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DIE ZWEITREGISTERENTSCHEIDUNG
DES BUNDESVERFASSUNGSGERICHTS

- Hintergrund, Wiirdigung und Konsequenzen fiir die Schiffahrt -

Prof. Dr. Wilfried Erbguth, Rostock

I. Einleitung

«l

»Im Ostseefihrdienst weht eine neue Flagge™. An sich keine besonders aufre-
gende Schiagzeile, wenn sich dahinter nicht der Bericht einer Tageszeitung iiber

die mit dem sog. ,,Heuer-Dumping“ verbundenen Probleme verbergen wiirde.

Jiingster Fall ist der Boykott der vor Hanko liegenden ,,Akademik Guber* seitens
der finnischen Seeleutegewerkschaft. Die Gewerkschaft wendet sich dagegen,
daB die Heuer der ukrainischen Besatzung nur 200 US-Dollar pro Monat betrigt,
wihrend der von der Internationalen Transportarbeiterfoderation (ITF) festgesetz-
te Mindestlohn erheblich hoher liegt. Danach miifiten die Seeleute zwischen 1100
und 3000 Dollar erhalten. Der finnische Boykott erfolgt in Abstimmung mit der
Gewerkschaft fiir Offentliche Dienste, Transport und Verkehr (OTV) im Rahmen
einer neuen Strategie der Zusammenarbeit zwischen den Gewerkschaften mit
dem Ziel, den sich aus dem Anheuern von Seeleuten aus Billig-Lohn-Lindern
ergebenden Wettbewerbsvorteil abzubauen. Inzwischen hat die Reederei eine
einstweilige Verfiigung gegen die finnische Seeleutegewerkschaft beantragt.
Damit wird ein neues Kapitel im Streit um die Sicherung der Wettbewerbsfihig-
keit der deutschen Seeschiffahrt und der des deutschen Seemanns aufgeschlagen,
das mit dem heutigen Thema, dem Urteil des Ersten Senats des Bundesverfas-

sungsgerichts vom 10. Januar 1995 zum Internationalen Seeschiffahrtsregister,

Vortrag anldBlich der Mitgliederversammlung des Deutschen Vereins fiir Internationa-
les Seerecht am 20.03.1995 in Hamburg.

Norddeutsche Neuste Nachrichten (NNN) v. 01.03.1995.
NNN v. 07.03.1995.



nur einen vorldufigen Hohepunkt, keineswegs seinen AbschluB gefunden hat.

Aber bleiben wir zunichst bei dem Urteil.

II. Hintergrund der Verfassungsgerichtsentscheidung

Worum ging es? Bekanntlich ist seit Jahren eine kontinuierliche Schrumpfung
der Handelsschifftonnage unter deutscher Flagge zu verzeichnen. 1987 wurde
von deutschen Reedern erstmals mehr Schiffstonnage unter fremder Flagge be-
trieben als unter der Bundesflagge’. Das bedeutet aber nur, daB die flaggenrecht-
liche Bindung an die Bundesrepublik Deutschland abgebrochen ist; wirtschaftlich
stehen die ausgeflaggten Schiffe nach wie vor unter dem EinfluB ihrer fritheren
deutschen Eigentiimer. Dies ist auf eine (zivilrechtliche) Konstruktion zuriickzu-
fithren, nach der der deutsche Eigner sein Schiff einer auslindischen Gesellschaft
iibereignet, die ihren Sitz oft in einem Billig-Flaggen-Land hat und die von dem
deutschen Reedereiunternehmen oder dessen Gesellschaftern gegriindet worden
ist und wirtschaftlich abhingt. Ublich ist in diesem Zusammenhang eine nur
treuhsinderische Ubertragung. Sichergestellt wird in dem zugrunde liegenden
Vertrag auBerdem, daB die deutsche Reederei die Verfligung iiber das Schiff be-
halt®.

Die Griinde fiir die Flucht der deutschen Reeder und der Reeder anderer Indu-
striestaaten in billige Flaggen sind wirtschaftlicher Natur. Neben dem auBeror-
dentlichen Konkurrenzdruck aufgrund der groBen Uberkapazititen im Welt-
schiffahrtsmarkt und dem Schiffahrtsprotektionismus einzelner Lander sind ins-

BT-Drucksache 11/2161.

Breuer, Gegenwartsfragen des Verhiltnisses Reeder - Staat - Flagge, in: von Miinch
(Hrsg.), Staatsrecht - Volkerrecht - Europarecht, Festschrift fiir Schlochauer, 1981,
S.251 (271 f); Drobnig, Billige Flaggen im Internationalen Privatrecht, in: Drob-
nig/Basedow/Wolfrum, Recht der Flagge und ,,Billige Flagge™ - Neuere Entwicklungen
im Internationalen Privatrecht und Vélkerrecht, Berichte der Deutschen Gesellschaft
fiir Vlkerrecht, Heft 31, 1990, S. 31 (35).
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besondere die hohen Betriebskosten zu nennen’. Der Kostennachteil der deut-
schen Flagge betrigt nach einem von den Kiistenldndern in Aufirag gegebenen
Gutachten des Bremer Instituts fiir Seeverkehrswirtschaft und -logistik insgesamt
rund 800 Millionen DM pro Jahr. Davon entfielen allein 680 Millionen DM auf
den Bereich der Personalkosten®. Angesichts dieser Zahlen war es naheliegend,
den Hebel zur Verbesserung der Wettbewerbsféhigkeit bei den Personalkosten
anzusetzen. Dazu, so der Vorschlag der deutschen Reeder, miisse ihnen die Mog-
lichkeit geboten werden, ausléndische Matrosen zu ,[Heimatheuern® auf der

Grundlage von Tarifvertrdgen mit den Heimatlandgewerkschaften anzuheuern.

Durch das Gesetz zur Einfithrung eines zusitzlichen Registers fiir Seeschiffe un-
ter der Bundesflagge im internationalen Verkehr (Internationales Seeschiffahrts-
register - ISR) vom 23. Mirz 19897 wurde das Flaggenrechtsgesetz insofern ge-
indert, als ein zusitzliches Seeschiffahrtsregister, das ISR, auch Zweitregister
genannt, eingerichtet wurde. In das Internationale Schiffahrtsregister sind auf
Antrag des Eigentiimers Kauffahrteischiffe einzutragen, die zur Fihrung der
Bundesflagge berechtigt sind und im internationalen Verkehr betrieben werden.
Ende Februar 1994 waren 499 Schiffe mit 3,8 Mio. BRT/BRZ im Zweitregister

eingetragen.

Die Eintragung in das Zweitregister hat Konsequenzen fiir die arbeitsrechtliche
Stellung der auf dem Schiff beschiftigten Arbeitnehmer. So bestimmt der in das
Flaggemechtégesetz neu eingefiigte § 21 Abs. 4 S.1, daB bei Anwendung der
allgemeinen arbeitsrechtlichen Kollisionsnorm des Art. 30 EGBGB allein die

von Rantzau, Flaggenwechsel in der Seeschiffahrt. Ursachen, Wirkungen und Konse-
quenzen aus dkonomischer und sozialer Sicht, Verkehrswissenschaftliche Studien,
Band 30, 1977, S. 220 ff.

Gutachten zur Untersuchung von MaBnahmen zur mittel- und langfristigen Sicherung
der deutschen Seeschiffahrt des Bremer Instituts fiir Seeverkehrswirtschaft und -
logistik, 1987, auszugsweise abgedruckt unter der Uberschrift ,,Bremer Wissenschaftler
stellen fest: Die deutsche Seeschiffahrt ist noch zu retten®, in: DAG-Schiffahrt, 1988,
S. 19f.

BGBI. I, S. 550.



Tatsache, daB ein Schiff die Bundesflagge fiihrt, nicht zur Anwendung deutschen
Rechts fithren soll. Nach der bis dahin herrschenden Meinung unterfielen Seear-
beitsvertrige der Regelanknﬁpfung nach Art. 30 Abs.1 Nr.1EGBGB®. Diese
fithrte zur Anwendung des Recﬁts der Flagge, denn die Flaggenankniipfung stelit
eine spezielle Arbeitsortankniipfung dar. Begriinden 148t sich das Ergebnis damit,
daB das Schiff gewohnlich als der eigentliche Arbeitsort des Seemanns genau
einem Staat spezifisch zugeordnet ist’. Dieser Auffassung wurde durch die
»hegativ einseitige Kollisionsnorm* des § 21 Abs. 4 S. 1 FIRG der Boden entzo-

gen.

Offen bleibt allerdings, welche zusétzlichen Voraussetzungen neben der Bundes-
flagge von Noten sind, damit als Rechtsfolge die Anwendung des deutschen See-
arbeitsrechts eintritt. Auch sagt das Gesetz nichts dariiber aus, welche andere
Rechtsordnung als die deutsche denn auf die Arbeitsvertrige ausldndischer See-
leute ohne Wohnsitz im Bundesgebiet anzuwenden sei. Dies bemifit sich auch
weiterhin nach der allgemeinen Regel des Art. 30 Abs. 2, 2. Halbsatz EGBGB,;
danach ist auf die Gesamtheit aller mafgeblichen Umstinde abzustellen. Solche
Momente konnen neben der Flagge etwa Nationalitidt von Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer, Ort des Vertragsschlusses, Vertragssprache, Zahlungsort und -
modalititen fiir die Heuer sein. Beim Anheuern von Seeleuten im Ausland ist
insofern durchweg eine engere Verbindung zu dem auslidndischen Staat gegeben,
mit der Konsequenz der Anwendung fremden Arbeitsrechts auf auslindische
Secleute, insbesondere ihre Bezahlung nach den in vielen ihrer Heimatlénder iib-

lichen niedrigen Heimatheuern.

Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht, 4. Aufl,, 1988, Rdn. 733; Gamill-
scheg, ZfA 14 (1983), 307 (342); Ddubler, RIW 1987, 249 (251 f.); Mankowski, Ra-
belsZ 53 (1989), 487 (496); Geffken, NZA 1989, 88 (91).

Mankowski, RabelsZ 53 (1989), 487 (501 ff.); Basedow, Billigflaggen, Zweitregister
und  Kollisionsrecht in der deutschen  Schiffahrtspolitik, in:  Drob-
nig/Basedow/Wolfrum, Recht der Flagge und ,,Billige Flagge" - Neuere Entwicklungen
im Internationalen Privatrecht und V&ikerrecht, Berichte der Deutschen Gesellschaft
fiir Vélkerrecht, Heft 31, 1990, S. 75 (83).
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Eine weitere Anderung des geltenden Arbeitsrechts sieht der Satz 2 des § 21
Abs. 4 FIRG vor. Danach soll deutsches Tarifrecht nur kraft ausdriicklicher Ver-
einbarung der Parteien gelten. Danach konnen die Reeder vermeiden, daB Kol-
lektivvereinbarungen mit auslindischen Gewerkschaften deutschem Tarifrecht

unterfallen.

Ferner wird in § 21 Abs. 4 S. 3 FIRG das Erfordernis einer Erstreckungsklausel
vorgesehen, um die Seeleute i.S. des § 21 Abs.4 S.1FIRG, also regelmébBig
auslidndische Seeleute, in den GenuB der Leistungen zu bringen, die in den von
den deutschen Gewerkschaften abgeschlossenen Tarifvertrigen vereinbart wor-

den sind.

Flankiert wurde die Einrichtung des Zweitregisters durch Anderungen der
Schiffsbesetzungsverordnung'® mit dem Ziel, qualifizierte Arbeitsplitze in der
Schiffsfiihrung Seeleuten aus Deutschland oder anderen EG-Staaten zu sichern.
So sollen bestimmte Schliisselpositionen auf deutschen Seeschiffen, namentlich
die der Kapitane und Schiffsoffiziere, aber auch einige Positionen im Mann-
schaftsbereich, ausschlieBlich mit Personen besetzt werden, die deutsche Befihi-

gungsnachweise haben.

.NaturgemiB“ hat die Einfihrung des Zweitregisters eine heftige Kontroverse
unter den betroffenen Interessengruppen, den Politikern der maBgeblichen Partei-
en in Bund und Lindern sowie in der interessierten iibrigen Fachwelt ausgelost'’.
Einen Schwerpunkt der Diskussion bildete die Frage der Verfassungskonformitit
des neu eingefligten § 21 Abs. 4 FIRG. So war es keine Uberraschung und ist
heutzutage (leider) der Regelfall, daB die im politischen Streit unterlegene Partei

ihr ,,Heil“ in Karlsruhe beim Bundesverfassungsgericht suchte.

1 Verordnung vom 29.05.1989, BGBL 1, S. 1010.

u Informativ dazu Werbke, Die neue Rechtslage nach der Einfiihrung des Internationalen

Schiffahrtsregisters, Schriften des Deutschen Vereins fiir Internationales Seerecht, Rei-
he A: Berichte und Vertrige, Heft 69, Hamburg 1989.
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III. Inhalt und Wiirdigung der Verfassungsgerichtsentscheidung

Wie in diesem Kreis bekannt sein diirfte, sind die Normenkontrollklage des Se-
nats der Freien Hansestadt Bremen und der Landesregierung von Schleswig-
Holstein sowie die Verfassungsbeschwerden der Gewerkschaft Offentliche
Dienste, Transport und Verkehr und der Deutschen Angestelltengewerkschaft im
wesentlichen ohne Erfolg geblieben. § 21 Abs.4 S. 1 und 2 FIRG ist mit dem
Grundgesetz vereinbar. Einzig' § 21 Abs.4 S.3 FIRG verstoBt gegen Art.9
Abs. 3 des Grundgesetzes und ist damit nichtig.

Wie kam das Bundesverfassungsgericht zu diesem Ergebnis? Bei einer ersten
Analyse des Urteils fillt auf, daB sich das Bundesverfassungsgericht - im Gegen-
satz zu den bisherigen Stellungnahmen in der Literatur zur VerfassungsmaBigkeit
des Zweitregisters - schwerpunktmaBig der Priifung des Art. 9 Abs. 3 GG wid-
met. Die verfassungsrechtliche Kontrolle beziiglich Art. 12 Abs.1 und
Art. 3 Abs. 1 und 3 GG fillt hingegen deutlich knapper aus.

1. Art. 9 Abs. 3 GG

Die Priiffung des Art. 9 Abs. 3 GG verlduft in traditionellen Bahnen. Zunichst
wird festgestellt, daf die Norm nicht nur natiirlichen und juristischen Personen
die Freiheit gewihrt, sich zu Koalitionen zusammenzuschliefen, sondern auch
Koalitionen als solche schiitzt. Dieser Schutz erstreckt sich auf den Bestand und
die Betitigung der Koalitionen als kollektive Zusammenschliisse zum Zweck der
Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen. Dazu gehort
als spezifisch koalitionsm#Bige Betitigung insbesondere der AbschluBl von Tarif-
vertrdgen fiir die Mitglieder. Es begegnet keinen Bedenken, wenn das Bundesver-
fassungsgericht lapidar feststellt, daff dieser Schutzbereich durch die angegriffene
Regelung beriihrt wird.



Umfangreichere Ausfiihrungen finden sich hingegen beziiglich der Eingriffsquali-
tdt des § 21 Abs. 4 S. 1 und 2 FIRG. Insoweit ist zunéichst bedeutsam, daB es sich
bei Art. 9 Abs. 3 GG um ein Grundrecht mit einem sogenannten normgeprégten
Schutzbereich handelt'?. Bei diesem ist der einzelne zum Grundrechtsgebrauch
nicht schon durch seine Natur und auch nicht durch seine gesellige Natur, son-
dern erst durch die Rechtsordnung im Stande®. Bei den Grundrechten mit norm-
gepragten Schutzbereichen wird stets das Problem sichtbar, daB sie einerseits auf
Ausgestaltung oder Prigung durch den Gesetzgeber angelegt sind, andererseits
aber Grundrechte an sich dem Staat vorausliegen und ihn verpflichten sollen.
Ungeklart ist, ob eine zuldssige Grundrechtsausgestaltung eine Grundrechtsbeein-
trichtigung ausschliefit, also bereits auf der Stufe der Beeintréchtigung zum Tra-
gen kommt, oder ob die Ausgestaltung eine zusitzliche Rechtfertigung von
Grundrechtsbeeintrichtigungen bildet'. Auf ersteres, also den AusschluB einer
Grundrechtsbeeintrichtigung, deuten verschiedentliche Formulierungen des Bun-

desverfassungsgerichts hin.

Diese Sichtweise wird auch im Zweitregisterurteil bestitigt, wenn das Gericht
zum einen darauf hinweist, daf der Koalitionsfreiheit zur Wahrung verfassungs-
rechtlich geschiitzter Giiter Schranken gesetzt werden konnen, dies allerdings
eine Ausgestaltungsbefugnis des Gesetzgebers nicht ausschlieft, soweit er Rege-
lungen trifft, die erst die Voraussetzungen fiir die Wahmehmung des Freiheits-
rechts bilden.

Welche Begriindung legt das Bundesverfassungsgericht nun vor, um § 21 Abs. 4
S. 1 und 2 FIRG eine die Effektivitit der Grundrechtsausiibung sichernde Rolle

zukommen zu lassen? Die These des Gerichts lautet, ohne die Bereitstellung des

12 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 3. Aufl., 1995, Art. 9 Rdn. 33.

Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, 10. Aufl., 1994, Rdn. 226.
Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, 10. Aufl., 1994, Rdn. 230.
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 3. Aufl., 1995, Vorb. vor Art. 1 Rdn. 25.
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Zweitregisters werden die deutschen Reeder durch das Ausflaggen ihrer Schiffe
diese der deutschen Rechtsordnung ginzlich entziehen, ohne daB dem deutschen
Gesetzgeber wirksame Mittel zur Verfligung stiinden, jenen Trend aufzuhalten.
Bezogen auf Art.9 Abs.3 GG wiirde eine Totalausflaggung die Konsequenz
nach sich ziehen, daB seine Anwendung fiir den Bereich der Hochseeschiffahrt
auf Null reduziert werden wiirde; fiir die deutsche Seeleute ersetzenden Arbeits-
krifte aus Billiglohn-Landern kdmen keine oder nur Tarifvertrige zu Heimatbe-
dingungen zustande. Ein ganzes Tarifgebiet wiirde aus dem System der inner-
staatlichen Wirtschafisbeziehungen herausgebrochen. Demgegenilber werde
durch das Zweitregister ein Anwendungsfeld fiir Art. 9 Abs. 3 GG im Bereich der
Hochseeschiffahrt gesichert, allerdings um den Preis einer Minimierung des

Grundrechtsstandards.

Erscheint diese vom Bundesverfassungsgericht gegebene Begrindung fiir die
Zuldssigkeit der vorgenommene Ausgestaltung des Art. 9 Abs. 3 GG aufgrund
des internationalen Bezuges und der damit verbundenen erhdhten Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers noch iiberzeugend, so sind rechtsdogmatische Beden-
ken angezeigt, wenn das Gericht im weiteren verfassungskonforme Begrenzun-
gen des Schutzbereichs von Art. 9 Abs. 3 GG in bestimmten Zielen findet. Dabei
nennt es beispielsweise das Interesse des deutschen AuBenhandels an der Erhal-
tung einer leistungsfahigen Handelsflotte, auf die auch in Krisenfillen zuriickge-
griffen werden kann, die Fortgeltung deutscher Sicherheitsvorschriften sowie
deutschen Sozialversicherungsrechts, das Wirken gegen eine Verschmutzung der
Weltmeere und andere Umweltschaden, die Sicherung der deutschen Ausbildung
in seemannischen Berufen und die Sicherheit des Schiffsverkehrs. Die Reichwei-
te zuldssiger Ausgestaltung diirfte damit iiberspannt sein; der Unterschied zur
Grundrechtsbeeintrichtigung verschwimmt vollig und die Bestimmtheit der
Reichweite des Schutzbereichs ist gefihrdet. Diese Aspekte sind vielmehr im
Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs

unter dem Gesichtspunkt von verfassungsimmanenten Schranken bzw. von kol-



lidierendem Verfassungsrecht zu erdrtern. Hierbei handelt es sich um Grund-

rechte Dritter und andere mit Verfassungsrang ausgestattete Rechtsgiiter.

Das Bundesverfassungsgericht hitte sich also entscheiden miissen: entweder zu-
lassige Ausgestaltung unter dem Gesichtspunkt Effektivierung der Koalitions-
freiheit, d.h. in unserem Fall (leider) nur Erhaltung eines Minimums an Koaliti-
onsfreiheit, oder Eingriff in Art. 9 Abs. 3 GG, der moglicherweise unter Berlick-
sichtigung von kollidierendem Verfassungsrecht gerechtfertigt ist. Diese Sicht-
weise hat natiirlich auch Auswirkungen auf die in die VerhéltnismaBigkeitsprii-
fung einzubringenden Ziele. DaB die Ausgestaltung eines normgeprégten Grund-
rechts ihrerseits verhdltnisméiBig sein muB, entspricht herrschender Dogmatik™.
Die Ausgestaltung hat sich am Normziel des Art. 9 Abs. 3 GG zu orientieren und
darf die Paritdt der Tarifparteien nicht verfilschen. Die Einstellung sonstiger 6f-

fentlicher Interessen erscheint aber auch hier problematisch.

Wihrend die VerhiltnismiBigkeit in Bezug auf S. 1 und 2 des § 21 Abs. 4 FIRG
bejaht wird, wertet das Bundesverfassungsgericht das duréh S. 3 normierte Erfor-
dernis einer Erstreckungsklausel als unzumutbar und daher verfassungswidrig.
Auch insoweit bleibt die dogmatische Verankerung des Priifungsansatzes,
Schutzbereich oder verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs, vage.
Nach der hier vertretenen Auffassung handelt es sich dogmatisch um eine unver-
hiltnism#Bige Ausgestaltung des Schutzbereichs von Art. 9 Abs. 3 GG. Die Be-
grindung des Bundesverfassungsgerichts fiir die Unzumutbarkeit iiberzeugt da-
gegen; durch die Verpflichtung der deutschen Gewerkschafien, in den Tarifver-
handlungen eine Erstreckungsklausel im Sinne von § 21 Abs. 4 S. 3 FIRG geson-
dert durchzusetzen, um ihre eigenen Mitglieder unter den Seeleuten in den GenuB

der im Tarifvertrag vereinbarten Leistungen zu bringen, wird zu Lasten der Ge-

16 vgl. nur Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: Dezember 1992, Art. 9 Rdn. 271; Jarass,

in: Jarass/Pieroth, GG, 3. Aufl., 1995, Art. 9 Rdn. 34.
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werkschaften ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis begriindet und damit die Paritit
der Tarifvertragsparteien gestort.

2. Art. 12 Abs. 1 GG

Das Bundesverfassungsgericht priift Art. 12 Abs. 1 GG zum einen in seiner
Funktion als Abwehrrecht des Biirgers gegen den Staat und zum anderen in sei-
ner Ausprigung als staatliche Schutzpflicht.

Keine genaue Festlegung trifft das Gericht hinsichtlich der Einstufung der Mab-
nahme als Berufsausiibungs- oder Berufswahlregelung. Diese hingt davon ab, ob
die Ausiibung eines Berufs oder einer bloBen Berufsmodalitit ausgeschlossen
wird". Die beschrénkte Zulassung als Kassenarzt wire etwa eine Wahlregelung,
wenn die Rechtsprechung im Kassenarzt nicht nur die Modalitét des Berufs Arzt
sehen wiirde'®. Die Frage, ob eine bestimmte Regelung nur die Berufsausiibung
oder auch die Berufswahl betrifft, bestimmit sich nach ihren objektiven Wirkun-
gen; die Absicht des Gesetzgebers spielt insoweit keine Rolle”. Das Bundesver-
fassungsgericht 148t die Frage offen, weil selbst fiir den Fall einer Beschrénkung
der Berufswahl diese noch mit Art. 12 Abs. | GG vereinbar wire; denn die Rege-
lung ist in Verbindung mit der Schiffsbesetzungsverordnung darauf angelegt ist,
deutschen Seeleuten (auch im Bereich der Mannschaften) angesichts der Ausflag-

gungsalternative zumindest einen gewissen Anteil an Arbeitsplitzen zu erhalten.

Des weiteren priift das Bundesverfassungsgericht, ob der Gesetzgeber seine

Schutzpflicht gegeniiber den Seeleuten aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt hat. Da es

7 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 3. Aufl., 1995, Art. 12 Rdn. 22.

BVerfGE 11, 30 (41); 12, 144 (147).
BVerfGE 13, 181 (186); 30, 292 (313).
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dies im Ergebnis verneint, kann es offenlassen, ob eine Schutzpflicht vorliegend

iiberhaupt besteht.

Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten bildet den Mittelpunkt der
aktuellen Diskussion um objektiv-rechtliche Grundrechtsgehalte®®, Hier wird die
Erweiterung der klassischen Funktion der Grundrechte als Abwehrrechte des
Biirgers gegen den Staat am offensichtlichsten. Schutzpflichten legen dem Staat
auf, den einzelnen Biirger vor Ein- oder Ubergriffen in seine Rechtssphire durch
andere private Dritte zu schiitzen und durch positive MaBnahmen eine Rechts-
gutverletzung zu vermeiden. Er soll sich - in der Diktion des Bundesverfassungs-
gerichts - ,,schiitzend und fordernd“ vor die Grundrechte stellen®. Fraglich ist
aber, mit welcher Intensitit und Genauigkeit sich konkrete Handlungspflichten
des Gesetzgebers aus der Verfassung ableiten lassen, deren Einhaltung vom Bun-
desverfassungsgericht dann iiberpriift werden kann. Hier ist Zuriickhaltung gebo-
ten, um den Weg vom parlamentarischen Gesetzesstaat zum verfassungsgerichtli-
chen Jurisdiktionsstaat - wie Bdckenforde eindrucksvoll formuliert hat*? - nicht zu
beschleunigen. Die Schutzpflicht ist zum einen Handlungsnorm fiir Legislative
und Exekutive, zum anderen Kontrollnorm der Judikative. Doch die Kontroll-
norm bleibt an Umfang und Dichte hinter der Handlungsnorm zuriick. Der prakti-
sche Interpretationsvorrang liegt im System der demokratischen Gewaltenteilung

bei der Legislative”. Insofern kann lediglich das ,,Ob“, nicht jedoch das ,,Wie®

2 vgl. nur Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992; Hermes,

Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987; Isensee, Das Grundrecht
als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. V, § 111 Rdn. 77 ff.,, 86 ff.; S. Kénig, Drittschutz, 1993, S.
199 ff.

BVerfGE 39, 1 (41 ff.).
Bdckenforde, Zur Lage der Grundrechtsdogmatik nach 40 Jahren Grundgesetz, 1990.

Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, § 111 Rdn. 162.

21
22

23
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der Erfiillung der Schutzpflicht als grundrechtsgeboten qualifiziert werden®. Die
Schutzpflicht legt dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers allein ein dem

UbermaBverbot des Abwehrrechts korrelierendes ,,UntermaBverbot“** auf*.

Wenn das Bundesverfassungsgericht in der kiirzlich ergangenen Entscheidung
zum Schwangerschaftsabbruch dem zur Neuregelung verpflichteten Gesetzgeber
auBerordentlich detaillierte Vorgaben macht - und damit die Schutzpflicht mogli-
cherweise iiberdehnt -, so wird es in der vorliegenden Entscheidung dem - selbst
aufgestellten - Postulat der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers gerecht. Derge-
stalt skizziert das Gericht zunichst die Voraussetzungen des Grund-
rechtsgebrauchs, die von Umstinden abhingen, die aufgrund ihrer Internationali-
tit von der deutschen offentlichen Gewalt nicht oder zumindest nicht grundle-

gend beeinflufit werden kénnen.

Einen ebenfalls nur unter engen Voraussetzungen iiberpriifbaren Handlungsspiel-
raum erkennt das Bundesverfassungsgericht fiir den Einsatz von Haushaltsmitteln
an. Innerhalb dieses so gesteckten Rahmens sieht das Gericht die Bandbreite der
Mbglichkeiten ausgeschopft, wobei es zum einen auf die umfangreichen Fi-
nanzmittel und Steuervorteile verweist und zum anderen die Anderung der
Schiffsbesetzungsverordnung, die qualifizierte Positionen flir deutsche Seeleute

auf den Zweitregisterschiffen offenhilt, ins Feld fiihrt.

2 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 19. Aufl,,

1993, Rdn. 350; Dreier, Jura 1994, 505 (513).

Soweit ersichtlich wurde dieser Begriff erstmals von Canaris, AcP 184 (1984), 201
(228) verwandt.

BVerfGE 88, 203 (254); Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche
Schutzpflicht, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, § 111
Rdn. 165.
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3. Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG

Kern der verfassungsrechtlichen Uberpriifung des § 21 Abs.4 S. 1 und 2 FIRG
am MaBstab der Menschenwiirde und der allgemeinen Handlungsfreiheit bildet
die Frage, inwieweit die Offnung gegeniiber der Anwendung fremder Rechtsord-
nungen auf deutschen Schiffen, fiir die nun der Weg freigemacht worden ist, zu-
lassig ist. In diesem Zusammenhang sind zwei Problemstellungen zu unter-
scheiden. Zum einen gilt es zu kléren, ob die Kontrolle durch das Bundesver-
fassungsgericht so weit gehen kann, eine pauschale Wiirdigung auslindischer
Rechtsordnungen hinsichtlich ihrer Verfassungskonformitit vorzunehmen. Einer
solchen Priifung stiinde die internationale Offenheit und Volkerrechtsfreundlich-
keit des Grundgesetzes entgegen. Das Bundesverfassungsgericht ist somit auf die
Kontrolle beschrinkt, ob die Entscheidung fiir ein bestimmtes Regelungsprinzip,
insbesondere die Auswahl der Ankniipfungspunkte, mit dem Grundgesetz verein-
bar ist”.

Zum anderen ist das Verhéltnis der ausléndischen Rechtsvorschriften und darauf
gegriindeten Vereinbarungen zur deutschen Rechtsordnung abzustecken®. Denk-
bar erscheint, daB Grundrechte, die dem deutschen materiellen Privatrecht gegen-
iiber durchgreifen, auch ausléndisches materielles Privatrecht, das ihnen wider-
spricht, unanwendbar machen. Grund solcher Wirkung der Grundrechte wire ihr
Gewicht als unverzichtbare Forderungen der materiellen Gerechtigkeit. Da aber
die materiell-privatrechtliche (sachliche) Gerechtigkeit der international-
privatrechtlichen (rumlichen) nachgeht”, wir das deutsche Wesen mithin nicht
allen und fiberall aufdriicken, wirken die Grundrechte auf (vom Internationalen

Privatrecht berufenes) Auslandsrecht nicht so schroff wie gegeniiber Inlands-

¥ BVerfGE 31, 58 (73).

BVerfGE 31, 58 (73 ff.).
Kegel, Internationales Privatrecht, 6. Aufl., 1987, S. 81.
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recht. Vielmehr muB im Einzelfall gepriift werden, ob und inwieweit ein Grund-
recht die Anwendung auslindischen Rechts hindert™. Vorliegend weist das Bun-
desverfassungsgericht ,,prophylaktisch“ daraufthin, da deutsche Gerichte bei der
Anwendung ausldndischen Privatrechts die Grundrechte in jenem Sinne zu beach-
ten haben, weil die Durchsetzung unabdingbé.rer deutscher Grundrechtsstandards

bereits einfach-gesetzlich aus der ordre public-Klausel des Art. 6 EGBGB folge.

4. Art. 3 Abs. 3 GG

Die Priifung des Art. 3 Abs. 3 GG wird vom Bundesverfassungsgericht zu recht
knapp abgehandelt. Es entspricht seiner stindigen Rechtsprechung, daB der Be-
griff ,Heimat“ keineswegs mit dem Wohnsitz oder dem gewohnlichen Aufent-
haltsort zusammenfillt*, sondern die 6rtliche Herkunft meint*2. Somit besteht fiir
die durch § 21 Abs. 4 S. 1 FIRG ermdglichte Ankniipfung an den Wohnsitz oder

tatséchlichen Aufenthaltsort kein Differenzierungsverbot.

5. Art. 3 Abs. 1 GG

Als juristisch delikat erweist sich hingegen die Vorgehensweise des Gerichts bei
Art. 3 Abs. 1 GG. Die rechtswissenschaftliche Diskussion iiber Inhalt und Bedeu-
tung des Art.3 GG hat in den 80er Jahren ein ,,Comeback® erfahren. Zu-
riickzufiihren ist dies auf die sich ausbreitende Kritik an den mangelnden Kontu-
ren der - und dies ist durchaus doppeldeutig gemeint - ,, Willkiir-Rechtsprechung®
des Bundesverfassungsgerichts. Bekanntlich gipfelte die Debatte in der Behand-
lung des Gleichheitssatzes auf der Staatsrechtslehrertagung 1988%. Die Lehre

% BVerfGE 31, 58 (77).

BVerfGE 38, 128 (135); 48, 281 (287).
BVerfGE 5, 17 (22); 48, 281 (287 £)
VVDSIRL 47 (1989), 7 ff.
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vom Willkiirverbot sah sich folgenden zwei Einwinden ausgesetzt: Zum einen
wird ihr die mangelnde Griffigkeit und rationale Nachpriifbarkeit entgegengehal-
ten; zum anderen findet sich beméingelt, dab die Rechtsprechung zu einer Ver-
selbstandigung des Willkiirverbots von Art. 3 Abs. 1 GG fiihre und im Rahmen
Jener Willkiirpriifung eine aligemeine Gerechtigkeitskontrolle stattfinde™.

Diese Kritik hat sich insofern durchgesetzt, als nunmehr eine Anderung der
Rechtsprechung, insbesondere seitens des Ersten Senats, zu beobachten ist®>. In
seinen jiingeren Judikaten findet sich inzwischen die Aussage, daB sich aus dem
allgemeinen Gleichheitssatz je nach Regelungsgegenstand und Differenzie-
rungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber ergeben, die vom
bloBen Willkiirverbot bis hin zu einer strengen Bindung an VerhiltnismiBigkeits-
erfordernisse reichen. Die Abstufung der Anforderungen folge aus Wortlaut und
Sinn des Art. 3 Abs. 1 GG sowie aus seinem Zusammenhang mit anderen Verfas-
sungsnormen. Bei Regelungen, die Personengruppen verschieden behandeln oder
die sich auf die Wahrnehmung von Grundrechten nachteilig auswirken, priift der
Senat demzufolge im einzelnen, ob fiir die vorgesehene Differenzierung Griinde
von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, daB sie die ungleichen Rechts-

folgen rechtfertigen konnen®.

Im Verhiltnis zur fritheren ,,Willkiirklausel®” bedeutet jene neuere Rechtspre-
chung eine Erhdhung der Kontrolldichte durch inhaltlich klarere MaBstibe®. Es

*  Dazu cingehend Gusy, JuS 1982, 30 (34 £); Stein, in: AK L, 2. Aufl, 1989, Art.3
Rdn. 29 ff.

3 Dazu Schoch, DVBI. 1988, 863 (875); Maaf, NVwZ 1988, 14 ff.; Robbers, DOV 1988,
749 (751 f£).

BVerfGE 82, 126 (146).
BVerfGE 1, 14 (52).

Hesse, A6R 109 (1984), 174 (188); Wend:, NVwZ 1988, 778 (781); Gubelt, in: v.
Miinch/Kunig (Hrsg.), GGK 1, 4. Aufl., 1992, Art. 3 Rdn. 14.
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findet eine Ausdehnung der verfassungsgerichtlichen Uberpriifung auf die Ein-
haltung des VerhlmisméBigkeitsgrundsatzes statt”.

Ungeklirt ist aber nach wie vor, inwieweit das Gericht die Einzelauspragungen
des UbermaBverbots, also Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit,
kontrolliert. Wihrend im Schrifttum teilweise eine vollstindige VerhéltnisméBig-
keitspriifung gefordert wird*’, begniigen sich andere mit der Priifung der Geeig-
netheit und Angemessenheit"’. Auf den Grundsatz der Erforderlichkeit wird ver-
zichtet, weil es nicht darauf ankommen konne, ob das Differenzierungskriterium
das ,,mildeste Mittel darstelle oder andere Kriterien dem Ziel besser hétten die-
nen konnen; ansonsten wiirde der Gesetzgeber zu weitgehend eingeschrénkt. Das
Bundesverfassungsgericht formuliert verschiedentlich, daB das zur Erreichung
des sachgerechten Ziels eingesetzte Mittel angemessen sein mub*. Der darin lie-
genden erhdhten Kontrolldichte korrespondiert eine Einschrinkung der vom
Bundesverfassungsgericht stindig betonten Gestéltungsfreiheit des Gesetzge-
bers®®. Dadurch werden die Gleichheitsgrundrechte den Freiheitsgrundrechten
sehr stark angen%ihert“.

Auch die Zweitregisterentscheidung liegt auf dieser Linie, indem sie sich an das
neue Schema fiir die Gleichheitspriifung hlt. In einem ersten Schritt erfolgt die
Feststellung der Unterschiede, wobei es auf das Differenzierungskriterium

(tertium comparationis) und das Differenzierungsziel ankommt. Differenzie-

% BVerfGE 70, 230 (240 £); 71, 146 (156); Sondervotum Katzenstein, BVerfGE 74, 28

(30); Hesse, ASR 109 (1984), 174 (189), Robbers, DOV 1988, 749 (751 £.).

Schoch, DVBL. 1988, 863 (874); Kloepfer, Gleichheit als Verfassungsfrage, 1980,
S. 62 f.; Alexy, Theorie der Grundrecht, 1985, S. 391 Fn. 91; Wend:, NVwZ 1988, 778
(785).

Gubelt, in; v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GGK L, 4. Aufl., 1992, Art. 3 Rdn. 29.
BVerfGE 51, 1 (24); 81, 208 (224).
BVerfGE 17, 319 (330; 50, 177 (191).

Konsequent zu Ende gefiihrt hat diesen Ansatz Kloepfer durch die Ubernahme des Prii-
fungsschemas der Freihheitsgrundrechte auf das Gleichheitsrecht aus Art. 3 Abs. 1 GG,
Kloepfer, Gleichheit als Verfassungsfrage, 1980, S. 56 ff., 64.

40

41
42

43
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rungskriterium ist Wohnsitz oder stindiger Aufenthalt der Seecleute, weil sich
daran die Geltung des jeweiligen (deutschen oder ausldndischen) Ar-
beitsvertragsstatuts bemifit. Es kommt somit zu einer Ungleichbehandlung ver-
schiedener Gruppen von Seeleuten auf den im Zweitregister eingetragenen Schif-
fen. Differenzierungsziel ist das Zuriickdringen der Ausflaggung durch die
Schaffung einer Moglichkeit fiir die Reeder, die Personalkosten zu senken. In
einem zweiten Schritt findet eine Bewertung dahingehend statt, ob Art und Ge-
wicht der festgestellten Unterschiede die rechtliche Ungleichbehandlung recht-
fertigen - oder anders ausgedriickt, ob ein angemessenes Verhéltnis zwischen

dem Differenzierungskriterium und dem Differenzierungsziel besteht.

Da die Ungleichbehandlung an personenbezogene Merkmale ankniipft, wendet
das Bundesverfassungsgericht einen strengen PriifungsmaBstab an. Insofern
kommt es zu dem Ergebnis, da die Ankniipfung an den Wohnsitz oder sténdigen
Aufenthaltsort darin seine Berechtigung findet, daB die Betroffenen zu dem Recht
ihres Aufenthaltsortes in der Regel ein besonders enges Verhiltnis haben. Auch
die Durchbrechung des Prinzips ,,gleiche Arbeit, gleicher Lohn“ finde in den ge-
ringeren Lebenshaltungskosten der jeweiligen Heimatldnder ihre Rechtfertigung.
Diesbeziiglich sei nur fragend angemerkt, ob die auf die Lebenshaltungskosten
am Wohnsitz abgestimmte Heuer nicht faktisch dazu fithrt, daB die ausldndischen
Seeleute an ihr Schiff gefesselt werden, weil sie einen Landgang in Léndern mit
gegeniiber ihrem Heimatland hoherem Preisniveau nicht finanzieren kénnen. Ins-
gesamt stellt das Gericht aber zurecht auf den starken Auslandsbezug des Sach-
verhalts und die besonderen Bedingungen der internationalen Handelsschiffahrt
ab. Deshalb schldgt der Ansatzpunkt einer erhohten Kontrolldichte im Ergebnis

nicht durch.
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6. Art. 27 GG

Art. 27 GG wird im Urteil des Bundesverfassungsgerichts nur am Rande erwéhnt.
Im Rahmen der Abwégung von Art. 9 Abs. 3 GG 148t es offen, ob die Erhaltung
einer deutschen Handelsflott¢ sogar durch Art. 27 GG den Rang eines verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Gutes erhilt. Diese Uberlegungen gehen auf neuere
Untersuchungen im Schrifttum zuriick, die aus Art. 27 GG sogar eine verfas-
sungsrechtliche Einrichtungsgarantie beziiglich der deutschen Handelsflotte her-

leiten®.

Eine solche Betrachtungsweise widerspricht bereits der verfassungsrechtlichen
Grundentscheidung fiir eine staatsferne, also privatwirtschaftliche Seeschiffahrt.
Der Wortlaut des Art. 27 GG setzt zwar die Existenz von Schiffen unter deut-
scher Flagge voraus, fordert aber nicht den Schutz ihres Bestandes®. Ferner er-
scheint es schwierig, zu bestimmen, welche Minimalstandards gegebenenfalls zu
gewihrleisten wiren. Uberdies bietet die Entstehungsgeschichte fiir eine solche
Interpretation keine Anhaltspunkte*’. SchlieBlich sieht sich selbst das institutio-
nelle Grundrechtsverstindnis nach wie vor Einwénden ausgesetzt; manche spre-
chen gar von einer _Fehlentwicklung“*®: Schon der Begriff der Institution ist
kaum gesichert zu erfassen; des weiteren besteht die Tendenz zur Absicherung

des jeweiligen status quo und letztendlich wird zurecht die Gefahr einer Verrin-

45 Dérr, Die deutsche Handelsflotte und das Grundgesetz, 1988, S. 150 ff.; Déiubler, Das

zweite Schiffsregister, 1988, S. 35 f.; Schiedermair/Dérr, Der Schutz der deutschen
Handelsflotte, Ein Rechtsgutachten fiir die Gewerkschaft OTV, 1984, S.36 f,; dem-
néichst Erbguth, in: Sachs (Hrsg.) GG, Kommentar, 1995, Erl. zu Art. 27.

4 Basedow, Billigflaggen, Zweitregister und Kollisionsrecht in der deutschen

Schiffahrtspolitik, in: Drobnig/Basedow/Wolfrum, Recht der Flagge und ,.Billige Flag-
ge“ - Neuere Entwicklungen im Internationalen Privatrecht und Volkerrecht, Berichte
der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Heft 31, 1990, S. 75 (107).

d Basedow, Billigflaggen, Zweitregister und Kollisionsrecht in der deutschen

Schiffahrtspolitik, in: Drobnig/Basedow/Wolfrum, Recht der Flagge und ,,Billige Flag-
ge“ - Neuere Entwicklungen im Internationalen Privatrecht und Volkerrecht, Berichte
der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Heft 31, 1990, S. 75 (107).

% Merten, VerwArch. 73 (1982), 103 (109).
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gerung des individuellen Grundrechtsverstindnisses gesehen®. Die vormalige

Euphorie hinsichtlich institutioneller Sichtweisen weicht vermehrter Skepsis™.

IV. Ausblick

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts bestitigt weitgehend die momentan
bestehende Rechtslage. In der Praxis geht es seit dem 10. Januar 1995 nicht mehr
um ,,Sein oder Nichtsein® des Internationalen Seeschiffahrtsregisters; vielmehr
werden die Tarifparteien bemiiht sein, einen Interessenausgleich herzustelien. Ein
solcher konnte darin bestehen, jeweils eigenstindige Tarifvertrige fir die
(deutschen) Offiziere und die (ausléndischen) Mannschaften zu schlieBen. Da-
durch wiirden zwar die Moglichkeiten, die der Gesetzgeber den Reedern einge-
riumt hat, nicht vollstindig ausgenutzt. Dies wire aber ohnehin nur gegen den
Widerstand der Gewerkschaften moglich, wie das Beispiel des Boykotts der
,-Akademik Guber“ zeigt.

Zur Zeit noch ,,Zukunftsmusik® ist die Einfiihrung eines iiber die bisherigen EU-
ROS-Entwiirfe” hinausgehenden Gemeinschaftsregisters, welches eine einheitli-

che Flaggenhoheit der EU-Mitglieder gegeniiber simtlichen EU-Schiffen ermdg-

Bickenforde, NJW 1974, 1529 (1533); Windhorst, Verfassungsrecht1, 1994, § 4

Rdn. 46; von Minch, in: in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GGK I, 4. Aufl,, 1992, Vorb.
Art. 1-19 Rdn. 24.

So pointiert auch vor Minch, in: in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GGK L, 4. Aufl., 1992,
Vorb. Art. 1-19 Rdn. 24.

50

st Vorschlag -fiir eine Verordnung dés Rates zur Einrichtung eines Gemeinschafts-

Schiffsregisters und iiber das Fithren der Gemeinschaftsflagge durch Seeschiffe (Abl. C
263/11 v. 16.10.1989). Der Vorschlag ist von der Kommission dem Rat am 02.08.1989
vorgelegt worden (Abl. C 263/11 v. 16.10.1989). Ein geinderter Vorschlag fiir eine
Verordnung des Rates zur Einrichtung eines Gemeinschafts-Schiffsregisters und iber

. das Fithren der Gemeinschaftsflagge durch Seeschiffe (Abl. C 19/10 v. 25.01.1992) ist
von der Kommission am 13.12.1991 gemiB Art. 149 Abs. 3 EWGV vorgelegt worden.
Das Parlament hat den Rat in seiner EntschlieBung vom 16.09.1993 aufgefordert, die-
sen Vorschlag der Kommission anzunehmen (Abl. C 268/171 v. 04.10.1993).
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lichen wiirde. Freilich wire dem Konkurrenzdruck der Billigflaggen-Linder da-
durch auch nicht abgeholfen.

Als Restimee 148t sich festhalten, da$ durch das Zweitregister, dessen Verfas-
sungsmiBigkeit uns nun bestitigt wurde, nicht alle Schwierigkeiten der deutschen
Handelsschiffahrt geldst sind. Ein bezeichnendes Licht wirft hierauf die kiirzliche
Erklirung des deutschen Zweitregisters zur Billigflagge durch die Internationale
Transportarbciterfdderationsz. Insgesamt gesehen verbleibt daher ein gewisser
Beigeschmack. Allerdings hatte der Gesetzgeber, so sah es wohl auch das Bun-
desverfassungsgericht, nur die Wahl zwischen Pest oder Cholera, d.h. zwischen

Totalausflaggung oder Zweitregister.

52 NNN (Fn. 1) v. 17.03.1995.
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