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Vorwort

Das koreanische Herausgeberkollegium

Prof. Dr. Kwang-Min Suh (Faculty of Law, Sogang University, Seoul),

Prof. Dr. Ki-Wung Chung (Faculty of Law, National Police College, Yongin),
Prof. Dr. Kyung Hyo Ha (Faculty of Law, Korea University, Seoul),

Frau Dr. Soh-Young Kim (Senior Research Institute, Korea Labour Institute, Seoul),
Prof. Dr. Sang-Ho Choi (Faculty of Law, Keimyung University, Taegu),

Univ. Doz. Dr. Yu-Cheol Shin (z. Zt. Bonn),

Prof. Dr. Bup-Young Ahn (Faculty of Law, Korea University, Seoul)

trat 1994 an mich heran, den ,,deutschen* Band einer Festschrift fiir Professor Dr.
Hyung-Bae Kim, Seoul herauszugeben, der neben den beiden , koreanischen* Bén-
den, die inzwischen vorliegen, selbstédndig und in Deutschland erscheinen sollte.
Dieser Bitte bin ich gerne nachgekommen. Wenige Jahre zuvor hatte ich als Dekan
des Fachbereichs Rechtswissenschaft der Philipps-Universitit einen Austauschver-
trag mit der juristischen Fakultdt der Korea-Universitit in Seoul abgeschlossen,
bei dem Hyung-Bae Kim als Doktor unseres Fachbereichs fiir die koreanische
Seite federfithrend war. Aus diesem erfreulichen Kontakt ist eine fruchtbare Ver-
bindung entstanden, die nicht nur den Austausch von Studenten und Doktoranden,
sondern auch von Professoren umfaft und dariiber hinaus zu dauerhaften personli-
chen Beziehungen fiihrte.

Der Realisierung des Vorhabens, fiir das das koreanische Herausgeberkollegium
die Auswahl und Information der Autoren vorgenommen und bereits einen Teil der
Manuskripte versammelt hatte, stellten sich in zeitlicher Beziehung einige Hinder-
nisse in den Weg. So kann die Festgabe nur noch ,,aus AnlaB“ des 60. Geburtstags
des Jubilars erscheinen.

Sie diirfte dennoch ihre Aufgabe erfiillen, ein Zeichen der Verbundenheit mit
dem Jubilar zu setzen, zu dem die deutschen Vertreter des Arbeits-, Handels- und
Zivilrechts, denen sich auch zwei japanische Kollegen angeschlossen haben, lang-
dauernde und fruchtbare Beziehungen unterhalten. Hyung-Bae Kim ist in der Tat
im Kreise der deutschen Rechtswissenschaft kein Fremder und seine groen Ver-
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dienste um die Kontakte zwischen Korea und Deutschland auf diesem Gebiet ver-
dienen hochste Anerkennung. In diesem Sinne ist ihm die Festgabe gewidmet.

IL

Hyung-Bae Kim wurde am 16. April 1934 in Myungyun-dong in Seoul, Korea,
geboren. Sein Jurastudium an der Korea-Universitit in Seoul, der er bis heute treu
geblieben ist, schloB er mit dem fiir die Hochschullehrerlaufbahn iiblichen Magi-
ster- und Doktorkurs 1962 ab. Im gleichen Jahr verheiratete er sich mit Frau
Chung-Hae Kim; aus dieser Ehe sind eine Tochter und ein Sohn hervorgegangen.

Es folgte ein Studium in Marburg bei Ernst Wolf, das 1969 mit der Promotion
abgeschlossen wurde. Die Dissertation aus diesem Jahr ,,Das Streikpostenstehen
als rechtmagiges oder rechtswidriges Verhalten gegeniiber dem bestreikten Arbeit-
geber* fiihrte ihn tief in das Arbeitsrecht, dem er sich auf Dauer widmen sollte. Im
selben Jahr wurde er zum Associate Professor an der Korea-Universitidt ernannt,
1971 folgte die Ernennung zum ordentlichen Professor. Neben einer ausgedehnten
wissenschaftlichen Forschungstitigkeit im Arbeits- und Zivilrecht, auf die weiter
unten noch kurz einzugehen ist und der Ubernahme zahlreicher wichtiger Aufga-
ben innerhalb und auBerhalb der Korea-Universitit (darunter Dekanat 1986-1989,
Berater fiir verschiedene Ministerien) hielt er den Kontakt mit der deutschen
Rechtswissenschaft durch zahlreiche Besuche und Forschungsaufenthalte aufrecht
(unter anderem Gastprofessur Marburg 1992), ja er vertiefte ihn. Der Kreis der Au-
toren dieser Festgabe verdeutlicht das anschaulich. Fiir die Rechtsvergleichung
und fiir die Pflege des Kontakts mit dem deutschen Recht und seiner Fortentwick-
lung in Korea hat Hyung-Bae Kim herausragende Verdienste erworben.

Es ist hier nicht der Platz, die Veroffentlichungen von Hyung-Bae Kim aufzu-
zdhlen. Immerhin seien aber aus der langen Liste der Veroffentlichungen in korea-
nischer Sprache wenigstens erwihnt sein Lehrbuch zum Arbeitsrecht (7. Auflage
1992), sein Lehrbuch zum Schuldrecht und auch der Kommentar zum Schuldrecht
im koreanischen biirgerlichen Gesetzbuch neben einer Fiille von arbeitsrechtlichen
und zivilrechtlichen Einzelschriften.

Aber auch in deutscher Sprache liegen nach der Dissertation wesentliche Verof-
fentlichungen vor, die teils zum Arbeitsrecht (Der Kiindigungsschutz im koreani-
schen Arbeitsrecht, Seoul 1985; Tendenzen der Arbeiterbewegung und die Heraus-
forderung des Arbeitsrechts in Korea, Seoul 1994), teils zum Zivilrecht (Zur Ver-
letzung von Forderungsrechten durch Dritte in FS Ernst Wolf 1985; Produkthaf-
tung in Korea RIW 1989; Fehlerbegriff und Haftungsgrund in der Produkthaftung
in FS Kitagawa 1992), teils zur Rechtsvergleichung (Die Bedeutung und der Ein-
fluB des deutschen Rechts bei der Entstehung und Entwicklung des koreanischen
BGB, Seoul 1992) zihlen. Sie zeigen die Spannweite seines Denkens und vor al-
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lem seine Pionierleistung auch bei der Transformierung und Verschmelzung deut-
schen Gedankengutes mit dem koreanischen Recht.

IIIL.

Fiir die Anordnung der Beitriage habe ich auf die Arbeitsgebiete von Hyung-Bae
Kim zuriickgegriffen. Uberschneidungen und Grenziiberschreitungen waren dabei
nicht ganz vermeidbar. Im Interesse der Ubersichtlichkeit wurden sie in Kauf ge-
nommen. Innerhalb der drei Gruppen zum Arbeits- und Sozialrecht, zum Gesell-
schaftsrecht und zum Zivil- und Verfahrensrecht blieb es bei der alphabetischen
Reihenfolge der Autoren.

Fiir das Zustandekommen des Ganzen habe ich — zusammen mit dem korea-
nischen Herausgeberkollegium — Herrn Prof. Dr. jur. h.c. Simon vom Verlag
Duncker & Humblot zu danken. Eine Spende der Firma Merck, Darmstadt, hat die
Last der Druckkosten erleichtern helfen, auch dafiir sage ich Dank.

Die Festgabe geht — wenn auch der 60. Geburtstag verfehlt wurde — mit herzli-
chen guten Wiinschen an den Jubilar, der in voller Schaffenskraft noch manche
fruchtbare Leistung verspricht. Im Namen aller Autoren und der Herausgeber rufe
ich ihm nach alter Sitte den Wunsch zu

ad multos annos!

Marburg, im Friihjahr 1994 Prof. Dr. Dres. h.c. H. G. Leser
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Zum Arbeitskampfrecht in Deutschland

Von Dietrich Bickel, Marburg

Das Arbeitskampfrecht in Deutschland ist das Arbeitskampfrecht der sog. ,,al-
ten“ Bundesrepublik Deutschland; denn seit der Wiedervereinigung Deutschlands
durch den Beitritt der Deutschen Demokratischen Republik (,,DDR*) zur Bundes-
republik nach Art. 23 des Grundgesetzes mit dem Einigungsvertrag vom 31. 8.
1990 erstreckt sich das Arbeitskampfrecht der ,alten” Bundesrepublik auf das ge-
samte wiedervereinigte Deutschland.

L

Als der Jubilar sich vor mehr als 25 Jahren mit dem (damaligen) deutschen Ar-
beitskampfrecht befaBte’, war die Rechtslage vergleichsweise einfach: Die Haupt-
problematik des Arbeitskampfrechts, namlich die deliktische RechtmiBigkeit bzw.
Rechtswidrigkeit von Arbeitskéimpfen2, wurde im AnschluB an Nipperdey® und
Alfred Hueck* von der Rechtsprechung und der vorherrschenden Ansicht im
Schrifttum nach § 823 Abs. 1 BGB® beurteilt. Nach der allgemein anerkannten

I Hyung-Bae Kim, Das Streikpostenstehen als rechtmaBiges oder rechtswidriges Verhalten
gegeniiber dem bestreikten Arbeitgeber, Marburg 1969.
2 Streng voneinander zu unterscheiden ist,

1. ob ein an einem Arbeitskampf Beteiligter gegeniiber einem in einem seiner absoluten
Rechte beeintrichtigten Arbeitgeber oder Arbeitnehmer rechtswidrig (deliktisch
rechtswidrig) handelt,

2. ob er gegeniiber seinem Arbeitsvertragspartner rechtswidrig (arbeitsvertragswidrig)
handelt,

3. ob er gegeniiber seinem eigenen Verband (Gewerkschaft oder Arbeitgeberverband)
rechtswidrig (satzungswidrig) handelt und

4. ob er gegeniiber dem gegnerischen Verband rechtswidrig (tarifwidrig) handelt.

3 Nipperdey, Die Ersatzanspriiche fiir Schiden, die durch den von den Gewerkschaften
gegen das geplante Betriebsverfassungsgesetz gefiihrten Zeitungsstreik vom 27. bis 29. Mai
1952 entstanden sind. Rechtsgutachten, 1953, Heft 9 der Schriftenreihe der Bundesvereini-
gung der Deutschen Arbeitgeberverbinde, Koln 1953, S. 34 ff.

4 Forsthoff/Hueck, Die politischen Streikaktionen des Deutschen Gewerkschaftsbundes
anlaBlich der Beratung des Betriebsverfassungsgesetzes in ihrer verfassungs- und zivilrechtli-
chen Bedeutung. Zwei Rechtsgutachten, 1952, S. 36; vgl. Kim (Fn. 1), S. 32.

5 § 823 Abs. 1 BGB lautet: ,,Wer vorsitzlich oder fahrldssig das Leben, den Korper, die
Gesundbheit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich
verletzt, ist dem anderen zum Ersatze des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.*
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Dogmatik war eine Handlung gemaB § 823 Abs. 1 BGB dann rechtswidrig, wenn
sie tatbestandsmédBig war und fiir sie kein Rechtfertigungsgrund existierte. Es galt
der Satz, da die TatbestandsmaBigkeit die Rechtswidrigkeit indiziert.

Die TatbestandsmaBigkeit eines Streiks wurde in einer durch den Streik bewirk-
ten Beeintrachtigung des Rechts des bestreikten Arbeitgebers an seinem eingerich-
teten und ausgeiibten Gewerbebetrieb als eines absoluten Rechts nach § 823 Abs. 1
BGB (,,sonstiges Recht*) gesehen, die TatbestandsmaBigkeit einer Aussperrung in
einer Beeintrachtigung des Rechts jedes ausgesperrten Arbeitnehmers an seinem
Arbeitsplatz als ebenfalls eines absoluten Rechts nach § 823 Abs. 1 BGB.®

Rechtfertigungsgrund fiir eine danach tatbestandsmiBige Arbeitskampfma8-
nahme war die ,,Sozialaddquanz® dieser MaBnahme: Eine nach § 823 Abs. 1 BGB
tatbestandsmiaBige ArbeitskampfmaBnahme war gerechtfertigt und damit rechtma-
Big, wenn sie ,,sozialaddquat“ war; war sie nicht ,,sozialaddquat“, so war sie nicht
gerechtfertigt und also rechtswidrig. Die Lehre von der ,,Sozialadiquanz*’ — von
Hans Welzel fiir das Strafrecht aufgestellt — hatte Nipperdey, der erste Chefprisi-
dent des 1954 errichteten Bundesarbeitsgerichts und zugleich Prasident des fiir das
Arbeitskampfrecht zustandigen 1. Senats dieses Gerichts, in das biirgerliche Recht
und das Arbeitskampfrecht iibernommen® und nach ihr zunichst 8, dann 6 ,Prin-
zipien* aufgestellt, von denen zuletzt noch 4 ,Prinzipien iibrig blieben. Nach die-
sen 4 ,Prinzipien” war ein Arbeitskampf deliktisch nur dann rechtmiBig (,,s0-
zialadidquat®), wenn er

1. von tariffihigen Parteien gegeneinander um den AbschluB eines Tarifvertrags,
2. als letztes Mittel (,,ultima-ratio-Prinzip*) und
3. fair gefiihrt wurde;

4. Abwehrkdmpfe gegen eine ,sozialinaddquate* (rechtswidrige) Arbeitskampf-
maBnahme waren als Notwehr zulassig.’

Das war — jedenfalls bis zum Beschlu des GroB8en Senats des Bundesarbeitsge-
richts vom 21. 4. 1971'° — die Ansicht der Rechtsprechung und des ihr folgenden,
iiberwiegenden Schrifttums zur deliktischen RechtmiBigkeit bzw. Rechtswidrig-
keit von Arbeitskdmpfen.

6 Vgl. Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, Stuttgart 1965, S. 118f.

7 Danach sind ,sozialaddquat“ alle Handlungen, ,die sich vollig innerhalb des Rahmens
der geschichtlich gewordenen sozialethischen Ordnung des Gemeinschaftslebens bewegen
und von ihr gestattet werden*; vgl. Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 6. Aufl.,
2.Bd., S. 639 Anm. 34; dies., 7. Aufl., 2. Bd., 2. Hbd., S. 1001 Anm. 34c; BAG (Gr. Sen) AP
Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = BAGE 1, 291.

8 Vgl. Box/Riithers (Fn. 6), S. 122ff.; Kim (Fn. 1), S. 52f.

9 Vgl. Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. 2 Hbd. 2, § 49 B 14,
S. 1004f.; vgl. auch Brox/Riithers (Fn. 6), S. 125.

10 AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = BAGE 23, 292.
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II.

Seit dem BeschluB des GroBien Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 21. 4.
1971" werden alle ArbeitskampfmaBnahmen unter das ,,Gebot der Verhaltnismi-
Bigkeit“ gestellt; die ,,Sozialaddquanz* wird nicht mehr als Rechtfertigungsgrund
fiir eine nach § 823 Abs. 1 BGB tatbestandsméBige Arbeitskampfhandlung angese-
hen, selbst das Wort ,,Sozialaddquanz* wird nicht mehr verwendet. Nach der fiir
das Arbeitskampfrecht in Deutschland heute maBgebenden Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts ist — kurz gefa8t — ein Arbeitskampf dann deliktisch recht-
maBig, wenn er

1. von tariffahigen Parteien gegeneinander,

2. um den AbschluB eines Tarifvertrages (,.tariflich regelbares Ziel*),
3. als letztes Mittel (,,ultima ratio*) und

4. fair, insbesondere verhltnismiBig gefiihrt wird'2.

Dabei gilt das Vorliegen der zu 1 bis 4 genannten Merkmale nicht mehr als
Rechtfertigungsgrund fiir eine nach § 823 Abs. 1 BGB tatbestandsméiBige Arbeits-
kampfhandlung; denn etwa zeitgleich mit der vorgenannten Rechtsprechung des
Bundesarbeitgerichts ist im deutschen Schuldrecht die Ansicht herrschend gewor-
den, das ,,Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb* sei — wie das
sog. ,,Allgemeine Personlichkeitsrecht — zwar ein ,,sonstiges Recht* nach § 823
Abs. 1 BGB, aber nicht in dem Sinne, dal seine Beeintrichtigung (Tatbestands-
maiBigkeit) die Rechtswidrigkeit indiziere, also ohne weiteres rechtswidrig und nur
bei Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes rechtmaBig sei. Das ,,Recht am einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb“ sei vielmehr — wie das ,,allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht* — ein ,,generalklauselartiger Auffangtatbestand®, ein ,,Rahmen-
recht* oder ,,Quellrecht, bei dem sich die systematische Trennung zwischen Tat-
bestandmiBigkeit und Rechtswidrigkeit nicht durchfiihren lasse; zwischen Tatbe-
standsmaBigkeit und Rechtswidrigkeit einer Handlung konne hier nicht unterschie-
den werden, vielmehr entscheide fiir die TatbestandsméaBigkeit und gleichzeitig fiir
die Rechtswidrigkeit im Einzelfall eine ,,Giiter- und Interessenabwagung® zwi-
schen dem Betroffenen, der Allgemeinheit und dem Eingreifenden. '

Das bedeutet fiir das Arbeitskampfrecht, daB eine ArbeitskampfmaBnahme
rechtméBig und damit gleichzeitig nicht tatbestandsméaBig ist, wenn sie (1) von
einer tariffdhigen Partei gegen eine andere tariffdhige Partei (2) um den Abschlufl
eines Tarifvertrages (3) als letztes Mittel und (4) fair, insbesondere verhaltnisma-
Big durchgefiihrt wird. Umgekehrt ist eine ArbeitskampfmaBnahme danach dann
tatbestandmaBig und gleichzeitig rechtswidrig nach § 823 Abs. 1 BGB, wenn sie

11 Siehe Fn. 10.
12 Ahnlich Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, 2. Aufl., 1982, S. 71.

13 Vgl. z. B. Jauernig/Teichmann, BGB, 7. Aufl., 1994, § 823 Anm. VIII A 1c und C Ic
cc, mit weiteren Nachweisen.



