drittstaaten wie Antigua, Li-
beria oder Panama registriert, um die damit verbundenen Vorteile in
Anspruch zu nehmen. Damit findet die VO 4055/86 v. 22.12.86 auf
sie keine Anwendung. Nicht anders verhdlt es sich in dem Fall, dass
auslindische Reeder ein in der EU registriertes Schiff fiir eine be-
stimmte Frist einer Tochtergesellschaft in einem Billig-Flaggen-Staat

4 Dass die Formulierung nicht allein auf den Sitz der Hauptverwaltung ab-

stellt, hiangt damit zusammen, dass in der EU bestimmte Staaten der Griin-

dungstheorie, andere der Satzungstheorie gefolgt sind. Dazu Miller-Graff, in:

Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Kommentar, Miinchen 2003, Art. 48 EG Rn. 10.

Statt aller Troberg-Tiedje, in: Von der Groeben-Schwarze (Hrsg.), Kommentar

zum Vertrag iiber die Europdische Union und zur Grindung der EG, Bd. 1,

6. Aufl.,, Baden-Baden 2003, Art. 48 Rn. 35.

6 Dazu Troberg-Tiedje, Fn. 5, Art. 48 EG, Rn. 6, 34; Scheuer. in: Lenz-Borchardt

(Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, 4. Aufl., Kéln 2006, Art. 48 Rn. 2.

Statt aller Bréhmer, in: Calliess-Ruffert, EG-Vertrag, 3. Aufl., Miinchen 2007,

Art. 48 Rn. 6; Troberg-Tiedje, Fn. 5, Art. 48 Rn. 38; Scheuer, aa0., Art. 48

Rn. 2.

8 FuGH 25.7.91 - Rs. C-221/89, Factortame, EuZW 1991, 764.

9 VO (EWG) Nr. 4055/86 v. 22.12.86 zur Anwendung des Grundsatzes des
freien Dienstleistungsverkehrs auf die Seeschiffahrt zwischen Mitgliedstaa-
ten sowie zwischen Mitgliedstaaten und Drittlindern, ABIEG 31.12.1986,
Nr. L 378/1 ff.

10 Jung, in: Calliess-Ruffert, aa0, Art. 80 Rn. 11 mwN. Davon geht auch die Vi-
king-Entscheidung des FuGH (Fn. 2), AuR 2008, 55 £, Rn. 29 und 30 aus.
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iiberlassen. Sie kinnen sich in beiden Féllen von vorne herein nicht
auf die Dienstleistungsfreiheit des EG-Rechts berufen, wenn inner-
halb der Gemeinschaft Hafenarbeiter das Schiff boykottieren, um
den Reeder zu einer Ubernahme der ITF-TV zu bewegen.

ITI. Ausflaggen als Ausiibung der Niederlassungsfreiheit?

SchlieBlich fragt sich, ob sich ein UN mit Sitz in der Gemeinschaft
auf die Niederlassungsfreiheit berufen kann, wenn es eine Nieder-
lassung in einem Drittstaat (z. B. in Antigua) griinden und dieser ein
Schiff Qibertragen will. Der Wortlaut des Art. 43 Abs.1 EG ist inso-
weit eindeutig: Es geht um die freie Niederlassung im ,Hoheitsge-
biet eines anderen Mitgliedstaats”. Die Niederlassung auBerhalb der
Gemeinschaft ist nicht erfasst, zumal sich eine solche ,Auswande-
rungsfreiheit* auch nicht mit den Zielen der Gemeinschaft nach
Art. 2 und 3 EG rechtfertigen lieBe. Eine Ausnahme gilt nur kraft be-
sonderer Vereinbarung fiir den Europ. Wirtschaftsraum, d. h. Nor-
wegen, Island und Liechtenstein. Auch in der Lit. wird dies so gese-
hen'. Gegenstimmen sind nicht ersichtlich.

Dies bedeutet, dass sich ein UN nicht auf die Niederlassungsfreiheit
berufen kann, wenn es in einem Drittstaat eine Gesellschaft griin-
det. Eine sich dagegen wendende KollektivmaBnahme scheitert
nicht an Art. 43 EG. Dasselbe gilt, wenn eine in der EU ansiissige Ge-
sellschaft ein Schiff im Wege der bareboat-charter einer Gesellschaft
in einem Billig-Flaggen-Staat iiberlisst.

C. Kollision von Arbeitskampf und Niederlassungsfreiheit

L. Die Fragestellungen

Im Fall Viking ging es, insoweit anders gelagert, um einen ,innerge-
meinschaftlichen* Sachverhalt: Das Arbeitgeberunternehmen hatte
die Absicht, eine estnische Tochtergesellschaft zu griinden und die-
ser das Schiff Rosella zu iibertragen; insoweit wollte es von seiner
Niederlassungsfreiheit Gebrauch machen. Damit stand auf den ers-
ten Blick das Verhiltnis von kollektiven MaBnahmen und Grund-
freiheiten nach Art. 43 und Art. 48 zur Debatte. Die Kollision eines
(ev.) Grundrechts mit einer Grundfreiheit des EG-Vertrages war al-
lerdings nicht von vorne herein unvermeidbar. Nur wenn eine kol-
lektive MaBnahme iiberhaupt in den Anwendungsbereich des Ver-
trages fillt, stellt sich ein solches Problem. Bejaht man dies, bleibt
weiter zu Klidren, ob die Niederlassungsfreiheit auch anderen Priva-
ten, insbes. einer Gewerkschaft, entgegengehalten werden kann,
also unmittelbare Drittwirkung hat. Erst wenn auch insoweit eine
positive Antwort erfolgt, ist als dritter Schritt das Verhiltnis von Nie-
derlassungsfreiheit und Streik oder allgemeiner: zwischen Grund-
freiheiten und einem (ev.) Grundrecht auf kollektive MaBnahmen zu
bestimmen.

II. Ausklammerung von ,kollektiven MaBnahmen*“ aus dem
Gemeinschaftsrecht?

1. Art. 137 Abs. 5 EG-Vertrag

Art. 137 Abs. 5 EG bestimmt, dass die arbeits- und sozialrechtlichen
Rechtsetzungskompetenzen der Gemeinschaft nach den vorange-
gangenen Abs. 1 bis 4 nicht fiir das Arbeitsentgelt, das Koalitions-
recht, das Streikrecht sowie das Aussperrungsrecht” gelten. Der Ge-
meinschaft ist es deshalb nicht moglich, in diesen Sektoren VO oder
Richtlinien zu erlassen. Insoweit bleiben die Mitgliedstaaten zustan-
dig. In seiner Viking-Entscheidung hat der FuGH dies durchaus an-
erkannt, gleichzeitig jedoch betont, die Mitgliedstaaten seien gehal-
ten, bei der Austibung ihrer Befugnisse das Gemeinschaftsrecht zu
beachten'?. Die Ausklammerung von Streik und Aussperrung kinne
eine kollektive MaBnahme wie die im Fall Viking angedrohte nicht
von der Anwendung des Art. 43 EG ausnehmen ',

Beschrdnkt man sich auf diese apodiktische Aussage und spricht
man gleichzeitig der Niederlassungsfreiheit sowie anderen Grund-
freiheiten (unmittelbare) Drittwirkung zu, so hat dies zur Konse-
quenz, dass die Gemeinschaft sehr wohl auf den genannten Gebie-
ten rechtsetzend tdtig wird. Diese Funktion wird allerdings nicht
durch den Gesetzgeber (Parlament, Rat und Kommission), sondern
durch die Judikative ausgeiibt: Durch Auslegung der Grundfreihei-
ten und Bestimmung ihrer Grenzen hat der EuGH vorliegend ein
Netz von Regeln entwickelt, die bei Arbeitsniederlegungen mit
grenziiberschreitendem Bezug zu beachten sind. Damit wird der
Sinn von Art. 137 Abs. 5 EG ersichtlich verfehlt, der die Kompetenz
der Gemeinschaft insgesamt, nicht nur die des EG-Gesetzgebers
ausschlieBen wollte™®. Der EG-Vertrag erwihnt ebenso wenig wie
entsprechende Regeln der Mitgliedstaaten das Richterrecht, das
nicht den Rang einer formellen Rechtsquelle besitzt!3.

Die Ableitung arbeitskampfrechtlicher Vorgaben aus den Grundfrei-
heiten ist umso weniger akzeptabel, als das Primérrecht nur mit
Hilfe einer Vertragsinderung korrigiert werden kann. Diese setzt
ein einstimmiges Votum aller 27 Mitgliedstaaten voraus - eine Be-
dingung, die ungleich schwerer zu erreichen ist als die im nationa-
len Recht vorgeschriebene qualifizierte Mehrheit fiir eine Verfas-
sungsanderung. Die Schwierigkeiten bei der Verabschiedung der
EU-Verfassung und des Reformvertrags von Lissabon illustrieren
dies hinreichend. Dies mag man unter demokratie-theoretischen Ge-
sichtspunkten problematisieren. Nimmt man es gleichwohl als ge-
geben hin, ist zumindest der EuGH gehalten, angesichts des wahr-
scheinlichen ,Ewigkeitscharakters” erlassener Entscheidungen von
seinen Kompetenzen nur einen sehr zuriickhaltenden Gebrauch zu
machen. Zur Schranke des Art. 137 Abs. 5 EG kommt daher eine zu-
séitzliche Pflicht zur Selbstbeschrinkung hinzu, die sich aber nicht
mit der in der Viking-Entscheidung eingenommenen Haltung ver-
einbaren ldsst, konkrete Anforderungen an die Zuldssigkeit von
Streiks zu stellen'd,

Dem lasst sich auch nicht entgegenhalten, dass Grundfreiheiten und
Diskriminierungsverbote in Bereichen angewandt wiirden, fiir die
keine ausdriickliche Rechtsetzungskompetenz der Gemeinschaft be-
stehe'”. Anders als dort geht es bei Art. 137 Abs. 5 um eine aus-
driickliche Ausklammerung aus der Gemeinschaftskompetenz, hin-
ter der der Gedanke steht, die Unterschiedlichkeit der Arbeitsbezie-
hungen in den Mitgliedstaaten zu erhalten. Angesichts der Tatsache,
dass sich ,europdische Arbeitsheziehungen® nur in ersten Ansitzen
erkennen lassen, liegt darin eine notwendige Funktionsvorausset-
zung der Gemeinschaft, die die soziale Korrektur des Marktes bis-
lang weithin den Mitgliedstaaten iiberlassen hat. Dies zu dndern, ist

11 S. statt aller Troberg-Tiedje, Fn. 5

12 AuR 2008, 57 Rn. 40,

13 aa0 Rn. 41.

14 Ahnlich Ballestrero, Le sentenze Viking e Lavak La Corte di giustizia ,bilan-
cia® il diritto di sciopero, Lavoro e Diritto XXII (2008) 371, 379.

15 Dies schliet nicht aus, dass die rechisschipferische Funktion in der Lit
durchaus anerkannt wird. 8. etwa Wedderburn, Labour Law 2008: 40 Years
on, ILI 36 (2007) 397, 417, 421.

16 Der FuGH hat im Fall Viking bspw. Geeignetheit und Erforderlichkeit der an-
gedrohten KampfmaBnahmen im Einzelnen analysiert und anschlieBend den

nationalen Gerichten detaillierte Vorgaben fiir die Entscheidung des Falles
gegeben.

. Art. 43 Rn. 145,

17 S. etwa den Fall Tanja Kreil zum Zugang von Frauen zu Tatigkeiten in der
Bundeswehr (EuGH 11.01.2000 - C-285/98 - Slg. 2000 1-69 = AuR 2000, 111
mit Anm. risor silvaticus: Gleicher Zugang zu den Waffen); weitere Beispiele
bei Reich, Free Movement v. Social Rights in an Enlarged Union - the Laval
and Viking Cases before the ECI, German Law Journal 09 (2008) 1235, 128.
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der Sache nach eine verfassungspolitische Entscheidung, zu der der handlungssysteme als solche bleiben jedoch vom EG-Recht unbe- 1

FuGH nicht befugt ist'¥, rithrt. 4
Die Entscheidung des Vertrages, das Arbeitskampfrecht aus den  Insgesamt bestitigen sowohl die Monti-VO als auch die Dienstleis- r
Kompetenzen der Gemeinschaft auszuklammern, hat auch im se-  tungsrichtlinie den Grundsatz, dass die Gemeinschaft keine Rechs- 4
kundiren Gemeinschaftsrecht ihren Niederschlag gefunden. Fiirdie  Sétzungskompetenz im Bereich des Arbeitskampfrechts fiir sich in l
Warenverkehrsfreiheit bestimmt Art. 2 der VO 2679/98 v, 7, 12. 98 Anspruch nimmt. Dies ist auch fiir den EuGH mafgebend. Stattdes- \

sen hat er sich durch die Viking-Entscheidung und: die {ibereinstim- P

(sog. Monti-VO):
menden Ausfiihrungen in Sachen Laval?! iiber die Grenzen hinweg-

Diese VO darf nicht so ausgelegt werden, dass sie in irgendeiner Weise
die Ausiibung der in den Mitgliedstaaten anerkannten Grundrechte,
einschlieBlich des Rechts und der Freiheit zum Streik, beeintrichtigt.
Diese Rechte kiinnen auch das Recht oder die Freiheit zu anderen Hand-
lungen einschlieBen, die in den Mitgliedstaaten durch die spezifischen
Systeme zur Regelung der Beziehungen zwischen AN und Arbeitgebern
abgedeckt werden.

Dem entspricht Erwéigungsgrund 4 der VO, in dem es heiBt:

Diese MaBnahmen (d. h. zur Sicherung der Warenverkehrsfreiheit) diir-
fen die Ausiibung der Grundrechte, zu denen auch das Recht oder die
Freiheit zum Streik gehdrt, nicht beeintréchtigen.

MaBnahmen zur Sicherung der Warenverkehrsfreiheit diirfen somit
nicht zu einer Einschrinkung des Streikrechts fiihren. Der EuGH
hitte zumindest erwdgen miussen, ob der Schutz der Niederlas-
sungsfreiheit durch das Gemeinschaftsrecht einer vergleichbaren
Grenze unterliegt. Auch die sog. DienstleistungsRL v.12.12.2006",
die die Freiheit zur Erbringung von Dienstleistungen und die Nie-
derlassungsfreiheit konkretisiert, ldsst das nationale Arbeitsrecht
unter Einschluss von TV und ,kollektiven MaBnahmen" grundsétz-
lich unbertihrt. In Art. 1 Abs. 6 und 7 bestimmt sie:

(6) Diese RL beriihrt nicht das Arbeitsrecht, d. h. gesetzliche oder ver-
tragliche Bestimmungen iiber Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen
einschl. des Gesundheitsschutzes und der Sicherheit am Arbeitsplatz
und {iber die Beziehungen zwischen AG und AN, die von den Mitglied-
staaten gemiB nationalem Recht unter Wahrung des Gemeinschafts-
rechts angewandt werden. In gleicher Weise beriihrt die RL auch nicht
die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die soziale Sicherheit.

(7) Diese RL beriihrt nicht die Ausiibung der in den Mitgliedstaaten und
durch das Gemeinschaftsrecht anerkannten Grundrechte. Sie bertihrt
auch nicht das Recht, geméB nationalem Recht und nationalen Prakti-
ken unter Wahrung des Gemeinschaftsrechts TV auszuhandeln, abzu-
schlieBen und durchzusetzen sowie ArbeitskampfmaBnahmen zu er-
greifen.

Dem entspricht Erwégungsgrund Nr. 14, wo es heiBt:

Diese RL beriihrt weder Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen wie
Hochstarbeits- und Mindestruhezeiten, bezahlten Mindestjahresurlaub,
Mindestlohnsitze, Gesundheitsschutz, Sicherheit und Hygiene am Ar-
beitsplatz, die von den Mitgliedstaaten in Einklang mit dem Gemein-
schaftsrecht angewandt werden, noch greift sie in die gem. nationalem
Recht und nationalen Praktiken unter Wahrung des Gemeinschafts-
rechts geregelten Beziehungen zwischen den Sozialpartnern ein, z. B. in
das Recht, TV auszuhandeln und abzuschlieBen, das Streikrecht und
das Recht auf ArbeitskampfmaBnahmen, noch ist sie auf Dienstleistun-
gen von Leiharbeitsagenturen anwendbar. Diese RL beriihrt nicht die
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die soziale Sicherheit.

Auch hier wird ein autonomer Bereich umschrieben, der ersichtlich
durch das Gemeinschaftsrecht nicht inhaltlich geregelt werden soll.
Allerdings ist nach Art. 1 Abs, 6 das Gemeinschaftsrecht zu wahren,
darf also nicht durch inhaltliche Regelungen unterlaufen oder gar
negiert werden. Dies wiire etwa der Fall, schriebe man fiir (EG-) aus-
lindische AN niedrigere Lihne als fiir einheimische vor?’, Die Ver-
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gesetzt, die der Gemeinschaft gezogen sind. Er hat insoweit ,ultra

vires* gehandelt??,

2. Vorrang kollektiver MaBnahmen wie im Wettbewerbsrecht?

Im EuGH-Urteil v. 21.9.9922 ging es darum, dass durch einen nie-
derlindischen Branchen-TV eine zusitzliche betriebliche Altersver-
sorgung geschaffen wurde, die in der Hand einer im TV festgelegten
Versicherungsgesellschaft lag. Aufgrund eines Erlasses des Arbeits-
ministers waren alle im Geltungsbereich des TV tétigen Firmen an
diesen gebunden. Ein angeschlossenes UN hatte geltend gemacht,
das System der Pflichtmitgliedschaft und damit die Zuordnung zu
einem ganz bestimmten Versicherungsunternehmen verstoBe gegen
das Verbot wetthewerbsbeschrinkender Vereinbarungen nach
Art. 81 EG-V. Der Gerichtshof betonte auf der einen Seite, der EG-
Vertrag verbiete alle Vereinbarungen, die eine Verhinderung, Ein-
schrinkung oder Verfilschung des Wetthewerbs innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes bezwecken oder bewirken wiirden. Dies sei ein
so bedeutsames Prinzip, dass Art. 81 Abs. 2 ausdriicklich die Nich-
tigkeit entgegenstehender Vereinbarungen festlege?*. Auf der an-
deren Seite umfasse die Tatigkeit der Gemeinschaft nach Art.3
Abs. 1 g und j EG auch eine Sozialpolitik®, die sich in zahlreichen
Vorschriften niederschlage?®, Im Abschluss wird ausgefiihrt:

Zwar sind mit TV zwischen Organisationen, die die AG und die AN ver-
treten, zwangslaufig gewisse den Wettbewerb beschrankende Wirkun-
gen verbunden. Die Erreichung der mit derartigen Vertrigen angestreb-
ten sozialpolitischen Ziele wire jedoch ernsthaft gefihrdet, wenn fiir die
Sozialpartner bei der gemeinsamen Suche nach MaBnahmen zur Ver-
besserung der Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen Art. 81 Abs. 1
Geltung hiitte.

Daraus wird dann geschlossen:

Bei einer sachgerechten und zusammenhangenden Auslegung der Be-
stimmungen des Vertrags in ihrer Gesamtheit ergibt sich daher, dass
die im Rahmen von Tarifverhandlungen zwischen den Sozialpartnern
im Hinblick auf diese Ziele geschlossenen Vertrige aufgrund ihrer Art
und ihres Gegenstands nicht unter Art. 81 Abs. 1 des Vertrags fallen.

18 Weiterfiihrend Joerges-Ridl, Von der Entformalisierung europaischer Politik
und dem Formalismus europdischer Rspr. im Umgang mit dem .sozialen De-
fizit* des Integrationsprojekts. Ein Beitrag aus Anlass der Urteile des EuGH
in den Rechtssachen Viking und Laval, ZERP-Diskussionspapier 2/2008,
S. 13 ff.

19 RL 2006/123/EG iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABlL. 27.12.2006,
Nr. L 376/36.

20 Zu weiteren Einzelheiten s. Kérner, EU-Dienstleistungsrichtlinie und Ar-
beitsrecht, NZA 2007, 233, 237.

21 FuGH 18.12.2007 - C-341/05 - AuR 2008, 59 1.

22 Kritisch zur Ausdehnung der EuGH-Kompetenzen auf der Grundlage der
Schlussantriige der Generalanwilte in den Rechtssachen Viking und Laval
Schiek, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Aufl.,, Baden-Baden 2007, Teil 1 D 70 ff;
Thiising, Europdisches Arbeitsrecht § 10 Rn. 12; Rebhahn, Grundfreiheit vor
Arbeitskampf - der Fall Viking, ZESAR 2008, 109, 113,

23 EuGH 21.9.99 - Rs, C-67/96, Albany, AuR 2000, 26, mit Anm. Blanke.

24 FuGH aa0., Rn. 53.

25 Eingehend im Urteil dargestellt in Rn. 55-58.
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Damit sind TV aus dem Verbot wettbewerbsbeschriinkender Abre-
den ausgenommen. Dies auf die Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit zu iibertragen, konnte nahe liegen, doch hat der EuGH
in der Viking-Entscheidung einen solchen Schritt abgelehnt. Dabei
stiitzte er sich auf 3 Erwiigungen:

(1) Unter Rn. 52 meint der Gerichtshof, es lasse sich ,nicht sagen,
dass mit der Wahrnehmung der Koalitionsfreiheit selbst und des
Rechts auf Durchfiihrung einer kollektiven MaBnahme zwangslau-
fig eine gewisse Beeintrichtigung der genannten Grundfreiheiten
verbunden wiire." Dies iiberrascht, zumal jede inhaltliche Unter-
mauerung dieses Arguments fehlt?®. Bei grenziiberschreitendem
Bezug sind nicht nur die Wettbewerbsregeln der Art. 81 ff. tangiert.
Vielmehr kommen mindestens in gleicher Weise Niederlassungs-
und insbes. Dienstleistungsfreiheit ins Spiel. Dies zeigt der Albany-
Fall, in dem eine aus einem anderen Mitgliedstaat stammende Ver-
sicherungsgesellschaft die zusétzliche Altersversorgung {iberneh-
men wollte?”. Weiter kann die tarifliche Erschwerung der Betriebs-
verlagerung als Einschriinkung der Niederlassungsfreiheit gesehen
werden; die ggf. durch einen Sozialplan verursachten Kosten ma-
chen die Ausiibung der Grundfreiheit ,weniger attraktiv®. Umge-
kehrt kiinnen - selten erwihnt - besonders niedrige Tariflohne in ei-
nem Land die Dienstleistungsfreiheit von UN aus solchen Mitglied-
staaten zunichte machen, die ein besonders hohes Lohnniveau be-
achten miissen. Wo die Grenze im Einzelnen verlduft, mag
zweifelhaft sein — an der potentiellen Kollision ist genauso wenig
wie im Bereich des Wetthewerbsrechts zu zweifeln?®, Fehlt demge-
geniiber wie auf einem rein lokalen Markt ein grenziiberschreiten-
der Bezug, so scheidet die Anwendung der Art. 81 ff. EG aus, weil
der Handel zwischen den Mitgliedstaaten nicht beeintrachtigt wer-
den kann. In gleicher Weise wiiren hier auch Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit ohne Bedeutung, da sich die Beteiligten
auBerhalb des Anwendungsbereichs des Gemeinschaftsrechts be-
wegen?’,

(2) In Rn. 53 bringt der EuGH sein zweites Argument:

... tlass der Umstand, dass eine Vereinbarung oder eine Tatigkeit dem
Anwendungshereich der Vertragsbestimmungen iiber den Wetthewerb
entzogen ist, nicht zur Folge hat, dass diese Vereinbarung oder diese
Tétigkeit auch auBerhalb des Anwendungsbereichs der Vertragsbestim-
mungen iiber die Freiziigigkeit und den freien Dienstleistungsverkehr
liegt, da die genannten Bestimmungen jeweils eigenen Anwendungs-
voraussetzungen gehorchen (vgl. in diesem Sinne Urt. v. 18.7.2006,
Meca-Medina ...).

Diese Ausfiihrungen sind ohne eigenstindigen Begriindungswert.
Niemand behauptet, die Anwendungsvoraussetzungen der Art, 81 ff.
und der Grundfreiheiten miissten in jeder Hinsicht identisch sein,
wenngleich es in beiden Fillen um unternehmerische Betitigung
geht. Entscheidender Gesichtspunkt in der Albany-Entscheidung
war, dass TV ihre sozialpolitische Funktion nicht erfiillen konnen,
wenn sie dem Wetthewerbsrecht unterliegen. Gilt dasselbe auch fiir
die Uberpriifung am MaBstab der Niederlassungs- und der Dienst-
leistungsfreiheit, so kann es ersichtlich nicht darauf ankommen,
dass beide Gruppen von Rechtsnormen in anderen Zusammenhdn-
gen miglicherweise unterschiedliche Anwendungsvoraussetzungen
besitzen?C,

(3) Unter Rn. 54 der Viking-Entscheidung erinnert der EuGH daran,
er habe bereits entschieden, dass Tarifklauseln nicht dem Anwen-
dungsbereich der Vertragsbestimmungen iber die Freiziigigkeit
entzogen seien. Dies trifft zwar zu, doch ist dabei nicht beriicksich-
tigt, dass die Beachtung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit allenfalls
Randkorrekturen an TV verlangt. Im Gegensatz dazu kann die Beru-

fung auf Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit einen tarifli-
chen Kompromiss von vorneherein unmiglich machen, weil die un-
ternehmerische Freiheit einen dafiir notwendigen Eingriff nicht
zuldisst: Fiir das praktische Funktionieren eines Kollektivvertrags-
systems macht es einen fundamentalen Unterschied, ob lediglich be-
stimmte Arbeitnehmergruppen nicht diskriminiert oder in ihren Be-
schiftigungschancen behindert werden diirfen oder ob der Gegen-
seite umfassende Freiheitsrechte eingerdumt werden®'. Die Nicht-
anwendung der Albany-Rspr. stellt unter diesen Umstédnden einen
Bruch in der Rspr. dar, der nicht mit ausreichenden Argumenten be-
griindet ist.

I1I. Schutzbereich und Drittwirkung der Niederlassungsfreiheit
1. Schutzbereich

Art. 43 Abs. 1 EG ist unmittelbar geltendes Recht und gibt den ein-
zelnen Unionsbiirgern die Befugnis, sich in einem anderen Mit-
gliedstaat niederzulassen; Einschrinkungen sind nur nach MaB-
gabe der Art. 45 ff. EG zuldssig. Diese Grundfreiheit war urspriing-
lich ein Diskriminierungsverbot, schloss also lediglich Regelungen
des Niederlassungsstaats aus, die an die Berufsaufnahme von EG-
Ausldndern hohere Anforderungen als an die von Inlindern stell-
ten>2. Im Laufe der Jahrzehnte wurden die Grundfreiheiten zu ,Be-
schrinkungsverboten* weiterentwickelt. Im Bereich der Niederlas-
sungsfreiheit geschah dies insbes. durch die Gebhard-Entscheidung
des FuGH?3. Auch wenn inlindische und auslindische UN in glei-
cher Weise betroffen sind, liegt ein Eingriff in die fragliche Grund-
freiheit vor. Damit soll fiir alle UN aus der Gemeinschaft gleicher
Marktzutritt méglich gemacht werden. Weiter ist durch die Nieder-
lassungsfreiheit nicht nur eine MaBnahme verboten, die die Nieder-
lassung unmiglich macht oder wesentlich behindert. Vielmehr
geniigt es bereits, dass diese ,weniger attraktiv* wird3*.

Ungestellt bleibt weiter die Frage, ob es bei der Ausiibung der Nie-
derlassungsfreiheit Missbrauchsgrenzen gibt, die etwa dann tiber-
schritten sein kbnnten, wenn im anderen Land lediglich eine Brief-
kastenfirma zu dem Zweck errichtet wird, Seeleute zu Lohnen be-
schiftigen zu kiinnen, die im Inland als sittenwidrig qualifiziert
wiirden. Eine solche Uberlegung mag sich im Viking-Fall nicht un-
bedingt aufgedringt haben, da die geplante estnische Tochter vor
Ort auch Personal rekrutiert, also nicht nur als leere Hiille gedient

26 Kritisiert auch bei 4. C. L, Davies, One Step Forward, Two Steps Back? The Vi-
king and Laval cases in the ECJ, Industrial Law Journal (ILJ) 37 (2008) 126,
134.

27 EuGH 21.9.99, Fn. 23; in DB 2000, 826 wird darauf verwiesen, die fragliche
Firma habe auch einen VerstoB gegen Art. 43 und 49 EG-V geriigt (wiederge-
geben auch in EuGH Slg. 1999, [-5751), doch ging der EuGH dem offensicht-
lich nicht nach,

28 Dies ist nicht ausreichend beriicksichtigt bei Bayreuther, EuZA 2008, 401.
Die Unterstellung unter das Wetthewerbsrecht hétte im Ubrigen keineswegs
automatisch eine generelle Unzulissigkeit von TV zur Folge. Dies zeigt etwa
das Urteil des Gerichtshofs Pavlov (Slg. 2000, 1-6497), wo ein dem Albany-
Fall vergleichbares Pensionssystem fiir niedergelassene Arzte an Art. 81
EG-V gemessen und fiir rechtmifig befunden wurde.

29 Zur Problematik s. auch Rebhahn, aa0., ZESAR 2008, 109, 113.

30 Die vom FuGH weiter in Bezug genommene Entscheidung 18.7.2006 (Meca-
Medina und Majcen/Kommission, C-519/04 P, Slg. 2006, 1-6991) enthalt
keine weitergehenden Erwidgungen.

31 Vgl. dazu auch Davies, aa0, IL] 37 (2008) 136.

32 S. FuGH 4.4.74 - C-167/73, EuGHE 1974, 359 Rn. 44 f.

33 FuGH 30.11.95 - C-35/94, Slg. 1995, 1-4165 = |Z 1996, 465, 467 mit Anm. Eh-
lers-Lackhoff.

34 FuGH 3.10.2000 - G-38/98, Slg. 2000, 1-7919 - Corsten Rn. 33.
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hiitte - dennoch kann sich in anderen in der Seeschifffahrt durchaus
{iblichen Fillen genau dieses Problem stellen®. Eine vergleichbare
Entwicklung hin zum Beschréinkungsverbot nahmen die iibrigen
Grundfreiheiten®®.

2. Drittwirkung

Nach der Rspr. des FuGH haben die Grundfreiheiten jedenfalls inso-
weit ,Drittwirkung®, als sie auch gegeniiber privater Regelsetzung
wirken. Dies ist fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit in der Bosman-
Entscheidung herausgearbeitet worden®”, gilt jedoch auch fiir die
iibrigen Freiheiten. In der Viking-Entscheidung konnte sich der
FEuGH deshalb mit der Feststellung begniigen, nach seiner st. Rspr.
wiirden die Art. 39, 43 und 49 EG nicht nur fiir Akte der staatlichen
Behdrden gelten, sondern sich auch auf Regelwerke anderer Art er-
strecken, die die abhéingige Erwerbstatigkeit bzw. selbststandige Ar-
beit und die Erbringung von Dienstleistungen kollektiv gestalten
sollen3®, Da Arbeitsbedingungen in den einzelnen Mitgliedstaaten
z. T. durch Gesetz, z. T. durch Kollektivvertrige oder sonstige MaB-
nahmen von Privatpersonen festgelegt wiirden, wiren Ungleichhei-
ten nicht vermeidbar, wollte man allein auf staatliches Handeln ab-
stellen. Dies hat erhebliche Auswirkungen auch auf kollektive MaB-
nahmen. Diese seien im konkreten Fall untrennbar mit einem TV
verbunden, so dass sie genau wie diese am MaBstab des Art. 43 EG
zu iiberpriifen seien®” und deshalb einer besonderen Rechtfertigung
bediirfen?.,

Die Rspr. des FuGH fiihrt dazu, dass Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit eine herausgehobene Grundrechtsqualitit gewinnen.
Ohne dass dies in der Lit. bisher mit der notwendigen Deutlichkeit
betont worden wiire, hat die Weiterentwicklung der Grundfreiheiten
zu einem Beschrinkungsverbot zur Folge, dass eine gemeinschafts-
rechtliche Garantie freier unternehmerischer Betdtigung entsteht.
Wann immer sich UN einer staatlichen oder tariflichen Beschrdn-
kung ihrer Handlungsfreiheit ausgesetzt sehen, kinnen sie sich auf
die Niederlassungs- oder die Dienstleistungsfreiheit berufen. Rein
innerstaatliche Sachverhalte, die nicht in den Anwendungsbereich
des Gemeinschaftsrechts fallen, existieren nur auf lokalen Mérkten,
denen jede grenziiberschreitende Dimension fehlt. Im Regelfall sind
auf dem Markt auslindische Konzernunternehmen oder andere
wirtschaftliche Einheiten présent, die sich z. B. gegen Regelungen
der nationalen Wirtschaftsaufsicht oder tarifliche Standards unter
Hinweis auf ihre Grundfreiheiten zur Wehr setzen Konnten. In
Deutschland wird die Berufung auf Art. 12 Abs. 1 oder Art. 14 Abs. 1
GG iiberfliissig, die Sozialbindung des Eigentums nach Art. 14 Abs.
2 GG durch das Gemeinschaftsrecht {iberlagert*. Besonders weit-
reichend sind die Konsequenzen fiir die tarifliche Rechtsetzung. Die
im deutschen Recht bisher angenommene mittelbare Bindung an
Freiheitsrechte des AG*? wird durch eine unmittelbare Bindung er-
setzt. Damit werden die Handlungsmaoglichkeiten der Arbeitneh-
merseite drastisch eingeschrankt: Nur soweit die Betdtigungsfrei-
heit der Gegenseite Ausnahmen zulédsst, wéren tarifliche Kompro-
misse und ein darum gefiihrter Arbeitskampf noch zuldssig.

Aus dem parititischen Verhandlungssystem des Art. 9 Abs. 3 GG
wird ein disparititisches gemacht, bei dem die eine Position ,ge-
setzt® ist, wihrend die andere zur begriindungsbediirftigen Aus-
nahme wird*3. Die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben fiir Tarifau-
tonomie und Arbeitskampf sind nicht die des Grundgesetzes, ent-
sprechen ihrer Struktur nach aber auch nicht dem in anderen Mit-
gliedstaaten bestehenden Rechtszustand*:.
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IV. Gerechtfertigte kollektive MaBnahmen als Ergebnis
eines Abwagungsprozesses

In der Viking-Entscheidung bekennt sich der EuGH dazu, das Recht
auf Durchfiihrung einer kollektiven MaBnahme einschlieBlich des
Streikrechts ,als Grundrecht anzuerkennen, das fester Bestandteil
der allgemeinen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts ist“*3, Zu den
Rechtsgrundlagen wird in Rn. 43 gesagt:

. dass das Recht auf Durchfiihrung einer kollektiven MaBnahme
einschlieBlich des Streikrechts sowohl in unterschiedlichen internatio-
nalen Rechtsakten, bei denen die Mitgliedstaaten mitgewirkt haben
oder denen sie beigetreten sind - wie der am 18.10.1961 in Turin unter-
zeichneten Europiischen Sozialcharta, die iiberdies ausdriicklich in
Art. 136 EG erwihnt wird, und dem am 9.7.48 von der 1AQ angenomme-
nen Ubereinkommen 87 iiber die Vereinigungsfreiheit und den Schutz
des Vereinigungsrechtes —, als auch in Rechtsakten anerkannt wird, die
die Mitgliedstaaten auf Gemeinschaftsebene oder im Rahmen der Union
erarbeitet haben, wie der anlisslich der Sitzung des Europarats in
StraBburg (? - WD) am 9.12.89 angenommenen und ebenfalls in
Art. 136 EG erwiihnten Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte
der AN und der am 7.12.2000 in Nizza proklamierten Charta der Grund-
rechte der EU (ABL C-364, 5. 1)

Im Folgenden wird betont, der Gerichtshofhabe bereits entschieden,
dass der Grundrechtsschutz ein berechtigtes Interesse darstelle, das
grundsitzlich geeignet sei, Grundfreiheiten wie Warenverkehrsfrei-
heit und Dienstleistungsfreiheit zu beschranken. Fiir den ersten Be-
reich wurde auf die Schmidberger-Entscheidung®, fiir den zweiten
auf die Omega-Entscheidung®” verwiesen. Diese ,Beschrinkungseig-
nung“ der Grundrechte wird in Rn. 46 weiter spezifiziert:

Allerdings hat der Gerichtshof in den Urteilen Schmidberger und Omega
entschieden, dass die Ausiibung der dort betroffenen Grundrechte, ndm-
lich der Meinungs- und Versammlungsfreiheit sowie der Menschen-
wiirde, nicht auBerhalb des Anwendungsbereichs der Bestimmungen
des Vertrags liegt und dass sie mit den Erfordernissen hinsichtlich der
durch den Vertrag geschiitzten Rechte in Einklang gebracht werden und
dem VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz entsprechen muss (vgl. in diesem
Sinne Urt. Schmidberger, Rn. 77 und Omega, Rn. 36).

35 Darauf verweist Ballestrero, Fn. 14, 371, 374.

36 Niherdazu Schiek, Europdisches Arbeitsrecht, aa0., Teil I C Rn. 81 ff; s. etwa
EuGH 27.01.2000 - C-190/98 - Slg. 2000, [-493, Graf, wo in Rn. 18 ausdriick-
lich betont wird, es gehe nicht nur um unmittelbare oder mittelbare Diskri-
minierungen (wegen der Staatsangehérigkeit).

37 FuGH 15.12.95, C-415/93, Slg. 1995, 1-4921 = AuR 1996, 196, mit Anm.
Blanpain.

38 EuGH, AuR 2008, 56 Rn. 33.

39 FuGH, AuR 2008, 56 Rn. 33.

40 Der Schiuss vom TV als zu kontrollierender normativer Ordnung auf die kol-
lektiven MaBnahmen ist keineswegs zwingend. Im einen Fall geht es um ver-
bindliche Regeln, im andern um ein Verfahren, wie man zu ihnen kommt.
Vgl. Ballestrero, Fn. 14, 371, 376. Auch sind in vielen Mitgliedstaaten Streiks
keineswegs auf tarifliche Ziele beschrinkt.

41 Davies ILJ 37 (2008) 137, verweist darauf, dass auch Verbraucherinitiativen
als (rechtswidriger) Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit qualifiziert wer-
den kinnten.

42 Zum Stand der Rspr. s. die Nachw. bei Daubler, Das Arbeitsrecht 1, 16. Aufl.,
Reinbek 2006 Rn. 241; Schiek, in: Diubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz mit
Arbeitnehmerentsendegesetz, 2. Aufl., Baden-Baden 2006, Einl. Rn. 204 If.

43 Zur andersartigen Vorgehensweise im Steuerrecht, wo lediglich auf einen
diskriminierenden Effekt abgestellt wird, s. Barnard, Employment Rights,
Free Movement under the EC-Treaty-and the Services Directive, Edinburgh
Europa Institute, Mitchell Working Paper Series No. 5/2008, 5. 7 m. w. N.

44 Vgl Davies, ILI 37 (2008) 141; Ballestrero, Fn. 14, 371, 375.

EuGH AuR 2008, 57 Rn. 44.

46 FuGH 12.6.2003 - C-112/00, Slg. 2003, I-5659, Rn. 74.

47 FuGH 14.10.2004 - C-36/02, Slg. 2004, 1-9609, Rn. 35.
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Daraus wird in Rn. 47 nur der Schluss gezogen, dass das Recht auf
Durchfiihrung einer kollektiven MaBnahme trotz seines grundle-
genden Charakters nichts an der Anwendbarkeit von Art. 43 EG én-
dere. Der eigentliche Abwiigungsvorgang erfolgt dann erstaunlicher-
weise ohne Riickgriff auf das so ,grundlegende” Recht auf kollektive
MaBnahmen: Zunichst wird festgestellt, dass ein Eingriff in die Nie-
derlassungsfreiheit vorliege, da die beabsichtigte kollektive MaBnah-
me zur Folge habe, die Niederlassung in Estland ,weniger attraktiv
und sogar zwecklos zu machen® (Rn. 72). Auch eine Unterstiitzung
des Kampfes der ITF gegen Billigflaggen sei zumindest geeignet, die
Ausiibung der Niederlassungsfreiheit durch Viking zu beschréinken.
Eingriffe dieser Art miissten durch ,zwingende Griinde des Allgemein-
interesses” gerechtfertigt sein. Die MaBnahme miisse auBerdem ge-
eignet sein, die Erreichung des verfolgten Zieles zu gewdhrleisten,
und diirfe nicht {iber das Erforderliche hinausgehen (Rn. 75).

Der Schutz der AN gehort zu den ,zwingenden Griinden des Allge-
meininteresses”. Dies wird durch Hinweis auf Art. 3 Abs. 1 c und j
des EG-Vertrages untermauert, wonach die Tétigkeit der Gemein-
schaft auch ,eine Sozialpolitik® umfasse; zudem sei es nach Art. 2
EG Aufgabe der Gemeinschaft, .eine harmonische, ausgewogene
und nachhaltige Entwicklung des Wirtschaftslebens sowie ein ho-
hes Beschiiftigungsniveau und ein hohes MaB an sozialem Schutz
zu firdern. Es habe daher eine Abwigung der Grundfreiheiten ge-
gen die ,mit der Sozialpolitik verfolgten Ziele® stattzufinden, zu de-
nen auch die Verbesserung der Lebens- und Arbeitshedingungen
gehiire (Rn. 79). Das vorl. Gericht habe zu priifen, ob die fraglichen
MaBnahmen dem Schutz der AN galten. Dies wire etwa dann nicht
der Fall, wenn die Arbeitsplitze oder Arbeitsbedingungen durch das
geplante Ausflaggen gar nicht ernstlich bedroht gewesen waren.
Auch sei zu priifen, ob es mildere, die Niederlassungsfreiheit weni-
ger beschriinkende Mittel gegeben habe, um zu einem Tarifab-
schiuss mit Viking zu gelangen (Rn. 87).

An diesen Ausfiihrungen sind verschiedene Dinge zu Kritisieren.
Zum einen bleibt die Grundrechtsgarantie der kollektiven MaBnah-
men einschlieBlich des Streikrechts praktisch folgenlos, wenn es um
die Vorgaben geht, nach denen das nationale Gericht die Recht-
miBigkeit des angedrohten Streiks zu priifen hat. An die Stelle des
Grundrechts werden sozialpolitische Ziele der Gemeinschaft gesetzt,
deren Verfolgung einer konkreten gerichtlichen Kontrolle unter-
liegt'®. Damit unterscheidet sich das Vorgehen des Gerichtshofs von
dem im Fall Schmidberger: Dort wurde das Grundrecht der Versamm-
lungsfreiheit gegen die Warenverkehrsfreiheit abgewogen, hier stan-
den sich nicht Streikrecht und Niederlassungsfreiheit, sondern allein
konkrete sozialpolitische Ziele und Niederlassungsfreiheit gegen-
iiber, die zudem nur im Rahmen des Geeigneten und Erforderlichen
verfolgt werden diirfen*”, Wihrend die Ausiibung eines Grundrechts
an sich keiner VerhiltnismiiBigkeitskontrolle unterliegt, erscheint
dies bei bloBen sozialpolitischen Zwecken sehr viel plausibler®.
AuBerdem bleibt von der Autonomie der Sozialpartner, selbst iiber
die zu verfolgenden Ziele und die einzusetzenden Mittel zu verfiigen,
nichts mehr iibrig - vergleichbar einem Demonstrationsrecht, das
nur dann Anerkennung findet, wenn sich die verfolgten (,guten®)
Ziele in einem Abwigungsprozess mit der betr. Grundfreiheit als ge-
wichtiger erweisen®'. Im Ergebnis wird so das Grundrecht auf Kol-
lektivmaBnahmen zu einer leeren Deklaration, was in der Lit. zu der
Vermutung fiihrte, es gehe darum, ,die Unterwerfung der kollektiven
MaBnahmen unter die Grundfreiheiten rhetorisch abzufedern2.*

Auch auf der Ebene der Verlautbarung wird der Grundrechtsschutz
in unzumutbarer Weise relativiert. Nicht nur die Meinungs- und die
Versammlungsfreiheit, sondern auch die Menschenwiirde miissen
nach dem in Rn. 46 Gesagten mit den Erfordernissen der durch den

im Widerspruch zum EG-Recht?

Vertrag geschiitzten Rechte, d. h. der Grundfreiheiten, in Einklang
gebracht werden; dabei sei der VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz zu
beachten. Die Vorstellung, die Menschenwiirde sei nicht mehr abso-
lut, sondern nur noch im Rahmen eines Abwégungsprozesses mit
Marktfreiheiten geschiitzt, entfernt sich weit von dem Grundrechts-
schutz, wie er sich etwa in Deutschland oder Frankreich entwickelt
hat. Im Gegensatz dazu wurde bei Schmidberger noch zwischen
uneinschrinkbaren und einschriinkbaren Grundrechten unterschie-
den, nur bei Letzteren war eine Abwigung mit den Grundfreiheiten
vorgenommen worden®3. Darauf ist in der Viking-Entscheidung nicht
Bezug genommen worden, die lediglich Rn. 77 des Schmidberger-
Urteils erwéhnt, in dem ausschlieBlich von den Grundrechten der
MeinungséuBerung und der Versammlungsfreiheit die Rede ist.

Angesichts dieser Umstiinde erscheint es in hohem MaBe zweifel-
haft, inwieweit die Voraussetzungen noch gegeben sind, unter de-
nen das BVerfG auf eine Uberpriifung von Rechtsakten der Gemein-
schaft am MaBstab der Grundrechte des GG verzichtet hat. Diese
.,Bedingung‘ ist im Leitsatz 2 der Solange-II-Entscheidung formu-
liert> und in der Maastricht-Entscheidung aufrechterhalten wor-
den®?. Danach gilt:

Solange die EG, insbes. die Rspr. des EuGH einen wirksamen Schutz der
Grundrechte gegeniiber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell
gewihrleisten, der dem vom GG als unabdingbar gebotenen Grund-
rechtsschutz im Wesentlichen gleich zu achten ist, zumal den Wesens-
gehalt der Grundrechte generell verbiirgt, wird das BVerfG seine Ge-
richtsbarkeit iiber die Anwendbarkeit von abgeleitetem Gemeinschafts-
recht, das als Rechtsgrundlage fiir ein Verhalten deutscher Gerichte
oder Behorden im Hoheitsbereich der Bundesrepublik Deutschland in
Anspruch genommen wird, nicht mehr ausiiben und dieses Recht mit-
hin nicht mehr am MaBstab der Grundrechte des GG iiberpriifen; ent-
sprechende Vorlagen nach Art. 100 Abs. 1 GG sind somit unzuléssig.

Dabei besteht eine kooperative Arbeitsteilung derart, dass der EuGH
den Grundrechtsschutz im Einzelfall tibernimmt und das BVerfG
von seinen Kompetenzen erst dann wieder Gebrauch macht, wenn
der EG-Grundrechtsschutz ,generell“ hinter dem deutschen Niveau
zuriickbleibt, inshes. den Wesensgehalt der Grundrechte nicht mehr
wahrt®6. Den Schutz der Menschenwiirde in der angegebenen Weise
zu relativieren, wie dies der EuGH in der Viking- und auch der La-
val-Entscheidung®” getan hat, stellt die generelle Gleichwertigkeit
des gemeinschaftsrechtlichen Grundrechtsschutzes in Frage®®. Ein
Ausweg aus dieser Kollisionslage konnte darin liegen, dass man die

48 Kritisch insoweit auch Bayreuther, EuZA 2008, 401.

49 Kritisch in diesem Punkt auch Davies, IL] 37 (2008) 142,

50 Kritisch auch Lo Faro, Diritti sociali e libertd economiche del mercato in-
terno: considerazioni minime in margine ai casi Laval e Viking, Lavoro e Di-
ritto XXII (2008), 63, 93.

51 Darauf verweist auch Ballestrero, Fn. 14, 371, 383; eingehend Kocher, Kol-

lektivverhandlungen und Tarifautonomie - welche Rolle spielt das europii-

sche Recht? AuR 2008, 13, 16 ff. S. auch die Bemerkungen von Sciarra, Vi-

king e Lavak diritti collettivi e mercato nel recente dibattito europeo, Lavoro

e Diritto XXII (2008) 245, 267.

So Rebhahn, ZESAR 2008, 109, 111.

EuGH 12.06.2003 - C-112/00 - EuZW 2003, 592, 596, Rn. 80.

BVerfGE 73, 339 ff. = JZ 1987, 236 ff.

BVerfG 1Z 1993, 1100 ff. = EuZW 1993, 667 ff.

Dazu Giitz, 1Z 1991, 1081, 1083 unter Bezugnahme auf Kirchhof, EuR Beiheft
1/1991, 11,24 ff.

FuGH, AuR 2008, 59,52 Rn. 94.

Scharpf, (Die Mitbestimmung Heft 7+8/2008 S. 18, 22) schligt vor, dem
FuGH den Gehorsam zu verweigern und an den Ministerrat zu appellieren,
den Konflikt politisch zu lésen. Dies steht durchaus im Einklang mit der
Rspr. des BVerfG.
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Notwendigkeit, Arbeitnehmerrechte einschlieBlich der Tarifautono-
mie nicht nur als .zwingende Erfordernisse® betrachtet, die im Rah-
men des Erforderlichen Eingriffe in die Niederlassungs- und Dienst-
leistungsfreiheit erméglichen. Stattdessen wire — wie oben unter [I
1 und 2 mit anderen Uberlegungen gerechtfertigt - die Organisation
des Arbeitsmarktes zu einem eigenstiindigen Bereich zu erkléren,
so dass jedenfalls bei Arbeitnehmergrundrechten die Kollision mit
den Grundfreiheiten vermieden wire. Der durch Letztere garantier-
te Wettbewerb wiirde sich auf einen Leistungswettbewerb beschrén-
ken, den Sozialkostenwettbewerb jedoch grundsdtzlich ausklam-
mern. AuBerhalb dieses Bereichs wire verstarkt iiber eine nur mit-
telbare Drittwirkung der Grundfreiheiten nachzudenken. Insoweit
kinnte auf wichtige Vorarbeiten von Canaris aufgebaut werden3?,

D. Priifung auf Grundlage der Viking-Entscheidung

1. Streik gegen Verlagerung

Die Streikdrohung der finnischen Seeleutegewerkschaft geniigt nach
Auffassung des FuGH ,auf den ersten Blick” den Anforderungen fiir
pinen Fingriff in die Niederlassungsfreiheit, weil sie  mit guten
Griinden als dem Ziel des Arbeitnehmerschutzes dienend” angese-
hen werden kinne (Rn. 81). Allerdings soll dies nur dann gelten,
wenn die fraglichen Arbeitsplitze oder Arbeitsbedingungen® ernst-
lich bedroht waren. Eine Zusage der Arbeitgeberseite, keine Kiindi-
gungen vorzunehmen, wiirde dies nicht ausschlieBen; vielmehr
miisste dasselbe MaR an Verbindlichkeit wie bei Vorliegen eines TV
gegeben sein®. Nach aller Erfahrung diirfte der ,Gefiihrdungstatbe-
stand® in der Praxis so gut wie immer erfiillt sein®. Die Verlinge-
rung befristeter Vertriige konnte gleichfalls ein Streikziel sein, da es
auch insoweit um Erhaltung des Status quo geht. Bemerkenswert ist,
dass die finnische Seeleutegewerkschaft zunachst einen Verzicht auf
das Umflaggungsvorhaben verlangte (Urteil, Rn. 13), dann jedoch
nur noch die Bedingung aufstellte, unabhéingig von einer etwaigen
Umflaggung miissten weiterhin das finnische Recht und die bisheri-
gen Kollektivvertriige angewandt werden (Rn. 15) - eine Differenzie-
rung, der der Gerichtshof keine Bedeutung beimaB®2. Insoweit
kinnte auch die Verhinderung des Ausflaggens als solche Streikziel
sein, soweit die allgemeinen Voraussetzungen erfiillt sind.

Weitere RechtmiBigkeitsvoraussetzungen sind Geeignetheit und Er-
forderlichkeit der Arbeitsniederlegung. Dabei ist es letztlich Sache
des nationalen Gerichts, zu kldren, ob im Konkreten Fall mildere
Mittel zur Verfiigung standen®. Auf gemeinschaftsrechtlicher
Ebene bleiben die Konturen des VerhéltnisméBigkeitsprinzips aller-
dings unsicher®*. Der Mitgliedstaat ist jedoch nicht verpflichtet, von
sich aus fiir mildere Mittel zu sorgen. Lésst sich ohne Arbeitsnie-
derlegung ersichtlich keine Einigung erreichen, ist diese auch nach
den Vorgaben des FuGH zulissig. Dabei wird man es als legitim an-
sehen miissen, dass die Gewerkschaft wie im deutschen Recht selbst
bestimmt, von welchem Zeitpunkt an sie ein ,druckfreies® Verhan-
deln fiir sinnlos erachtet®>.

Die ,kollektiven MaBnahmen®, deren rechtliche Garantie der EuGH
bejaht (Urteil, Rn. 77 ff.), sind nicht auf den Streik beschrankt. Viel-
mehr sind wie im Fall Laval®® auch Solidaritatsaktionen und Boy-
kotts umfasst®’. Insoweit macht es keinen Unterschied, ob wie bei
Viking die Seeleute selbst streiken oder ob KampfmaBnahmen wie
bei Laval von Dritten praktiziert werden. Auch der Boykott der Ha-
fenarbeiter ist daher nach Gemeinschaftsrecht legal, sofern es um
die Erhaltung der bisherigen Arbeitshedingungen geht.
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I1. Zulassigkeit der ITF-Aktion

Im Viking-Fall hatte die ITF ihre Mitgliedsgewerkschaften aufgefor-
dert, das ausschlieBliche Verhandlungsrecht der finnischen Ge-
werkschaft zu respektieren und keinen TV mit diesem UN oder sei-
ner estnischen Tochtergesellschaft abzuschlieBen. Die dazu vom
EuGH getroffenen Aussagen wurden in der Lit. so aufgefasst, als
habe der Gerichtshof insoweit einen definitiven VerstoB gegen Ge-
meinschaftsrecht angenommen®®,

Das trifft in dieser Allgemeinheit nicht zu. In Rn. 88 ist in der Tat
zunichst davon die Rede, eine Politik sei nicht zu rechtfertigen, die
darauf hinauslaufe, dass Reeder ihre Schiffe nur noch in einem Mit-
gliedstaat registrieren lassen kinnen, dessen Staatsangehdrigkeit
sie besitzen. Im folgenden Satz heiBt es jedoch, es sei ,allerdings™
festzustellen, dass die genannte Politik auch das Ziel des Schutzes
und der Verbesserung der Arbeitsbedingungen der Seeleute ver-
folge. Dies kann im Kontext der Argumentation nur bedeuten, dass
insoweit eine Rechtfertigungsmoglichkeit gesehen wird. In der
niichsten Textziffer wird ausgefiihrt, dass das ausschlieBliche Ver-
handlungsrecht der Gewerkschaft im Staat der wirtschaftlichen Ei-
gentiimer auch dann bestehe, wenn das Schiff in einen Staat ausge-
flaggt werden solle, der den AN einen hoheren Schutz gewéhre; das
aber lasse sich nicht rechtfertigen. Dies mag bei formalistischer Aus-
legung der ITF-Dokumente so sein, hat jedoch mit der Realitdt nicht
das geringste zu tun: Ausflaggungen erfolgen seit Jahrzehnten aus
Griinden der Einsparung von Personalkosten, Fille des Umflaggens
in ein ,besseres* Land sind nicht bekannt und wiirden mit Sicher-
heit nicht am gewerkschaftlichen Widerstand scheitern®”. Durch
Klarstellung, dass das ausschlieBliche Verhandlungsrecht nur bei
drohenden Verschlechterungen gelte, kann die ITF den Anforderun-
gen des FuGH unschwer Rechnung tragen. In diesem Fall gelten die
Ausfiihrungen in Rn. 90, wonach zwar in die Niederlassungsfreiheit
nach Art. 43 EG eingegriffen werde, dies jedoch durch den Arbeit-
nehmerschutz gerechtfertigt sei, sofern sich die MaBnahme als ge-
eignet und erforderlich erweise’”.

59 Canaris, Mittelbare Drittwirkung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfrei-
heiten, in; Bauer/Czybulka u. a. (Hrsg.), Umwelt, Wirtschaft und Recht, Ti-
bingen 2002, S. 29 ff.

60 FuGH, AuR 2008, 55, 58 Rn. 82 (.rechtlich gesehen ebenso verbindlich wie
die Klauseln eines TV*). Dies iibersieht Vo8, Europédischer Gerichtshof setzt
der ITF Grenzen, Hansa Nr. 2/2008, S. 57.

61 Ebenso Bayvreuther, EuZA 2008, 402.

62 Zutreffend Bavreuther, EuZA 2008, 404 ff., der darin gleichfalls eine Relati-
vierung der unternehmerischen Freiheit sieht, die mittelfristig auch vom
deutschen Recht nachvollzogen werde.

63 So auch Zwanziger, Arheitskampf- und Tarifrecht nach den EuGH-Entschei-
dungen ,Laval® und ,Viking®, DB 2008, 297.

64 So zutreffend Rebhahn, ZESAR 2008, 109, 116,

65 S. BAG, NZA 1988, B46 = DB 1988, 1952; Einzelheiten bei Diubler, Arbeits-
recht 1, Rn. 523.

66 FuGH, AuR 2008, 59.

67 Ebenso Rebhahn, ZESAR 2008, 109, 116.

68 Barnard, aa0., S. 13; Rebhahn, ZESAR 2008, 109, 116; Wendeling-Schrider,

Streikrecht und gemeinschaftsrechtliche Grundfreiheiten, AiB 2008, 179, 183.

Ebenso im Ergebnis Bayreuther, EuZA 2008, 403; von .curiosa condizione®

spricht Lo Faro, Fn. 50, Lavoro e Diritto XXII (2008) 63, 92.

70 Fiir RechtmiBigkeit der ITF-Aktionen auf der Grundlage der Schlussantrége

der Generalanwiilte bereits Reich, Gemeinschaftliche Verkehrsfreiheiten ver-

sus Nationales Arbeitskampfrecht, EuZW 2007, 391, 393.
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1I1. Kampf um Arbeitsbedingungen auf ausgeflaggten Schiffen

Keine unmittelbare Aussage machte der EuGH zu der Frage, ob See-
leutestreiks und insbes. Hafenarbeiterbovkotts gemeinschaftsrecht-
liche Grenzen zu beachten haben, wenn die Ausflaggung bereits
stattgefunden hat und es allein darum geht, die Bedingungen des
Muster-TV der ITF durchzusetzen. Betroffen ist in diesen Féllen
die Dienstleistungsfreiheit, garantiert in der VO Nr. 4055/86 v.
22.12.86. Sie erstreckt sich nach Art. 1 Abs. 2 auch auf Staatsan-
gehiirige der Mitgliedstaaten, die in einem Drittstaat ansdssig sind,
doch gilt dies nur, wenn die Schiffe in dem Mitgliedstaat registriert
sind, dem die wirtschaftlichen Eigentiimer angehiiren’?. Es kann
also nur um Billig-Flaggen aus einem EU-Mitgliedstaat gehen. So-
weit Schiffe zwar in der EU registriert, aber auf Zeit an eine Gesell-
schaft in einem Billig-Flaggen-Land verchartert sind, ist die EG-
Dienstleistungsfreiheit nicht anwendbar, da sie wihrend dieses
Zeitraums wie Drittlandschiffe auftreten. Fiir Eingriffe gelten auf-
grund der Verweisung des Art. 3 Abs. 1 der VO dieselben Grund-
satze wie im Bereich der Art. 49 ff. EG.

Lasst sich ein Seeleutestreik oder ein Hafenarbeiterboykott mit der
Dienstleistungsfreiheit vereinbaren? Der Muster-TV der ITF ist auf
Sicherung eines Mindestniveaus gerichtet, das unabhiingig von der
Nationalitiit des Reeders oder seiner Tochtergesellschaft garantiert
werden soll. Er hat weltweite Verbreitung und soll méglichst viele
Billigflaggenschiffe erfassen. Diskriminierende Elemente sind ihm
fremd; es wird allein an die Billig-Flagge, nicht an eine bestimmte

Das ILO-Ubereinkommen 94 am Morgen nach Riiffert

Nationalitdt angekniipft. Im Ergebnis fiihrt seine Anerkennung
nicht dazu, dass der Marktzugang fiir bestimmte Anbieter erschwert
oder unmiglich gemacht wird; deshalb greift auch das Beschrin-
kungsverbot nicht ein. In der Lit. ist deshalb mit Recht betont wor-
den, es fehle schon an einem Eingriff in die Dienstleistungsfrei-
heit’®. Auch wenn man dies anders sehen sollte, wire die MaB-
nahme jedenfalls durch den Schutz von Arbeitnehmerinteressen ge-
deckt. Seeleutestreiks wie Hafenarbeiterboykotts unterbrechen die
Erbringung von Dienstleistungen nur fiir kurze Zeit, so dass eine
Parallele zum Sachverhalt der Schmidberger-Entscheidung nahe-
liegt™. Andere Miglichkeiten, zu einigermaBen angemessenen Ar-
beitsbedingungen zu kommen, bestehen nicht, was nicht zuletzt
daran deutlich wird, dass die Mehrzahl der Billig-Flaggen-Schiffe
trotz langjihriger Bemiihungen der ITF nicht zu einem Tarifab-
schluss veranlasst werden konnte.

71 Wirtschaftlich bewegen sich diese auf einem mittleren Niveau zwischen Ent-
wicklungslindern auf der einen und industrialisierten Lindern auf der an-
deren Seite.

72 Einzelheiten oben B 1 2.
73 Rebhahn, ZESAR 2008, 109, 117.

74 Ahnlich fiir Streiks bei Eisenbahn und Flugverkehr Bayreuther EuZA 2008,
406; dazu auch Sunnus AuR 2008, 10.
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Das ILO-Ubereinkommen 94 am Morgen nach Riiffert*

Prof. Dr. Niklas Bruun, Helsinki, und Prof. Dr. Antoine Jacobs, Tilburg (NL)

Dieser Aufsatz behandelt das ILO-Ubereinkommen 94 und insbes.
die Rechtssituation nach der Entscheidung des EuGH v. 3. 4. 2008 -
(-346/06, Riiffert. Die Autoren stellen fest, dass Sozialklauseln in
Wirtschaftsvertrigen eine historisch anerkannte und gesicherte In-
stitution des Arbeitsrechts darstellen, die nach wie vor eine bedeut-
same Rolle zu spielen hat. In Analyse des Riiffert-Falles gelangen
sie zu dem Ergebnis eines Konflikts bzw. Widerspruchs zwischen
der EuGH-Entscheidung und dem ILO-Ubereinkommen 94. Die Auto-
ren empfehlen eine Klarstellung der Entsenderichtlinie 96/71/EG,
um diesen Widerspruch aufzuldsen. Dieses Thema beschiiftigte die
EU-Mitgliedstaaten schon im Juni 2008 auf den Beratungen der Inter-
nationalen Arbeitskonferenz in Genf zum ILO-Ubereinkommen 94.

1. Historische Entwicklung von Arbeitsbestimmungen
in 6ffentlichen Vertragen

Das im ILO-Ubereinkommen 94 niedergelegte Rechtsinstrument
iiber Arbeitsklauseln in offentlichen Vertrigen hat tiefe Wurzeln in
der Geschichte des modernen Arbeitsrechts. Seine Spuren lassen
sich bis zum Jahr 1891 zuriick verfolgen, als das Britische Unterhaus
die sog. ,Fair Wages Resolution” annahm. Nach dieser Entschlie-
Bung hatten 6ffentliche Behéirden in ihren Vertrigen mit privaten
Gesellschaften faire Vergiitungen® fiir deren Arbeiter zu vereinba-
ren. Die genaue Festlegung der ,Fair Wages* konnte durch Verweis
auf den jeweiligen Branchentarifvertrag erfolgen. Ahnliche Bestim-
mungen wurden spiter in die Gesetzgebung zu Lizenzen, Subven-

tionen usw. aufgenommen. Staatliche Unternehmen und kommuna-
le Verwaltungen iibernahmen diese Politik in ihren Vertrdgen mit
privaten Gesellschaften. Die Fair Wages Resolution des Unterhauses
aus dem Jahr 1891 wurde1909 und 1946 iiberarbeitet’.

“ Ubersetzung aus dem englischen Original: Brigitte und Rudolf Buschmann,
Kassel. Die Originalfassung der im wesentlichen auf die internationale Litera-
tur orientierten FuBnoten wurde beibehalten und nur geringfiigig um deut-
sche Fundstellen ergidnzt. Aus Griinden der Vereinfachung wurde auch die
engl. Abkiirzung ILO (International Labour Organisation) beibehalten; deutsch
1AO (Internationale Arbeitsorganisation). Die Riiffert-Entscheidung des EuGH
v. 3.4.2008 - C-346/06 ist in AuR 2008, p. 452 in diesem Heft auszugsweise
dokumentiert.
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