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Aufsitze

Professor Dr. Volker Rieble, Miinchen”
Gewerkschaftsbestechung?

Arbeitsstrafrecht ist en vogue. Im kollektiven Arbeits-
recht gilt vielen die Rechtsordnung als listiges Hindernis.
Es wird gekungelt — und ,,politisch®, nicht rechtlich ent-
schieden. Arbeitgeber kommen Betriebsrdten und Ge-
werkschaften gern entgegen, um Unruhe zu vermeiden
und ein gewiinschtes Ergebnis widerstandsfrei herbeizu-
fihren.

A. Pflege der koalitionspolitischen Landschaft

l. Interesse fiir geschmierte Betriebsréite

Dass Betriebsrite firr ,konstruktive Zusammenarbeit®
belohnt werden, ist seit Volkert/Hartz bekannt. Straf-
rechtlich geht es nicht um Korruption, sondern um Be-
triebsratsbegiinstipung. § 299 StGB ist typischerweise
nicht einschligig, weil der Betriebsrat nicht nach aufien
am Markt gegeniiber potentiellen Vertragspartnern agiert,
sondern die interne Arbeitsorganisation steuert. Immer-
hin: Wenn ausnahmsweise der Betriebsrat iiber Vertrags-
verhdlmisse mit Kunden oder Lieferanten mitentscheidet
und ,dafiir* einen Vorteil erhilt, kommt echte Korrup-
tionsstrafbarkeit in Betracht.! So soll der (ehemalige)
Varsitzende des Gesamtbetriebsrats von Iveco Magirus,
Andreas Mirkl, dafiir bezahlt worden sein, dass er die
Betriebliche Altersversorgung auf die Niirnberger Versi-
cherung als Versorgungstrager gelenkt hat; die Staatsan-
waltschaft Ulm ermittelt wegen ,,Bestechlichkeit in be-
sonders schwerem Fall®.?

ll. Geschmierte Gewerkschaften?

Ein kaum durchdrungenes Phinomen ist die Gewdhrung
von Vorteilen an Gewerkschaften und ihre Funktionire ~
zur Pflege der Arbeitsbeziehungen und der koalitionspo-
litischen Landschaft. Solches kommt in der Regel nicht

*  Der Autor ist Professor fiir Arbeitsrecht und Biirgerliches Recht
der Ludwig-Maximilians-Universitit und Direktor des ZAAR.
Einige Voriiberlegungen hat Verf, in Rechtsgurachten encwickelr.
Internetquellen wurden simrlich im April 2008 abgerufen.

1 Rieble/Klebeck, NZA 2006, 758, 768,

2 www.ftd.defunternehmen/industrie/:Fiat%20Tochter %20 Bestech-
ungsskandal/284822 heml,

ans Tageslicht, weil Schmierer und Geschmierter in
bestem Einvernchmen stehen. Anstéfigkeiten der Partei-
enfinanzierung sind aufgedeckt und aufgearbeitet.’ Geld-
fliisse an Gewerkschaften und Betriebsrite werden nicht
einmal von Transparency International Deutschland be-
handelt.? Das deutsche Recht kennt keinen Strafratbestand
zur Gewerkschaftsbestechung noch explizite Rechtsregeln
zur Sanktion. Die UN-Konvention gegen Korruption {Uni-
ted Nations Convention against Corruption; UNCAC)
vom 31.10. 2003% konzentriert sich auf die Bestechung
von Amtstragern.® Doch die Zeiten dindern sich:

o Im Zentrum der Erregung steht die Arbeitsgemein-
schaft Unabhingiger {!) Betriebsangehoriger (AUB),
deren gewesener Vorsitzender (und frithere Siemens-
Betriebsratsvorsitzende) Schelsky von der Siemens AG
iiber ,,Beratungsvertrige® einen zweistelligen Millionen-
betrag erhalten hat, um eine Alternativorganisation zur
1G Metall zu etablieren. Gegen ihn wird auf Strafantrag
der IG Metall wegen Beihilfe zur Untreue und Betriebs-
ratshegiinstigung ermittelt; Schelsky befinder sich in
Untersuchungshaft. Auch ver.di stellte Strafantrag, weil
Aldi Nord iiber Schelsky die AUB unterstiitzt habe.”

» In Deutschland har verdi Strafanzeige gegen die ihre
Mindestlohnstrategie (vorerst erfolgreich)® unterlau-
fende ,,Gewerkschaft der neuen Brief- und Zustell-
dienste (GNBZ)* erstacter: Ver.di vermutet, GNBZ sei
von Postkonkurrenten finanziert und schliefe Gefil-
ligkeitstarifvertrige ab. Darin sieht verdi ,Bestechlich-
keit im geschiftlichen Verkehr®.’ Die Staatsanwalt-
schaft Kéln hat das Ermittlungsverfahren eingestellt.’®

3 BGHSt 37, 266 = NJW 1991, 1306; BGHSr 34,272 = NJW 1987,
1274,

4 www.ransparency.de.

5  wwwunodc.org/pdficrimefconvention_corruption/signing/
Convention-c.pdf.

6 Zuvor das OECD-Ubereinkommen tiber die Bekimpfung der Beste-
chung auslindischer Amtstriger im internationalen Geschifisver-
kehe vom 17.12. 1997, www.oecd.org/datacecd/4/18/38028044.pdf.
FAZ vom 8. 4. 2008, 5. 17.

VG Berlin, Urt, v. 7. 3. 2008, Az.: 4 A 439/07,
FAZ vom 11. 3. 2008, 8. 15.
{ FAZ vom 12.4.2008,5.10.
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= In Frankreich hat der Prisident des Metallarbeitgeber-
verbandes UIMM (LU'Union des Industries er Métiers
de la Métallurgie) Gautier-Sauvagnac aus einer un-
kontrollierten ,Kriegskasse® bis zu € 20 Mio. an Ge-
werkschafren bezahlt - ,,pour fluidifier le dialogue so-
cial®." Schoner kann man es nichr sagen,

v In der Schweiz wird das Geriicht gestreut, das Frie-
densabkommen der Metallindustrie'* sei erkauft®.
Belepe gibt es nicht. 1

¢ In Deutschland kursieren Vermutungen, kleinere Ge-
werkschaften, auch des DGB, wiirden Finanzhilfen ihres
Gegenspielers erhalten. Finanzfliisse sollen iiber ge-
meinsame Einrichtungen der Tarifparteien ,gestalter®
werden. Christlichen Gewerkschaften wird vorgewor-
fen, sie wiirden Haustarifabschliisse ,,verkaufen®.'* Be-
weise fehlen.

v Daneben gibt es einen groBen ,Graubereich® von
Koppelungs- und Kungelgeschiften: Tarifabschliisse
fallen mitunter giinstig aus, wenn Gewerkschaftsvor-
sitzende zur Wiederwahl anstehen. Umgekehrt gewih-
ren Unternehmen Belegschaften Entgegenkommen,
wenn Vorstiande vom mitbestimmten Aufsichrsrac wie-
derberufen werden wollen. Das kann man je nach
Sichtweise als ,Erpressung® des Vorstandes oder als
Bestechung® der Arbeitnehmervertreter im Aufsichrts-
rat begreifen. Bei Ausgliederungen bestimmen starke
Arbeimehmervertretungen den Erwerber mit und er-
halten dafiir belegschaftsniitzige Zusagen.

Neben solchen direkten Leistungen {vor allem der Arbeit-
geber) an Gewerkschaften und andere Arbeitnehmerverei-
nigungen stehen eine Reihe von mittelbaren Leistungen:

= Die Abfihrung der Aufsichtsratstantiemen der Arbeit-
nehmervertreter im Aufsichtsrat an die Hans-Béckler-
Stiftung des DGB ~ mit iiber € 20 Mio. im Jahr.™

v Die Installation eines closed-shop-Systems in manchen
Unternchmen der Automobilindustrie, insbesondere
bei Volkswagen:'® Der Betriebsrat stellt im Gesprich
mit dem Bewerber klar, dass der Betriebsrat der Ein-
stellung nur nach Beitritt zur IG Metall zustimme
(woraus sensationelle Organisationsgrade von 97 %
resultieren). Mit der Duldung und aktiven Unterstiit-
zung treibt der Arbeitgeber der Gewerkschaft Vollbei-
tragszahler in die Arme.

e Mitunter werden — insbesondere im éffentlichen Dienst
~ Streikzeiten vom Arbeitgeber nicht ausgebucht. Strei-
kende erhalten fiir Streikzeiten ohne Rechtsgrund Ent-
gelt, was die Gewerkschaft vom Streikgeld entlastet.

« Die Ubernahme des Beitragsinkasso durch den Arbeit-
geber, der die Gewerkschaftsbeitrage vom Lohn ab-
zieht und an die Gewerkschaft iiberweist. Mitunter
wird das kombiniert mit Sondervorteilen fiir Gewerk-
schaftsmitglieder: Der Arbeitgeber itbernimmt einen
Beitragsteil.

» Die bezahlte Freistellung der gewerkschaftlichen Ver-
trauensleute im Betrieb — mit der Folge, dass der Ar-

11 SZ vom 3. 12. 2007, www.sucddeursche defwirtschaft/artikel/387/
146050/,

12 www.hls-dhs-dss.ch/textes/d/D16535.php.

13 ,Gekaufie Pseudopewerkschafien® der Sendung ,report” vom
7. 4. 2008, www.swr.defreporti-id=233454/nid=233454/did=3220422/
Thwd30tindex.heml; ,Gegendarstellung® des DHY, www.dhv-cgb.de/
dhy_data/news2008/2866.php.

14 Férderbeirrige 200572006 insgesamr € 29,8 Mio.; Jahresbericht
5. 10, www.boeckler.de/pdf/pub_jahresbericht_2006.pdf,

15 5Zvom 9./10. 7. 2005: .Goéuterdimmerung in Wolfsburg™.

beitgeber die Gewerkschaftsarbeit finanziert, bei VW
etwa 32 bezahlte Vollfreistellungen. Werden politische
Mandarstriger freigestellt, gilt das als anriichig.

 Die Versorgung von herausragenden Gewerkschaftern
mit Posten — Arbeitsdirektoren in montanmitbestimm-
ten und manchen Automobilunternehmen, aber auch in
gemeinsamen Einrichtungen. Besonders prominent:
Der transnet-Vorsitzende Hansen wird Arbeitsdirektor
der Bahn; je nach Sichtweise entweder korruptive Be-
lohnung fiir geschmeidige Tarifpolitik oder taktischer
Gewerkschaftseinfluss auf die Unternehmenspolitik.

» Der ausdriickliche oder stillschweigende Verzicht auf
Sanktionen (Unterlassungsanspriiche und Schadens-
ersatz) nach rechtswidrigem Streik.

s SchlieBlich die Auftragsvergabe von Unternehmen an
gewerkschaftsnahe Bildungseinrichtungen und  Be-
schiftigungsgesellschaften (so mypegasus, deren Al-
leingesellschafrer Peter Hunnekuhl zugleich Justitiar
der 1G-Metall ist},’® wobei der unbelegte Verdacht ge-
sulert wird, es finden Riickvergiitungen statt. Schu-
lungs- und Beratungsauftriige {in erweiterter Handha-
bung von § 111 S.2 BetrVG) an gewerkschaftliche
oder gewerkschaftsnahe Unternehmen konnen zu
iiberhohten Enrgelten oder ganz ohne Leistungserbrin-
gung abgerechnet werden.

B. Begrenzte Reichweite des § 299 S51GB
I. UWG-Bezug

Neben der hier nicht interessierenden Amtstrigerbeste-
chung ist §299 StGB der zentrale Bestechungstatbe-
stand. Er verlangt in seiner aktuellen Fassung zwei fiir
unsere Betrachtung entscheidende Tatbestandsmerkmale:

s § 299 StGB schiitzt nur vor der Korruption zu Lasten
von Unternebmen ( ;geschiftlicher Betrieb“)!” und

w nur i geschiftlichen Verkebr - also auf dem Markt
der Giiter und Dienstleistungen (,,Bezug von Waren
oder gewerblichen Leistungen®).'®

Weder die Titigkeit von Nicht-Unternechmen noch die
Titigkeit von Unternehmen auflerhalb des geschiftlichen
Verkehres sind vor Korruption geschiitzt.

= Drittes Tatbestandsmerkmal ist die Beeinflussung der
Marktentscheidung itber ,Angestellte und Beauftrag-
te“, also ,Agenten“ des Unternehmens als Prinzipal.”
Wer dem Unternehmen (dem Alleingesellschafter oder
dem Finzelkaufmann) selbst einen Vorteil zuwendet,
um dessen Marktentscheidung zu beeinflussen, macht
sich nicht strafbar,®® ein Prinzipal-Agenten-Konflikt
liegt nicht vor. Insofern kann das Geschiift zwar kar-
tellrechtlich als Koppelungsgeschift zu beanstanden
gein — fiir UWG-Unlauterkeit ist kein Raum.

Die Engfithrung des Korruptionstatbestandes auf Unter-
nehmen und den Giitermarkt ist misslich, weil der ,, Ver-
rat* des geschmierten Agenten am Prinzipal auch bei
Nichtunternehmen und auf anderen Mirkten grobes und

16 Diif fZElT vom 12.10. 2006, www.zeir.de/2006/42/Transferpeselt
schaft.

17 MiinchKomm/StGB-Diemter/Krick, § 299 Rn. 7.

18 MiinchKomm/StGB-Dienter/Krick, § 299 Rn. 8.

19 Zum Prinzipal-Agenten-Problem: Berle/Means, The Modern Cor-
poration and Private Property (1932); Richter/Furubotn, Neue
Institutionendkonomik, 3. Aufl, (2003), 5. 135 4f,, 164,

20 Eingehend Odenthal, wistra 2005, 170ff; LK-Tiedemann, § 293
S¢GB, Rn. 13, 15; MiinchKomm/5tGB-Diemer/Krick, § 299, Ro. 4;
NomosKomm/StGB-Dannecker, § 299 Rn, 21.
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strafwiirdiges Unrecht ist. Indes ist Schutzgut des §299
StGB weder das Vermogen oder die Marktchance des
Prinzipals, der durch das Handeln des geschmierren Agen-
ten benachreiligt wird {das schiitzt die Untreue — unter en-
gerenVorausserzungen), noch wird das besondere Unrecht
des Schmierenden geahndet, der den Agenten zum Treu-
bruch verleiter. Schutzgut der §§ 298, 239 StGB ist der
Wettbewerb — genauer: die durch GWB und UWG verfass-
te Wertbewerbsordnung.”' §299 StGB schiitzt also den
Konkurrenten, der infolge der Schmierung das Nachsehen
hat, weil der Schmierende im Wettbewerb ,,unlauter be-
vorzugt® wird. Als Verletzter ist er {neben dem Geschifs-
herrn) strafantragsberechrigt nach § 301 Abs.2 5tGB.>
§299 StGB schitzt den ,unverfilschten® Wettbewerb
auch institutionell, weswegen die nach dem UWG Ver-
bandsklageberechtigten ebenfalls strafantragsbefugt sind.

Dieser spezifische und eng gefithrte Wettbewerbsbezug
der Vorschrift war bis 1997 offenkundig: Der Tatbestand
war als § 12 im UWG earhalten — und schiitzte den un-
verfilschten lauteren Wettbewerb im Geltungsbereich
nur des UWG. Wiewohl die Verlagerung des Tarbestan-
des in das StGB den systematischen Zusammenhang ver-
schoben hat,?® ist der Wortlaut doch eindeutig: ,Das
hiermit erfasste strafbare Handeln bleibt im Grundsatz
unverdndert.“? Diese wettbewerbsspezifische Engfith-
rung wird auch von der geplanten Neufassung nicht be-
seitigt: Der Regierungs-, Entwurf eines Zweiten Gesetzes
zur Bekdmpfung der Korruption“?® will den Tatbestand
gegenstindlich nur von ,gewerblichen Leistungen® zu
»Dienstleistungen® dndern - und damit die freien Berufe
einbeziehen.? Daneben und vor allem will sie die Mitar-
beiter der betroffenen Unternehmen im Vorfeld ponali-
sieren (,,Geschiftsherrenmodell®).?”

Also: Geschiitztes Rechtsgut des § 299 S:GB ist der
Wettbewerb des UWG. Geschiitzt wird der Wettbewerb
vor dem Korruptionsakt als unlauterem (!) Wettbe-
werbshandeln (Wertung des UWG)* — nur so kann die
Generalklausel konkretisiert werden. Das UWG ist ge-
tragen von einem Leitbild des Leistungs- und Preiswett-
bewerbs und untersagt den Behinderungswertbewerb.
AuRerhalb seines Geltungsbereichs vermag das UWG kor-
ruptives Wettbewerbshandeln nicht zu untersagen; deswe-
gen kommt auch keine Strafbarkeit nach § 299 5tGB in Be-
tracht, so anstofig der Betrachter das finden mag. Eine
Ausnahme gilt nur und immerhin fiir den Wettbewerb im
Ausland, § 299 Abs. 3 StGB. Er wird zwar vom riumli-
chen Geltungsbereich des UWG weithin nichr erfasse;
doch folgt die (erforderliche) Unlauterkeitswertung klar-
stellend aus einer gemeinsamen Mafnahme des Rates,”

21 LK-Tiedemann, Vor § 298 5:GB Rn. 4 ff.

22 LK-Tiedemann, § 301 5tGB Rn. 2.

23 Sichebar noch an § 301 Abs. 2 5tGB, der auf das UWG verweist.

24 BGHSt 46, 310, 316 = NJW 2001, 2102, 2107 unter Il 1 b der
Griinde; LK-Tiedemann, Vor § 298 StGB Rn, 1.

25 BR-DruckS. 548/07, erwa www.brak.de/seiten/ pdf/Gesetzesent-
wuerfe/2007 /GesE_SerafRAendG_10.08_pdf.

26 ,Redakdonelle Klarstellung®, Gesezentwurf der Bundesregierung, 5. 25,

27 Kritisch www.brak.de/seicen/pdf/Steltungnahmen/2007/5n39.pdf;
Rémnan/Golombek, ZRP 2007, 193, 194,

28 LK-Tiedemann, § 299 StGB Rn. 36 {1,

29 Harte/Henning/Glockner, Einl. C UWG Rn. 1; Hefermebl/Kéhler
[Barskamns, Einl S UWG R, t; Piper/Obly, Einf A UWG Rn 79; zum
Koltisionsrechs, Hefermehl/Kibler/Borkamm, Einl5 UWG Rn.1;
Piper/Oliy, 4. Aufl. {2006), Einf B UWG Rn. 14 ff. (Markrortprinzip).

30 Gemeinsame Mafinahme 98/742/]1 vom 22. 12,1998 betreffend
dic Bestechung im privaten Sektor, ABL. 1998 L 358/2, vpl. BT
Drs. 14/8998, S. 9f., auch vor Inkrafttreten des § 299 Abs. 3 51GB
sehen MiinchKomm/StGB-Diemer/Krick, §299 SGB Rn. 28;
Schinke/Schroder-Heine, § 299 5tGB Rn 2; Walter, wistea 2001,

die mitderweile durch einen Rahmenbeschluss ersetzt
warden ist,>! und aus internationalen Rechtsakten gegen
Korruption.® Insoweit hat sich die Strafnorm vom UWG
bereits geldst.

Il. Konsequenz: kein Korruptionsschutz des
Arbeitsmarktes

1. Binnenentscheidungen im Unternehmen

Die Engfithrung des Tatbestandes auf den Wettbewerb
iSd. UWG schlieft zuerst unternehmensinterne Vorginge
ohne Marktbezug ,nach auflen* aus.*® Die Bestechung
eines Betriebsrats- oder Aufsichtsratsmitgliedes oder ei-
nes Gewerkschaftsvertreters filr unternehmensinterne
Vorginge (Mitbestimmungsakte, Vorstandsbestellung, Be-
forderung eines Mitarbeiters ohne externen Konkurren-
ten) ist von vornherein nicht nach § 299 StGB strafbar.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn Zustimmungsakte
nach aufen auf den Giitermarkt ,,durchschlagen®: Wenn
es also um Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats
nach § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG geht oder wenn der Be-
triebsrac fakeisch, nicht rechtlich an der Auswahl von
Vertragspartnern {Zeitarbeitsunternehmen, Subunterneh-
mer, Betriebserwerber) mitwirkt. § 299 StGB bestraft den
tatsichlichen uniauteren Einfluss auf Marktentscheidun-
gen. Das bestochene Betriebsratsmitglied (Fall Magirus)**
kann sich nicht damitc herausreden, die Auswahl des Ver-
sicherungsunternehmens fir die betriebliche Altersver-
sorgung gehdre nicht zu seinen Betriebsratsaufgaben. Be-
triebsrats- und Aufsichtsratsmitglieder sind ,, Angestelite
oder Beauftragte” des Unternebmens, weil sie in ihrer
Funktion zumindest auch auf das Unternehmensinteresse
verpflichter sind (§ 2 Abs. 1 BetrVG, § 111 AkrG). ¥ Fiir
Gewerkschaftsvertrerer lasst sich das micht sagen, sofern
sie fiir die Gewerkschaft auftreten, etwa in Verhandlungen
iber Restrukturierungen oder die Auswahl von Subunter-
nehmen (insbesondere Zeitarbeit).’® Das gilt auch dann,
wertn die betroffene Person selbst dem Unternehmen an-
gehore: Die koalitionspolitische Berdtigung ist vom Ar-
beitsverhéltnis und dem Mitbestimmungsamt unabhin-
gig. Die Betriebsverfassung formuliert die Komparibilitat
positivin §§ 2 Abs. 1 und 3, 74 Abs. 3 BetrVG; das Al G
enthiilt anders als das von 1937 kein Verbot der Arbeit-
nehmereigenschaft fiir Anteilseignervertreter’” Der Ge-
werkschaftsvertreter, der mit dem Unternehmen aushan-
delt, dass ein bestimmter Investor zu bestimmten
Bedingungen Betriebe erwerben soll, agiert also fiir die
Gewerkschaft und nicht fiir das Unternehmen.

2. Arbeitsmarktwettbewerb der Arbeitnehmer

Entscheidend wird die Reichweite des Korruptionsverbo-
tes dadurch beschrinkt, dass der Arbeitsmarke selbst

321, 323ff. keine Beschrinkung des § 299 5tGB auf inlindische
Rechesgiiter; anders Rand?, Schmiergeldzahlungen bei Auslands-
sachverhalten, BB 2000, 1006, 1008 £

31 Rahmenbeschluss 2003/568/]1 des Rates vom 22, Juli 2003 zur Be-
kampfung der Bestechung im privaten Scktor, ABL 2003 L 152, 54,

32 LK-Tiedentann, Vor § 298 StGB Rn. 2, § 299 StGB R, 35.

33 RGSt 66, 380, 384; BGHSt 2, 396, 402 f; MinchKomm/5tGB-
Diemer/Krick, § 299 Rn. §.

34 www.frd.defunternehmen/industrie/:Fiar%20Tochter %20 Bestech-
ungsskandal/284822 hrml.

35 Fir Aufsichesrarsmitglieder NomosKomm/ScGB-Darmnecker, § 299
5¢GB Rn. 23,

36 Vgl LK-Tiedemann, § 299 5tGB Rn. 14, 17.

37 BT-Drucksache /3585, 5.19. BGH AP Nr. T zu § 96 AktG = NJW
1975, 1657; KolnerKomm/AktG-Mertens, 2. Aufl, {1996), § 96
Rn.15.
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nicht unter den Geltungshereich des UWG und damit des
§ 299 StGB fall: Auf dem Arbeitsmarke herrscht zwar
Wertbewerb — der Arbeitnehmer um Arbeitspldtze und
beruflichen Aufstieg, der Arbeitgeber um Fachkrifre, der
Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande um Mitglieder
und Tariferfolge®™ — indes wird dieser Wettbewerb von
der Wetthewerbsordnung des UWG (wie des GWB) nicht
erfasst. Es fehlt an der zentralen Unlauterkeitswertung —
auch und gerade der Korruption. § 299 StGB reicht aber
— von Abs. 3 abgesehen — nur so weir, wie die Wertbe-
werbsordnung des UWG. § 299 StGB ist fiir den deut-
schen Markt UWG-akzessorisch.

Arbeitnehmer sind keine Unternehmen im Rechtssinne —
§ 2 Abs.2 UWG, § 14 BGB* und erbringen keine ,ge-
werblichen Leistungen® (oder kiinfrig: Dienstleistungen).
Zwar verfolgt der ,, Arbeitskrafrunternehmer* wirtschaft-
liche Ziele, doch wird er nicht dem Unlauterkeitsregime
des UWG unterstellt. Ein Arbeitnehmer, der mit gefilsch-
ten Zeugnissen einen Arbeitsplatz erschleicht, wird wett-
bewerblich nicht sanktioniert. Die Bestechung des Perso-
nalverantwortlichen fiir einen Arbeitsvertragsschluss ist
nicht strafbar nach § 299 S$tGB."! Ein konkurrierender
Bewerber hat keine Unterlassungsanspriiche nach § 8
UWG, weil er nicht Mitbewerber i5d. §2 Abs. 1 Nr. 3
UWG, sondern sonstiger Markrteilnehmer (Nr. 2} ist.** Er
ist nicht ., Verletzrer des § 301 Abs. 2 5tGB. Insofern fehlt
es fiir die Strafbarkeit nicht nur am relevanten Markt des
UWG, sondern zugleich an der unlauter bewirkeen .,Be-
vorzugung® im Verhiiltnis zum Wettbewerber.

Das hat auch das Reichsgericht (zu § 12 UWG aFE)* zu-
niichst gesehen, indes gemeint, die Beschiftigung eines
Arbeitnehmers sei der gewerblichen Leistung ,.gleichzu-
achren®: ,Es ist nichr einzusehen, warum es fiir die vom
Gesetz verfolgten Zwecke einen Unterschied machen
soll, ob z.B. ein Fabrikant von einem Schlosser fortlau-
fend auf Einzelleistungen gewerbliche Leistungen bezieht
oder ob er fiir die gleichen gewerblichen Leistungen ei-
nen Schlosser als Fabrikschlosser anstellt. Von der
Strafwiirdigkeit her gesehen hat das RG durchaus Rechr.
Doch die Methode bedeutet einen heute unzuldssigen
Analogieschluss. Der Arbeitnehmer erbringt keine selb-
stindigen Leistungen, er ist abhingig beschaftigt.

Das UWG gilt fiir ihn nicht, gerade wegen seiner Abhin-
gigkeit. Es fehlt am wettbewerblichen Unwerturteil fiir
das Marktverhalten des Arbeitnehmers. Unrechtmifiig
verhilt sich der Arbeitnehmer gegeniiber dem Arbeitge-
ber als potentiellen Vertragspartner, aber nichtr im Ver-
halrnis zum Konkurrenten, Anders zu entscheiden heift,
dem Arbeitnehmer iiber § 823 Abs.2 BGB iVm. § 299
5tGB eben jenen Schadensersatzanspruch zu verschaffen,
den ihm das UWG versagt. In der strafrechtlichen Kom-

38 FEingehend Rieble, Arbeitsmarke und Wettbewerb (1996),
Rn, 426 ff.

39 LK-Tiedemann, § 299 $StGB Rn. 29 MiinchKomm/StGB-Diemer/
Krick, § 299 Rn, 1: ,Zusammenhang mit den Regelungen des
uwGH,

40 Harte/Henning/Keller, UWG § 2 Abs. 2 Rn. 11; HefermellfKobler
[Bornkamm, § 2 Rn. 88; Piper/Obly, § 2 UWG Rn. 103; Rizble,
Arbeitsmarkt und Werthewerb (1996), Rn. 429f. Zur Verbrau-
chereigenschaft des Arbeitnehmers BAG NZA 2004, 597,

41 Rieble, Arbeismarkt und Wertbewerb {1996}, Rn.430; Riebie/
Klebeck, NZA 2006, 758, 768; vgl. auch BAG EzA § 1 K5chG Ver-
haltensbedingte Kiindigung Nr. 18 mit krit. Anm, Lowisch = AP § 1
KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 19,

42 HefermehlKobler/Bornkamm, § 2 Rn 82, § 8 Rn 3.26 ff; Minch-
Komm-Veil/Mitller, Lauterkeitsrecht, § 2 Rn. 192; Piper/Obly, § 2
UWG Rn. 87, § 8 UWG Rn. 103.

43 RGSt 56, 249, 250.

mentarliteratur wird das selten gesehen® - indes verhals
es sich dhnlich wie beim (End-)Verbraucher: Die Beste-
chung seiner ,Beauftragten® ist straffrei.’” Er bezieht
zwar Waren und gewerbliche Leistungen, ist aber kein
Unternehmen. Der Arbeitgeber als ,,Abnehmer® des Ar-
beitnehmers ist zwar meist ein Unternehmen, die Arbeits-
leistung ist aber keine gewerbliche Leistung.*®

3. Kollektivwettbewerb der Verbinde und
Gewerkschaften

Gewerkschaften und Arbeitgeberverbiinde lassen sich als
Unternchmen im ékonomischen Sinne begreifen, die ihren
Mitgliedern Leistungen gegen Entgelt erbringen — Rechts-
schutz als Quasiversicherung, Tarifvertrag als .,Rechts-
produke®. Indes: Die ganz hM ordnet die Verbande des
Arbeitslebens den Idealvereinen zu und spricht ihnen die
Unternehmenseigenschaft ab {soweirt sie keinen iiber den
Vereinszweck hinausreichende unternehmerische Tatig-
keit entfalten).*” Zudem ist ihre ,kollektive Selbsthilfe®
nicht auf den Absarz oder den Bezug von Waren oder
Dienstleistungen gerichtet. Insbesondere ist das UWG auf
ihr Geschiftsgebaren — soweit es sich auf die Interessen-
vertretung der Mitglieder beschrinkt ~ nicht anwendbar.,
Das ist im Kern einhellige Meinung:

» BAG* und BGH" lehnen es ah, die Mitgliederer-
bung konkurrierender Gewerkschaften dem UWG zu
unterstellen, in den Worten des BGH: ,,Der Begriff des
,geschiftlichen Verkehrs® wird zwar durchweg weit
ausgelegt. Trotzdem wiire es verfehlt, die zum herge-
brachten Aufgabenbereich der Gewerkschaft gehéren-
de soziale Betreuung der Mitglieder dem geschiftli-
chen Verkehr zuzurechnen und damit die auf diese
Betreuung bezugnehmende Mitgliederwerbung Wett-
bewerbsregeln zu unterstellen, die auf die Konkurrenz
von Gewerbetreibenden zugeschnitten sind.“

* Auch der koalitionspolitische Meinungskampf ist frei
vom UWG — ganz gleich, ob er sich gegen Konkurrenz-
gewerkschafren oder gegen Unternehmen richtet.’

# Selbst in den Marktsegmenten, in denen eine Gewerk-
schaft in Konkurrenz zu Unternehmen Dienstleistun-
gen anbietet (Unfallversicherungsschutz), spricht der
BGH der Gewerkschaft (Filschlich) keine eigene, fiir
das UWG relevante Unternehmenstitigkeir zu — son-

44 Richrig MiinchKomm/StGB-Diemer/Krick, § 299 Rn. 17: ,nichr je-
doch Arbeitsleistungen; NomosKommiStGB-Dannecker, § 299
Rn. 28 verlangt ,selbstindige Titigkeic®, bezicht aber Rn. 54 die
Einstellung von Persanal mix ein: , gewerbliche Leistung® sei weir zu
verstehen; Schonke/Schrdder-Heine, § 299 StGB, Rn. 9, 22 sieht die
Herausnahme des Arbeitsmarktes nicht; dem RG folgend LK-
Tiedemann, § 299 StGB Rn. 19, 29. Ahnlich Beck’scher Online
Kommentar StGB-Monsen: ,,Erfasst sind bspw. die Einstellung von
Personal durch einen Betrieb®, Stand 1. 6. 2007, § 299 Rn. 14.

45 LK-Tiedemann, § 299 StGB Rn. 18: ,rein privates Handeln®;
Rn.21: ,Ausschluf privaten Verbrauchs”; NomosKomm/5:GB-
Dannecker, § 299 Rn. 25, 28.

46 Rieble, Arbeitsmarkt und Wertbewerb {1996), Rn. 429£.

47 Dazu allgemein LK-Tiedemann, Vor § 298 5:GB Rn. 24; Nomos
Komm/5tGB-Dannecker, § 299 Rn. 24.

48 BAG NZA 2005, 1182; BAG NJW 1969, 861; dazu Ricble, Ar-
beirsmarke und Wettbewerb (1996), Rn. 512 ff,

49 BGHZ 42, 210, 218 = NJW 1965, 29: Propaganda der GdP gegen die
OTV: BGH AP Nr.1 zu § 1004 BGB: ,Sabomage”-Vorwurf einer Be-
amtenkoalicion gegen die Postgewerkschaft; allgemein BGH GRUR
1972, 427 [ Mitgliederwerbung“} BGH WRP 1997, 843 [,Emil-
Griinbir-Klub*]; weiter Rieble/Gutzeit, ZtA 2001, 341, 343 (L.

50 BGH AP Ne 32 zu Art. 9 GG = NJW 1980, 1685 [,Strallen- und
Autolobby*]; BGHZ 1, 58 = APNr 7 za Art 5 Abs. 1 GG Mei-
nungsfreiheit [,Halsabschneidert] fiir Schmihkritik in einer Ge-
werkschaftszeitung; dazu Kébler, RdA 1987, 234, 236,
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dern sieht ihre Vermittlungstitigkeit (nur) als Teilnah-
me am fremden Wettbewerb des Versicherers.*

Fiir § 299 5tGB heifit das: Die Bestechung von Beauf-
tragten oder Angestellten der Gewerkschaft kann straf-
bar fiir echte ,konsumgenossenschaftliche® und im
Wertbewerb erbrachte Dienstleistungen wie Unfallversi-
cherungsschutz sein. Thr Koalitionsbetrieb selbst ist kein
geschiftlicher Betrieb, weswegen die Korruption insoweit
wie bei jedem Idealverein’ und bei der Sportlerbeste-
chung™ - nach § 299 5tGB straflos bleibt. Dementspre-
chend ist eine Gewerkschaft als solche nicht verbands-
klagebefugt nach § 8 Abs. 2 Nr. 2 UWG; sie muss nach
ihrer Satzung zugleich Berufsverband sein.*

Wenn also der Arbeitgeber einen Funktionir einer Ge-
werkschaft ,,schmiert”, um auf diese Weise einen fiir das
Unternehmen giinstigen Tarifabschluss - etwa einen Sa-
nierungstarifvertrap, der Entgelte schmilert oder die Ar-
beitszeit ohne Entgeltausgleich verldngert ~ zu sichern,
ist er nicht nach § 299 5tGB strafbar. Zahlt der Arbeit-
geber unmittelbar an die Gewerkschafe, fehlt iberdies
das Merkmal eines ,, Angestellten oder Beauftragten®.

Deshalb hat die Staatsanwaltschaft Kéln auf Anzeige der
Gewerkschaft verdi richtig das Ermittlungsverfahren
eingestellt® - ver.di geht es auch weniger um Bestrafung,
als vielmehr darum, dass die Staatsanwaltschaft Beweise
ermittelt, mit denen verdi der GNBZ die Tariffihigkeit
aberkennen lassen kann. Die Geschiftsbeziehung zwi-
schen den Unternehmen der PIN-Group, die Zahlungen
an die GNBZ peleistet hat, zielt auf die Regelung von
Arbeitsbedingungen - keine gewerbliche Leistung. Selbst
wenn die Gewerkschaft ein Unternehmen wire und ihr
Tarifgeschift vom UWG und § 299 StGB erfasst wiirde,
wiren Zahlungen an die Gewerkschaft nichr strafbar -
weil das Unternehmen selbst nicht bestochen werden
kann, sondern nur seine Agenten. Schlieflich: Das Tatziel
der ,Bevorzugung® im Wetthewerb zielt auf eine hori-
zontale Wetthewerbssituation, ein konkretes Wettbe-
werbsverhiltnis.*® In vielen Branchen stehr der Arbeitge-
berseite itberhaupt nur einer Gewerkschaft ,,vertikal®
gepeniiber, etwa in der Chemischen Industrie. Das heifit:

# Zahlungen von Unternehmen an eine Gewerkschaft
konnen den Tatbestand des § 299 StGPB nicht erfiillen:
Die Gewerkschaft ist kein Unternehmen; sie agiert
nicht auf dem Markt fir gewerbliche Leistungen und
es wurde keine Beauftragter oder Angestellter ge-
schmiert.

a Zahlungen an die AUB oder ihren WVorsitzenden
Schelsky sind kein Fall des § 299 5tGB.

= Die Errichtung eines closed-shop bei Volkswagen ist
zwar eine gezielte Vorreilsgewihrong des Unrerneh-
mens an die IG Metall — auch um deren Wohlwollen
zu sichern — aber nichrt als Bestechung strafbar.

51 BGHZ 110, 156 = AP Nr. 58 zu Art 9 GG; anders fiar den ,kon-
sumgenossenschaftlichen® Hamburger Volkshithnenverein BGH
WuW/E BGH 1142 = LM § 22 GWB Nr. 4; dazu Piper, FS von
Gamm [1990], 8. 147, 149ff,; Géller, Gewerkschaftliche Grup-
penrechtsschuczversicherungen (1993); Vorderwiilbecke, Rechts-
form der Gewerkschafren und Kontrollbefugnisse des Gewerk-
schafrsmitglieds (1988), S. 48 {f.

52 SchonkefSchréder-Heine §299 StGB Rn. 9a; MiinchKommy/StGB-
Diemer/Krick, § 299 Rn. 7, 8; LK-Tiedemann, Vor § 298 5tGB Ra. 24,

53 Fiir die Spiclerbestechung im Profifuftball BGH NJW 1975, 1234
= MDR 19735, 591 (,,Bundesliga-Skandal").

54 Vgl LG Berlin Kommunikation & Recht 2007, 588.

55 S5tA Kolnv. 11. 4. 2008 - 114 Js 17/08.

56 LK-Tiedemann, § 299 S¢GB Rn.31ff; Schénke/Schrider-Heine,
§ 299 S51GB Rn. 23.

C. Arbeitsrechtlicher Korruptionsschutz?

l. Betriebsratsbegiinstigung — § 119 Abs. 1 Nr. 3
BetrvVG

1. Beschrénkter Korruptionsschutz

Einen partiellen arbeitsrechtlichen ,Korruptionsschutz*
liefert der Strafratbestand der Beglinstigung von Betriebs-
ratsmitgliedern in § 119 Abs. 1 Nr 3 BetrVG. Dort ist
jede Benachteiligung und Beglnstigung ven amtierenden
Betriebsratsmitgliedeen ,,um ihrer Tatigkeit willen* unter
Strafe gestellt, durch jedermann, aber vor allem durch
den Arbeitgeber, der Betriebsratsmitglieder entgegen dem
Ehrenamtsprinzip des § 37 Abs. 1 BétrVG und dem flan-
kierenden Begiinstigungsverbot des § 78 ,,besonders* ver-
giitet — idR. um deren Wohlwollen zu sichern.’” Die Vor-

schrift weicht mehrfach von § 299 StGB ab:

= Von vornherein ist kein Zusammenhang zur Amesfih-
rung des Betriebsrats erforderlich, also keine Unrechts-
vereinbarung, Sankrioniert wird die blofie Begiinstigung
um des Amtes willen. Insofern ist die Voorschrift einer-
seits schirfer als § 299 StGB; andererseits wird der spe-
zifische Unrechisgehalt der gekauften Amtsfithrung
nicht erfasst. Das zeigt sich am geringen Strafmafi:
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe (wie

nach § 12 UWG aF).

¢ Vorteilsgewihrung an Dritte ist (wie § 12 UWG aF)
anders als in § 299 StGB*® nicht genannt. Wird ein
Dricter begiinstigt, kann das nur geahndet werden,
wenn das Betriebsratsmitglied hiervon selbst einen
mittelbaren Vorteil®® hat — etwa wenn ein Verwandter
bevorzugt angestellt wird, das Unternehmen an einen
Verein spendet, dem der Betriebsratsvorsitzende vor-
sitzt.

v Die Vorschrift stellt nicht auf eine unlautere Bevorzu-
gung im Wettbewerb ab - Arbeitgeber und Betriebsrat
stehen sich betriebsverfassungsrechtlich ohne Konkur-
renz gegeniitber und sind aufeinander angewiesen.
Wetthewerb ist kein Regulativ der Betriebsverfassung.

o Im Rahmen von § 119 BetrVG kommt es nicht darauf
an, ob ein ,Beauftragter® dazu verleiter wird, die Inte-
ressen seines Geschiftsherrn zu vernachlissigen, Ge-
schiitzt wird die ordnungsgemifie Amesfithrung des
Betriebsrats — im Interesse der schutzbediirftigen Ar-
beitnehmer. Das ist eine arbeitsrechtliche Besonderheit:
Geschiitzt werden die Arbeitnehmer in threr Gesamt-
heit als ,,Mandanten* des Betriebsrats.

» Anders als nach § 299 Abs. T StGB ist die Entgegen-
nahme der Zuwendung nicht strafbar. Das Betriebs-
ratsmitglied kann also nur wegen Teilnahme (Anstif-
tung, Beihilfe) zur Haupttat des Gewihrenden bestraft
werden und auch nur dann, wenn sein Tatbeitrag die
notwendig straflose Teilnahme des blofen Nehmens
iibersteigt, Das Betriebsratsmitglied muss also die Zu-
wendung im weitesten Sinne gefordert haben.

» Schlieflich ist die Vorschrift {wie frither §§ 12, 22
UWG) ein reines Antragsdelike, § 119 Abs. 2 BetrVG,
kann also auch in schwersten Fillen {anders als nach
§ 301 Abs.1 StGB} nicht von Amts wegen verfolgt
werden. Antragsberechtigt sind ,,nur” Arbeitgeber, Be-
triebsrat und die im Betrieb vertretene Gewerkschaft.
Das sind typischerweise die im Mitbestimmungsfilz

57 Rieble, NZA 2008, 276; Fischer, NZA 2007, 484, ders., BB 2007, 997.
58 LK-Tiedemann, § 299 StGB Rn. 25.
59 Vel NomosKomm/StGB-Darmrecker, § 299 Rn. 41.
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verstrickten Beteiligren. Auch die Gewerkschaft ist viel-
fach jene, auf deren Liste die Betriebsrarsmehrheit ge-
wihlt worden ist. Indem das BAG die Anforderungen an
den betriebsverfassungsrechtlichen Gewerkschafisbe-
griff fiir diese Uberwachungsrechte ,hochschraubt®
und Tariffahigkeit verlangt, macht es dieses Kontrollin-
scrument ineffektiv. Das Bundesarbeitsgericht schiitze
den Mitbestimmungsfilz.

Die Vorschrift wirkt dementsprechend kaum. Der Fall
Volkert kam wegen der erotischen Eskapaden, nicht aber
wegen der unerhdrt hohen Betriebsratsvergiitung vor Ge-
richt.

2. Leistungen an eine Arbeitnehmervereinigung

Der Fall AUB/Schelsky wurde von der IG Metall ange-
zeigt ~ weil es um einen der seltenen Fille kollektivar-
beitsrechdicher Konkurrenz gegangen ist. Indes scheinen
Staarsanwaltschaft und Justiz die Strafbarkeit nach
§ 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG vorschnell zu bejahen: Die
Siemens AG und Aldi haben Zahlungen nicht an ein am-
tierendes Betriebsratsmitgiied geleistet, sondern an den
Vorsitzenden einer Arbeitnehmervereinigung. Solange
nicht eine gezielte ,Durchleitung® der Zahlungen an der
AUB angehorende Betriebsratsmitglieder erfolgr ist (der
Empfinger Schelsky also blofie Zahlstelle gewesen ist},
ist es schwer méglich, Leistungen an eine Arbeitnehmer-
vereinipung oder ihren Vorsitzenden als Betriebsratsbe-
giinstigung iSv. § 119 Abs. 1 Nr. 3 zu werten. Worin liegt
der Vorteil des einzelnen Betriebsratmitglieds?

Die AUB als ,,Betriebsriteorganisation® aufzufassen und
damit die finanziellen Gaben als Wahlbeeinflussung nach
§ 119 Abs.1 Nr. 1 BetrVG zu bestrafen, ist gleichfalls
kaum méglich: Die AUB ist als (nicht-tariffihige) Koali-
tion iSv. Art. 9 Abs. 3 GG konzipiert. Betriebsrateorgani-
sationen kennt das BetrVG nicht. Mitglieder der AUB
sind dies in ihrer Rolle als Arbeitnehmer, nicht als Be-
triebsrire.

Das sorgt fiir eine Strafbarkeitshiirde: Erstens ist die AUB
als Zahlungsempfinger ,Dritter® - die Vorteilsgewih-
rung an Dritte wird von § 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG nicht
erfasst. Selbst wenn man in der Zahlung an die AUB ei-
nen hinreichend konkreten mittelbaren Vorreil fiir ein-
zelne, der AUB angehérende Betriebsratsmitglieder sieht,
die von dieser Unterstiitzung profitieren, bleibt ein zwei-
tes Problem:

Das BetrVG sieht ein Nebeneinander von betriebsverfas-
sungsrechtlicher und verbandlich-autonomer Interessen-
vertrerung vor. § 2 Abs. 1 Betr'VG ordnet das ,,Zusam-
menwirken mit den im Betrieb vertretenen Gewerk-
schafren und Arbeitgebervereinigungen zum Woh! der
Arbeitnehmer und des Berriebs® an. Absatz 3 schlieft jede
Beschrinkung der Titigkeiten von Gewerkschaften {oder
anderen Arbeitnehmervereinigungen) durch das BetrVG
aus: ,Die Aufgaben der Gewerkschaften und der Vereini-
gungen der Arbeitgeber, insbesondere die Wahrnehmung
der Interessen ihrer Mitglieder, werden durch dieses Gesetz
nicht beriihre.* Flankiert wird diese Konzeption durch
den ebenfalls deklaratorischen § 74 Abs. 3 BetrVG, der
eine Absage an jede Amtsinkompatibilitit enthile: ,Ar-
beitnehmer, die im Rahmen dieses Gesetzes Aufgaben iiber-
nehmen, werden hierdurch in der Betitigung fiir ihre Ge-
werkschaft auch im Betrieb nicht beschrinke.®

60 BAG NZA 2007, 518 mit krit. Anm. Rieble, RdA 2008, 35.

Das heiBt: Jeder Arbeitnehmer, der ein Betriebsratsamt
iibernimmt, kann sich unbeschrinkt fiir seine Gewerk-
schaft betitigen — ,auch® im Betrieb, erst recht aufSer-
halb des Betriebes in Tarifkommissionen etc. Das Gesetz
schliefft die Inkompatibilitit in beide Richtungen aus:
Weder hindert Gewerkschaftsbetitigung das Betriebsver-
fassungsamt, noch kann der Arbeitgeber vom Amtstriger
den Verzicht auf Gewerkschaftsbetdtigung verlangen.
Das BetrVG verpflichter Amtstriiger mit § 75 BerVG
zwar zu koalitionspolitischer Neurralitdt ~ aber nur in
ihrer Amtsfiilhrung und lisst die Gewerkschaftsbetiti-
gung in anderer Rolle zu. Der Amtstriger muss seine
Rolien strikt trennen und darf Rechre aus dem BetrVG
nicht fiir die Gewerkschafr nutzen (etwa bezahlte Frei-
stellung, Nutzung von Betriebsmittein oder Personal).

Umgekehrr heift das: Die Arbeimehmervereinigung darf
ihre Mitglieder férdern und unterstiitzen, auch wenn die-
se ein Betriebsratsamt innehaben. Lisst die AUB einem
Mitglied eine Betriebsverfassungsschulung ,als Mit-
glied* und nicht als Betriebsrat zukommen, ist dies un-
problematisch. Das strenge Begiinstigungsverbot des
§ 78 BetrVG, strafbewehrt in § 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG,
ist seinerseits vor dem Hintergrund des § 74 BerrVG zu
lesen. Was betriebsverfassungsrechtlich erlaubr ist, kann
nicht als Straftat geahndet werden. Die Strafrorm ist be-
tricbsverfassungsakzessorisch.!

Wer hier Strenge Fordert — wie die IG Metall und ver.di mit
ihren Strafantrigen in Sachen AUB — schieft iiber das Ziel
hinaus: § 119 BetrVG ist in allen Begehungsvarianten
Jedermannsdelikt: Tauglicher Titer ist nicht nur der Ar-
beitgeber,” sondern Jedermann (,, Wer®) — also auch Ge-
werkschaftsverantwortliche oder andere Betriebsrite.5
Unterstiitzende Leistungen an Betriebsrite durch Gewerk-
schaften sind gang und gibe: Jede Gewerkschaft rithme
sich solcher Hilfe, von der Betriebsratswahl {insbesondere:
Wahlwerbung fiir Gewerkschaftslisten) bis zur Betriebs-
ratsarbeit unter Einschluss der Rechtsberatung. ,Die IG
Metall bieter Information, Beratung und Weiterbildungs-
maglichkeiten fiir Betriebsratsmitglieder. Hinzu kommt:
der Riickhalt einer durchsetzungsfihigen und erfahrenen
Gewerkschaft gibt Mut, sich engagiert fiir die Interessen
der Beschiftigten einzusetzen.“®" Der DGB unterhilt mit
der Backler-Stiftung® gar eine mittelbar von den Arbeitge-
bern iiber die abzufiihrenden Aufsichtsratstantiemen der
Arbeitnehmervertreter finanzierre Stiftung zur Forderung
der Mitbestimmung, die Betriebsriten vielfache Unterstiit-
zung gewihrt. Das geschieht nicht uneigenniitzig: Ge-
werkschaften versprechen sich iiber die Betriebsratsar-
beit eine Steigerung ihres Organisationsgrades. Teilweise
wird von den organisierten Betriebsriten in der Amtszeit,
also auf Kosten des Arbeitpebers Gewerkschaftsarbeit
verrichtet, jedenfalls aber sollen gewerkschaftliche Be-
triebsrite ihr Amtsansehen auch zur Mitgliederwerbung
fiir Gewerkschaften nutzen.%

Das aber hieBe bei strenger strafrechtlicher Lesart: Jeder
Gewerkschaftsverantwortliche, der Betriebsratsmitglieder

61 GK/BetrVG-Qetker, 8. Aufl. (2003), § 112 Rn. 25: anderer Be-
glinstigungsbegriff als in § 257 5¢GB.

62 Auf ihn konzentriert sich das Schrifitum: Richardi/Thiising,
BerrVG, 11. Aufl, (2008), § 78 Rn. 26ff.; Dgnbler/Buschmann,
BetrVG, 10, Aufl. (2006), § 78 Rn. 26.

63 Dazu Rieble, ZIA 2003, 283, 294, 309{f; GK/BecrVG-Kremtz,
8. Aufl. (2005), § 78 Rn. 19, 62 mwN.

64 wwwigmertall.de Menil: Die IG Metall. Wer sie ist was sic tut im
Betrieb.

65 Eindrucksvolles Angebot unver www.hoeckler.de.

66 Behrens, WSI-Mitteilungen 2005, 3291if; dazu awch Rieble/
Klebeck, NZA 2006, 758, 765.
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unterstiitzt, macht sich nach § 119 Abs. 1 Nr. 3 BetuVG
strafbar — denn diese ,,Begiinstigung“ erfolgt ,um ihrer
Tirigkeit willen®. Staatsanwilte hatten nur deswegen
wenig zu tun, weil die Tat Antragsdelikt ist. Immerhin
kénnee {iber ein  Gewerkschaftsverbor nach §16
VereinsG nachzudenken sein. Die Béckler-Stifrung kéno-
te wegen Gemeinwohlgefihrdung aufgehoben werden,
§ 87 Abs. 1 BGB. Exzessive gewerkschaftliche Betriebs-
ratsforderung kénnte gar zur Einstufung als kriminelle
Vereinigung fiihren, § 129 StGB. Das zeigt zweierlei:

s Solch strenge Lesart ist betriebsverfassungsrechtlich
abseitig. Gewerkschaften diirfen sich unter dem Schutz
der Koalitionsfreiheit in der Betriebsverfassung enga-
gieren.” Das BVerfG postuliert einen Verfassungs-
schutz der Gewerkschaftssolidaritdr — weswegen ein
Gewerkschaftsmitglied trotz des Wahlschutzes aus
§ 20 BetrVG ausgeschlossen werden darf, wenn es auf
einer fremden Liste kandidiert.®® Die Ausstrahlungs-
wirkung der Koalitionsfreiheit modifiziere also das
BerrVG. Das gilt auch fiir die Vorteilsgewdhrung an
Gewerkschaftsmitglieder mit Betriebsratsame.

v Zweitens wirft dies ein bezeichnendes Licht auf das
Verfolgungsinteresse der Grofigewerkschaften, die der
AUB dasjenige vorwerfen, was sie selbst tun. Man
kann spekulieren, ob dahinter der Wunsch nach Ge-
sinnungsjustiz steht, die die ,Guten® verschont und
die sozialpolitisch Unerwiinschten beseitige - oder ob
die Grenze zum Feindstrafrechr itberschritren ist.

Die entscheidende Grenze diirfte darin liegen, ob sich die
Leistung der Arbeitnehmervereinigung an Betriebsrite
noch als Vollzug des Verbandszwecks begreifen ldsst.
Dann wird das Betriebsratsmitglied nichr ,,um seiner Td-
tigkeit willen® belohnt — sondern als Mitglied der Ge-
werkschaft geférdert. Das wird man bei Schulungen und
informeller Amtsfsrderung nur von Gewerkschaftsmit-
gliedern bejahen kdnnen ~ bei finanziellen Zuwendungen
hingegen nicht. Auch eine Gewerkschaft oder Arbeit-
nehmervereinigung darf Betriebsrdte nicht fir ihr Ame
bezahlen®.

Immerhin lieRe sich erwiigen, die Zuldssigkeit solcher
Unterstiitzung an das Grundrecht der Koalitionsfreiheit
zu binden: Dann kdme es daranf an, ob die AUB durch
die Leistungen an ihren Vorsitzenden Schelsky von der
Arbeitpeberseite abhingig geworden ist — damit hitte die
AUB ihren Koalitionsstatus des Art, 9 Abs. 3 GG verlo-
ren. Indes: Wenn jede auch nur mittelbare Betriebsrats-
forderung unter Strafe stiinde, geriete die Betriebsverfas-
sung fiir den Arbeitgeber zum unkalkulierten Strafver-
folgungsrisiko. Der Arbeitgeber triagt nach § 40 BetrVG
die Kosten der Betricbsverfassung. Jede im Rahmen der
vertrauensvollen Zusammenarbeit des § 2 Abs. 1 BetrVG
gewihrte, aber nicht erforderliche Leistung an den Be-
triebsrat als Gremium (Schulung, Sachverstindiger oder
PC) wire nach § 119 Abs.1 Nr 3 BetrVG zu ahnden.
Die Vorschrift sankrioniert aber ausdriicklich nur die Be-
glinstigung des einzelnen Betriehsratsmitgliedes und
nicht diejenige des Gremiums.

Die straflose ,Betriebsratsforderung® kann auch nicht
auf dem Umweg itber § 119 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG anfge-
fangen werden: Auch wenn das ,,Geschifrsmodell* des
AUB-Vorsitzenden Schelsky darauf zielte, ,unternch-
mensvertrigliche Betriebsrite” zu installieren, so ist diese
Vorfeldarbeit, die Arbeitnehmer zur Kandidatur bewegt,

67 Ldwisch/Rieble, in: MiinchArbR, 2. Aufl. (2000}, § 246 Rn. 205,
68 BVerfGE 100, 214 = NZA 1999, 713.

eine erlaubte Beeinflussung der Betriebsratswahl.®® Zah-
lungen an die AUB sind straflose Gewerkschaftsbeste-
chung — nicht aber strafbare Wahlbeeinflussung. Sonst
miisste sich die Vertrerer der 1G Metall bei Volkswagen
wegen ihres unzuldssigen closed-shop ebenfalls nach die-
ser Vorschrift strafbar machen — der rechtswidrig erlang-
te Qrganisationsgrad beeinflusst das Wahlergebnis. Nach
Nr. 1 macht sich nur der strafbar, der durch seine Tat-
handlung die Wahl smmittelbar (1) beeinflusst.

Il. Gegnerunabhingigkeit als Koalitionsmerkmal

Diese Korruptions-Schurzliicke haben Arbeitgeber (vor
allem in der Weimarer Zeit) immer wieder genutzt, in-
dem sie sich eigene, ihnen wohlgesonnene (,gelbe® oder
Swirtschaftsfriedliche®} Arbeitnehmervereinigungen un-
terhalven haben, die den Arbeitnehmern einen gewissen,
fiir die Arbeitgeberseite ertriiglichen Schutz boten, aber
andererseits kimpferische Gewerkschaften durch ihre
Konkurrenz fernhielten,”

Das Arbeitsrecht reagiert hierauf — mit Blick auf die Ge-
schichte des Strafrechts als Instrument der Koalitionsun-
rerdriickung (§ 153 GewO von 1869)7* — nur aufSerstraf-
rechtlich: vor allem mit dem Art. 9 Abs. 3 GG zugrunde
liegenden verfassungsrechtlichen Koalitionsbegriff. Er
verlangt Gegnerfreiheit und Gegnerunabhingigkeit, da-
mit der Interessenausgleich zwischen Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberseite storungsfrei funktioniert.”
Gegnerunabhingig heifle: Die Vereinigung darf nicht un-
ter Finfluss des Gegenspielers stehen, muss insbesondere
finanziell unabhingig sein.”® Freilich ist das BAG grof3-
ziigig: Weil die Aberkennung des Koalitionsstatus weit
reichende Folgen hat, kann nicht schon jede Einzelleis-
tung der Arbeitgeberseite an eine Gewerkschaft diese
scharfe Folge auslésen. Verhiltnismifig ist diese Sank-
tion erst, wenn die Gewerkschaft unter einen dauerhaf-
ten und umfassenden Einfluss der Gegenseite gerdr. Ob
eine , Anschubfinanzierung® fiir die GNBZ durch ein
Unternchmen der PIN-Group ausreicht, ist Frage des
Einzelfalles, Die finanzielle Unterstiitzung des AUB-
Vorsitzenden Schelsky durch die Siemens AG iiber viele
Jahre und in erheblichem Umfang (insgesamt iber
€ 30,0 Mio.) kann geniigen; insoweit kommit es freilich
darauf an, was mit diesem Geld geschehen ist.

Nicht ausreichend sind sonstige unmittelbare und mit-
telbare Leistungen der Arbeitgeberseite an Arbeitneh-
mervereinigungen, wie die Abfithrung der Aufsichtsrats-
tantiemen von DGB-Mitgliedern an die Hans-Bockler-
Stiftung,” die Abfithrung von Honoraren gewerkschaft-
licher Einigungsstellenmitglieder, Entgelte fiir gewerk-
schaftliche Schulungsveranstaltungen (fiir Betriebsriite
oder im Rahmen der Arbeitnehmerweiterbildung), der
Einzug von Gewerkschaftsbeitrigen durch den Arbeitge-
ber und der Verzicht auf Schadensersatzforderungen ge-
gen die Gewerkschaft nach rechtswidrigem Streik. Inso-
weit ist inzwischen anerkannt: Die Gegnerunabhingig-

69 Dazu schon Ricble, ZfA 2003, 283,

70 Dazu Gamillscheg, Kollekrives Arbeitsreche [, (1997), 5. 415 ff.
auch zu Praktiken im Ausland. Hweck/Nipperdey, Lehrbuch des
Arheitsreches, 7. Aufl., Band 1171 (1967), S. 94 {1

71 Syrup/Neulol, Hundert jahre Staatliche Sozialpolitik 1839-1939
(1957), 5. 146f; Schrider, Die Entwicklung des Karrellrechts und des
kollektiven Arbeitsreches durch die Rechtsprechung des Reichsge-
richtsvor 1914 (1988),5. 3311.; Nérr, ZIA 1986, 403.

72 Lwisch/Rieble, in: MiinchArbR, 2. Aufl. (2000}, § 243 Rno. 53 ff. mwiN.

73 Vgl BAG NZA 2001, 160 zur (fehlenden} Tariffihigkeit des Inre-
ressenverbands ,, Bedienstere der Technischen Uberwachung(BTU).

74 Férderbeitrige 2005/2006 insgesamt € 29,8 Mio.; Jahresbericht
S. 10, www.boeckler.de/pdf/pub_jahresbericht_2006.pdf.
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keit verbieter nicht jeden Zahlungsfluss der Arbeitgeber-
seite an die Gewerkschaft., Erst wenn das Ausmafs der
Zahlungen und Leistungen unter Beriicksichtigung der
iibrigen Finanz- und Leistungskraft einen insgesamt um-
fassenden Einfluss auf die Willensbildung erlaubt, ist es
um die Gegnerunabhiingigkeit geschehen.™ Deswegen
hat das BAG fiir die Flugbegleitergewerkschaft ,,UFO*
es als unschidlich angesehen, dass von neun hauptamli-
chen Gewerkschaftsbeschiftigten drei vom Arbeitgeber
(unbezahlt) freigestellt worden sind — erst die ,,strukmu-
relle Abhdngigkeit vom sozialen Gegenspieler” schade.
Das wiederum ist erst der Fall, wenn sich eine Gewerk-
schaft im Wesentlichen nicht aus Mitgliedsbeitrigen,
sondern aus Zuwendungen der Arbeitgeber finanziert,
weswegen zu befiirchten ist, dass die Arbeitgeberseite
durch Androhung der Zahlungseinstellung die Willens-
bildung auf Arbeitnehmerseite beeinflussen kann.”

Die Gegnerunabhéngigkeir pewiheleistet keinen Kerrup-
tionsschutz. Sie zielt nicht auf , Lauterkeit® im Gewerk-
schafisverkehr und sorgt sich auch nicht darum, ob die
gewerkschaftliche Willensbildung im Einzelfall durch ge-
zielte Korruption beeinflusst wird. Im Gegenteil: Wollte
man die punktuelle Bestechung eines gewerkschaftlichen
Angestellten oder Beauftragten durch einen Arbeitgeber
oder einen Arbeirgeberverband (der umgekehrre Fall
kommt nur in der Satire vor)” derart sanktionieren, wiirde
letztlich die Koalition fiir den Verrat ithres Mitarbeiters be-
straft, Ubertragen auf die Korruption des § 299 StGB hie-
fe das: Dem Opferunternchmen wiirde die Gewerbeer-
laubnis erzogen, weil sich sein Mitarbeiter bestechen liefs.
Die Gegnerfreiheit ist ,nur* ein koalitionsfunktionales
Merkmal: Das Art. ¢ Abs. 3 GG zugrunde liegende Ge-
genmacheprinzip zielt darauf, dass die beiden Lager ihre
Interessen gegnerrein kollektiv biindeln - und erst in einem
zweiten Schritt die gegnerfrei definierte Interessenposition
durch Machtabgleich mit dem Gegenspieler zum Aus-
gleich bringt.”™

D. .Auffangtatbestande”
l. Untreue

Der fehlende Korruptionsschutz des Arbeitsmarktes

zwingt zum Ausweichen auf Sekundirtatbestinde: An

erster Stelle steht die Untreve des § 266 StGB, die bei

Korruptionsdelikten gleich doppelt ,einschlidgt® — auf

der Aktiv- wie auf der Passivseite der Korruption:

= Der bestochene Beauftragte macht sich der Untreue zu
Lasten des Geschiftsherrn strafbar, wenn die ,Bevor-
zugung® des Schmierenden zu einem nachreiligen Ge-
schift fithrte. Dabei ist wirtschaftlich grundsitzlich da-
von auszugehen, dass der Schmierende bereit gewesen
wiire, das Schmiergeld dem Geschiiftsherrn in Form
eines Preisaufschlags oder -nachlasses zu gewdhren.”

n Neuerdings gerit die Aktivseite der Korruption unter
Untreueverdacht:* Die Schmiergeldaufwendung ist fiir
das schmierende Unternehmen ein Vermdgensnachteil;

75 Léwisch/Rieble, in: MiinchArbR, 2, Aufl, (2000), § 243 Rn. 54
mwN. in Fn. 69; Ra 57 (Fn. 73); Wiedemann/Oethker, TVG, 7. Aulfl.
(2007), § 2 Rn. 298 ff,, 316 fL; Kempen/Zackert, TVG 4, Aufl. {2006),
§ 2 Rn. 621f.

76 BAG NZA 2005, 697 - ,UFO",

77 taz vom 29.3.2008, die wahrheit = Bosse im Blaumann, www.taz.de/1/
wahrheit/artikel/1/bosse-im-blaumann/#src= SE&cHash= b48£2102¢8.

78 Grundlegend Zdéllner/Seiter, Parititische Mithestimmung und
Are.9 Abs.3 GG (1970}, S. 34ff; weiter Ldtwisch/Rieble, in:
MiinchArbR, 2. Aufl. (2000}, § 243 Rn. 53ff,

79 BGH NJW-RR 1991, 483, Aus strafrechtlicher Sicht BGHSt 47,
295 = NJW 2002, 2801; BGHSt 50, 299 = NJW 2006, 925.

80 LG Darmstadr CCZ 2008, 37 (Siemens/Kley) mit Anm. Knierim,

die zentrale Frage ist auf die ,Amortisation® dieser
niitzlichen Aufwendung gerichtet. Fiir den gleichfalls
korruptionsungeschiitzten Fuflballsport hat der BGH
seinerzeit darauf abgestellr, dass sich die Bestechung
eines gegnerischen Spielers ,,gelohnt™ habe.*" In der Tat
lasst sich die Amortisation oder Vorteilsausgleichung
auf verschiedenen Wegen angreifen, sei es Giber den
Wechsel vom wirtschaftlichen zum normativen Ver-
mogensbegrifft? oder Gber die Betonung der Vermé-
gensgefihrdung®® insbesondere mit Blick auf die Ver-
falldrohung fiir den Korruptionsertrag (§ 73 StGB)®
oder den Eingriff in die unternehmensinterne Kompe-
tenzordnung (Entzug der Vermégensdispositionsbe-
fugnis;* bis hin zur Ermessensiiberschreitung).®

Fiir den Arbeitsmarkt ist das wenig ergiebig: Die Beste-
chung zur Einstellung oder Beférderung fiher zu Vermo-
gensnachteilen beim Arbeitgeber nur, wenn der Arbeit-
nehmer mit seiner Arbeitsleistung weniger wert ist, als
der ,bessere Konkurrent”. Mit der Wertfeststellung von
Arheitsleistung tur sich schon das Arbeitsrecht schwer
Dic Personaldispositionsbefugnis ist kein tauglicher An-
satzpunkt, weil sie keinen Vermégenswert hat.

Auswegloser noch verhile es sich im kollekriven Arbeirs-
recht: Ob Betriebsrat oder Gewerkschafr zur Vermdgens-
betreuung verpflichtet sind, wird bislang nicht diskutiert.
Der Betriebsrar betreut jedenfalls nicht das Vermogen
des Arbeitgebers.’” Der Betriebsrat selbst ist nicht ver-
mégensfihig und kann mithin durch korrupte Mitglieder
nicht geschidigt werden. Bestochene Gewerkschaftsfunk-
tiondre fiigen in aller Regel nicht der Gewerkschaft
selbst, sondern den Arbeitnehmern Schaden zn. Lediglich
geschmierten Aufsichrsratsmitgliedern droht der Un-
treunevorwurf, wenn sie ,,ihr* Unternehmen schadigen.

Auf der Aktivseite der Bestechung von Betriebsriten oder
Gewerkschaftern kommt durchaus Untreue in Betracht,
wie der Fall Hartz/Volkert belegt:** Entscheidend war fiir
das Gericht, dass die Zahlungen an den zustindigen
‘Gremien vorhei geleitet wurden {Kompetenziiberschrei-
tung).? Das Amortisationsargument schlug fehl, weil der
korrupte Betriebsratsvorsitzende Volkert keinen nach-
weisbaren ,niitzlichen® Einfluss auf das Betriebsrats-
gremium ausiibte und weil der Betriebsrat nach §2
Abs. 1 BetrVG von vornherein auf das Wohl des Betrie-
bes verpflichter ist und mit Blick auf die Mannesmann-
Entscheidung des BGH® der Arbeitgeber nicht fur jenes
Wohlwollen zahlen darf, das ihm bereits geschuldet ist.

Auf der anderen Seite hat die Staatsanwaltschaft Kéln
das Strafverfahren wegen Zahlungen eines PIN-Unter-
nehmens an die GNBZ auch in Ansehung der Untrene
eingestellt: Die Arbeitgeberseite habe die Zahlung als
unternehmensniitzig angeschen; eine Vermogensschidi-
gung oder -gefihrdung konne nicht unterstellt werden.”

81 BGH NJW 1975, 1234 = MDR 1975, 591 {,,Bundesliga-Skandal®};
dazu Bringetwat,JZ 1977, 667, 670; Saliger, JA 2007, 326, 332,

82 LK-Schitnermann, § 266 StGB Rn. 138.

83 Schénke/Schroder-Perron, § 266 51GB Rn. 45,

84 LG Darmstadt CCZ 2008, 37: Verfall von € 38,0 Mio.

85 Fiir schwarze Kassen: BGHSt 51, 160 = NJW 2007, 1760 = wistra
2007, 136 {,Fall Kanther").

86 Schiinemann, NStZ 20086, 196.

87 Rieble/Klebeck, NZA 2006, 758, 763.

88 LG Braunschweig CCZ 2008, 32 (Harz) mit Anm. Rieble und
vom 22. 2. 2008 — 6 KLs 2072007 ~ (Volkert und Gebauer}.

89 Wobei das LG verkannc har, dass Vergiitungskommissionen fir
Betricbsratsmirglieder unzulidssig sind: Rieble, NZA 2008, 276,
278 fL; ders., CCZ 2008, 34,

90 BGH NJW 2006, 522 = DB 2006, 323 = JZ 2006, 560.

91 Einstellungsverfisgung 5tA Kéln v, 11. 4. 2008 - 114 Js 17/08.
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Offenbar hat es dort auch keine die Untreue begriinden-
de Kompetenziiberschreitungen gegeben.

In der Tat: Ob sich das ,,Schmieren® von Gewerkschaften
lohnt, hat nicht die Strafjustiz zu entscheiden. Die Untreue
ist kéin Gesinnungsstrafrecht. Aus zivilrechtlicher Sicht
gilt der schon vom Reichsgeriche fiir das Schadensrechr
formulierte Rentabilititsgedanke (Besser: Amortisations-
gedanke): Weil Unternehmen nach Gewinn streben, ist
grundsitzlich zu vermuten, dass Aufwendungen ein ent-
sprechender Ertrag gegenitbersteht.” Diesseits der straf-
rechtlichen Zweifelsregel ,in dubio pro reo” gilt eine
Wirtschaftlichkeitsvermutung: Wer Entscheidungstrigern
im Unternehmen Untreue wegen fehlender Gegenleistung
vorwirft, muss fiir alle in Betracht kommenden Gegenleis-
tungen - insbesondere die Gestaltung unternehmensniitzi-
ger Beziehungen zu Arbeitnehmervertretungen ~ nachwei-
sen, dass sie wertmifig hinter den dafiir aufgewandten
Zahlungen oder Leistungen zuriickbleiben. Fiir das Spon-
soring hat der BGH erkannt, dass Zuwendungen zur Fér-
derung von Kunst, Wissenschafr, Sozialwesen oder Sport
gesellschafisrechtlich grundsdtzlich zuldssig sind.”® Dass
die ,,Pflege der koalitionspolitischen Landschaft® fiir das
Unternehmen greifbare Vorteile bringen kann, lasst sich
nicht bestreiten. Eine normative Schadensbetrachrung
hiilfe nicht, weil dem Arbeitgeber Leistungen an den Be-
triebsrat als Ganzes oder an eine Gewerkschafr nicht ver-
boten sind. Das Gebot der Gegnerunabhingigkeit ist kein
Verbot an den Leistenden, sondern ein Verbot an die emp-
fangende Koalition, eine Obliegenheit, deren Verletzung
mit dem Verlust des Koalitionsstatus geahndet wird.

Eine Ermessensiiberschreicung ldsst sich nur mit Blick
auf das Entdeckungsrisiko und die damit verbundene
Rufschadigung begriinden — wie sie die Siemens AG in
Sachen AUB ertragen muss. Insofern freilich bereiter der
Vorsatz erhebliche Probleme. Wollte der Titer dem Un-
ternehmen einen Vorteil ,erkaufen®, scheidet Untreue
aus.” Ansatzpunkt fiir die Untreue ist dementsprechend
vor allem die Verschleierung der Zahlungswege — von
der schwarzen Kasse tiber Scheinrechnungen fiir nicht
erbrachte Beratungsleistungen. Damit namlich wird den
zustindigen Unternehmensorganen die Kontrolle iber
die Geldflusse entzogen.

Il. Erpressung

Setzt der Vorteilsempfinger Druckmittel ein, ist an Erpres-
sung zu denken: Das Problem liegt in der Beurteilung der
Verwerflichkeir der Zweck-Mittel-Relation. Einschligige
arbeitsrechtliche Wertungen flieflen in dieses Verwerflich-
keitsurteil ein. So wird man gegen die fiir den closed-shop
bei Volkswagen Verantwortlichen nach § 253 S¢GB ermit-
teln milssen: Die IG Metall ,erpresst® Mitgliedschaften
und damit Beitragszahlungen von den Arbeitnehmern.®
Angesichts der offenkundigen Unzulissigkeit der Gewerk-
schaftsmitgliedschaft als Einstellungsvoraussetzung {Ver-
stofs gegen die negative®® wie gegen die positive’” Koali-
tionsfreiheit des Art.9 Abs.3 GG und gegen Art.11

92 RGZ 127, 245, 248{; BGHZ 114, 193, 196ff. = NJW 1991,
2277,2778 und stindig.

93 BGHSt 47, 187 = NJW 2002, 1585: Sportsponsoring.

94 OLG FrankfurtiMaim NStZ-RR 2004, 244 fiir Schmiecgeldzah-
lungen.

95 Vgl schon RGSt 32, 335.

96 Badura, ArbRGegw. 15 {1977), 17ff., 32; von MiinchiKunig/
Léwer, 5. Aufl. (2000), Art. 3 GG Rn. 87; Maunz/Diirig/Scholz,
Lfg. 35 (1999), Art. 9 GG Rn. 231 mwN.

97 BVerfGE 92, 26 = NZA 1993, 272 (Flaggenregister): Reche auf
Beitritt zu einer anderen Gewerkschaft.

EMRK).*® In den Worten des BAG:®® ,Das Arbeitsver-
hiltnis sichert einem Arbeitnehmer die wirtschaftliche
Existenz. Diese darf nicht vom Beitritt oder Austritt aus
einer Gewerkschaft abhingig gemacht werden.”

Auch bei arbeitsrechtlich schlechthin unzulissigen Kampf-
malinahmen - mit denen dem Arbeitgeber ein ver-
mégenswertes Entgegenkommen abgezwungen wird —
fillt die Wertung eindeutig aus. So sind Betriebsriten
Arbeitskampfmafinahmen schlechthin  verboten, § 74
Abs. 2 BerrVG, und auch Gewerkschaften diirfen nur um
tarifliche Inhalte kdampfen, miissen dabei die Friedens-
pflicht und das Verhilmismifligkeitsprinzip achten. Der
Streik als Druckmitre] ist streng reglementiert, um die
Beteiligren vor wirtschaftlichen Schaden zu schiitzen. Der
rechtswidrige Streik ist massenweiser Vertragsbruch und
Boykott — als solcher ist er perade deswegen verwerflich,
weil sich der Arbeitgeber auf ihn nicht in Verhandlungen
einlassen kann. Aus der Verwerflichkeit derjenigen Ar-
beitsniederlegung, die das begrenzte Streikprivileg ver-
lisst, folgt vielfach die Strafbarkeit wegen Erpressung, '
Insofern geht es nicht um eine ,Kriminalisierung des
Streikrechts*,!"! sonderm um die Bestrafung des rechr-
losen Streiks. Indes hat die Staatsanwaltschaft Stuttgary
ein Ermittlungsverfahren gegen den Daimler-Gesamtbe-
triebsratsvorsitzenden Klemm, der im Jahre 2004 be-
triebliche und damit schlechthin verbotene Arbeitsnie-
derlegungen organisiert hat, verstindnisinnig einge-
stellt’® — weil das soziale Anliegen der Belegschaft als
Fernziel den offenkundigen Rechtsbruch jedenfalls nicht
als verwerflich erscheinen lasse. Das ist Beleg entweder
fiir revolutioniire Rechtsgesinnung,'® die die gewaltsame
Durchsetzung jedes fitr gur befundenen Zieles erlaubt,
oder fiir politische Riicksichtnahme auf das wichtigste
Unternehmen am Platz.

lll. Steuerverkiirzung

Sind Schmiergeldleistungen durch Strafgesetz verboten,
greift das Betriebsausgabenabzugsverbot des § 4 Abs. §
Nr. 10 8. 1 EStG. Das gilt nicht nur fiir die echten Kor-
ruptionsdelikte der §§ 331 ff., 299 5tGB, sondern auch
fiir die Betriebsratsbegiinstigung.'® Fir die Bestechung
von Gewerkschafren fehlt ein Zuwendungsverbot. Hier
droht keine Strafbarkeit nach § 370 AO.

E. Funktionswidrige Strafbarkeitsliicke

Dass der Arbeitsmarke keine Wettbewerbsordnung
kennt, vom UWG nicht erfasst wird und mithin die Kor-

98 ExuGHMR RIW 2006, 378 (Sorensen und Rasmussen ./, Dine-
mark} m. Besprechung Schmidt-Westphal/Urban, S. 381; inoffiziel-
le Ubersetzung www.menschenrechte.ac.at/docsf06_1/ 06_1_04;
EnGHMR EuGRZ 1981, 539 (Young, James und Webster);
Scholz, AGR 106 (1981), 79 {L.

99 BAG NZA 1988, 64.

100 Léwisch/Krauf, AR-Blattei 5D 170,10 Arbeitskampf und dffentli-
che Ordnung, Rn. 10, 17§ Rirble, RdA 2005, 200; Hueck/Nipper-
dey, Arbeitsrecht H/2, 7. Aufl, (1970}, 8. 1053; Schinke/Schrider-
Eser, §240 StGB, Rn.25; zum ,Studentenstreik™ vgl. BGH
NIW 1982, 185,

101 So der Tieel von Ostendorf {1987). Dazu RGSt 21, 114 und
Schrider, Die Entwicklung des Kartellrechts und des kollektiven
Arbeitsrechts durch die Rechtsprechung des Reichsgerichts vor
1914 (1988), insbesondere S. 124 ff., 243 (f., 314 {f.

102 Einstellungsverfiigung vom 5.8.2005 - 140 Js 113356/04 W.
Kritisch Grofie-Vorkolt, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. {2007),
Rn. 1365 1f,

103 Vgl. Diubler, in: Baumann/Dihn, Studien zum Wirtschaftsseraf-
rechr, (1972), §.91ff.: Rechwswidrigheit zu verneinen, wenn eine
gesellschaftliche Gruppe cine bestehende Ubung bestreitet.

104 Dazu Rieble, NZA 2008, 276, 2781,
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ruption als solche straflos bleibe, ist nicht sachgerecht.
Verwerflich, also ,sozialethisch missbilligt® ist die Kor-
ruption auch aufserhalb des UWG.

In einem ersten Schritt ldsst sich dies de lege ferenda be-
heberl, indem dieser enge Giitermarktbezug beseitige
wird — und die Bestechung von Angestellten und Beauf-
tragten in allen Marktsegmenten unter Strafe gestelle
wird.'% § 299 StGB ldste sich insoweit ~ wie schon mit
seinem Absaiz 3 — vom UWG und formulierte ein eigenes
Unwerturteil. Hierfiir geniigt es, das Wort ,,gewerblich®
zu streichen und die Bestechung beim .,Bezug von Waren
und Leistungen® unter Strafe zu stellen. Die Norm
schiitzte damit immer noch den Wetrtbewerb.

Fiir das kollektive Arbeitsrecht, also die Einflussnahme
auf die Interessenvertretung durch Betriebsrdte und Ge-
werkschaften geniigt das nicht: Die kollektive Interessen-
vertresung ist keine ,,Leistung“, auferdem fehlt es an viel-
fach an der Wertbewerbssituation; die Bestechung von
Betriebsriten und Gewerkschaften, bzw. ihrer Funktions-
trdger ist nicht als Wettbewerbsstérung zu ahnden. Das
Unrecht liegt im Verleiten zum Verrat an den Arbeitneh-
mern — also die funktionswidrige Storung der Interessen-
vertretung, die in anderen Staaten als Bestechungsunreche
gesehen wird.!%

Diese Stérung der Agententreue gegeniiber dem Prinzipal
ist ein von der Untreue des § 266 S5tGB verschiedenes Un-
recht. Zu schiltzen ist nicht das Vermogen des Geschifts-
herrn, sondern die fiir gute Unternehmensfithrung (Corpo-
rate Governance) unerldssliche Treubindung der Mit-
arbeiter, die das Unternehmensinteresse und nichr ihr
eigenes verfolgen; das ist neben dem Wettbewerb immer
schon der zweite Schutzzweck des § 299 5tGB, weswegen
der Geschiftsherr als Verletzter strafantragsbefuge ist —
und weswegen die Vorteilsgewihrung an den Geschiifts-
herr selbst nicht strafbar ist.'” Diese Redlichkeitserwar-
tung verdient Strafbewehrung auch auRerhalb des tradi-
tionellen Marktgeschehens. Im kollektiven Arbeitsrecht
agieren Gewerkschafren und Betriebsriite fiir die Arbeit-
nehmer. Tarifautonomie ist kollektive Privatautonomie;'
die Berriebsverfassung ist arbeitsvertragsakzessorisch.'” Ge-
werkschaft und Betriebsrat agieren freilich kraft eigenen
Rechts; sie sind nicht ,Beauftragte® oder Stellvertreter
des Arbeitnehmers.

Auch deswegen geniigt eine Verbreiterung des Geltungs-
bereichs auf den Arbeitsmarkt nicht: Wer die Gewerk-
schaft selbst (im Funktionirsinteresse) schmiert, etwa
Geld fiir einen die tarifgebundenen Arbeitnehmer be-
nachteiligenden Tarifabschluss zahlt, der begiinstigt die
Gewerkschaft als formal eigenstdndigen Geschiftsherrn.
Bei einer Kapitalgesellschaft mag es misslich sein, dass
die juristische Person gegen Vorteilsgewihrung ein fiir
die Anteilseigner nachteiliges Geschift abschliefit. Indes
sind Vorteil {Schmiergeld} und nachteiliges Rechtsge-
schifr bei der juristischen Person vereint; das Vermé-
gensinteresse der Antveilseigner wird durch den Un-
rreuetatbestand hinreichend geschiitzt. Gewerkschaften
und Betriebsriite agieren aber mit unmittelbarer Wirkung
fiir die Arbeitnehmer. Die Untreue als ,Auffangratbe-

105 Vorschlige von Pragal, Die Korruption innerhalb des privaten
Sektors und ihre strafrechtliche Kontrolle durch § 299 StGB,
{2008}, 8. 224ff,

106 LK-Tiedemann, Vor § 298 StGB Rn. 24, 25, 28,

107 LK-Tiedernann, § 299 5tGB Rn, 6,

108 Picker, Die Tarifautonomie in der deutschen Arbeitsverfassung,
{2000), 5. 39 {f.; Rieble, ZEA 2000, 5ff. mit zahlreichen Nachweisen.

103 Reichold, Betriebsverfassung als Sozialprivatreche, (1996), 5. 4864f.

stand® hilft nicht, weil die kollektive Interessenvertre-
tung nicht primir auf Vermogensaspekrte zielt.!'®

Deswegen ist ein eigener Straftatbestand erforderlich, der
die Arbeitnehmer als Prinzipale vor dem Verrar durch ihre
kollektiven Interessenvertretungen schiitzt. Insofern weist
§ 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG in die richtige Richtung, erfasst
freilich das zentrale Unrecht — Verrat und Verleiten zum
Verrat — nicht. Deswegen ist auch die Ausgestaltung als
reines Antragsdelikt und das geringe Strafmaf verfehlr.

Ein derartiger Straftatbestand kann der besonderen
Schutzbediirfrigkeit der Arbeitnehmer Rechnung tragen.
Damit handelte es sich um klassisches Arbeitsstrafrecht,
nur dass die Arbeitnehmer nicht vor dem Arbeitgeber,

sondern vor dem Verrat durch ihre Kollektivvertretungen

geschiitzt wiirden. Ein solcher Straftarbestand kénnte
ebenso — wie § 299 S5tGB - das Prinzipal-Agenten-Ver-
haltnis vor Fremdsteuerung bewahren wollen. Dann
miissten Arbeitgeberverbinde und andere Vereinigungen
einbezogen werden, die als Verband mit vertretungsihn-
licher Wirkung fir das Mitglied agieren (Gesamtvertrige
iiber die Urhebervergiitung oder der Krankenversiche-
rung).

Das Arbeitsstrafrecht wandelt sich: von der historischen
Arbeitnehmerschurzfunktion zu einem Sankrionssystem,
das Verletzungen der Arbeitsmarktregeln ahndet. Arbeits-
strafrecht ist das Wirtschaftsstrafrecht des Arbeitsmarktes.

F. Ergebnisse

Gewerkschaftsbestechung, also die Zuwendung von Vor-
teilen an eine Gewerkschaft oder deren Funktiondre, um
fir die Arbeitgeberseite giinstiges Gewerkschafrsverhal-
ten zu bewirken, ist leider Praxis. Das kollektive Arbeits-
recht wehrt Kungelei und Filz nicht ab und ist ,.korrup-
tionsanfillig”.

Strafbar ist das nicht, weil § 299 StGB auf den Arbeits-
markt nicht anwendbar ist, Gewerkschaften mit ihrer
koalitionsspezifischen Tatigkeit keine Unternehmen sind,
also keinen geschaftlichen Betrieb unterhalten, § 119
Abs. T Nr. 3 BetrVG sanktioniert nur die bloBe und
unmictelbare Betriebsratsbegiinstigung; das eigentliche
Schmieren von Betriebsratsmitgliedern wird als Unrecht
nicht gesondert erfasst. Zuwendungen an Arbeitnehmer-
vereinigungen (wie die AUB) fallen auch dann nicht un-
ter die Vorschrift, wenn sich die Arbeitnehmervereini-
gung in der Betriebsverfassung betdtigt. Begrenzten
Flankenschutz kénnen Vermogensdelikte bieten.

Arbeitsrechtlich drohe lediglich und immerhin der Ver-

lust des Koalitionsstatus — dies aber nicht schon bei der
Einzelfallbestechung, sondern erst, wenn eine strukturelle
finanzielle Abhdngigkeit die autonome Vertretung der
Arbeimnehmerinteressen in Frage stellt.

Geboten ist die Ausdehnung des Korruptionstatbestan-
des auf Arbeitsmarke-Bestechungsvorgiinge.
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