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1 Untreue durch Zahlung einer geset=!: "“r“ cht
vorgesehenen Vergiitung an Betriebsrats /3* %
[y )

StGB §§ 266 Abs. 1, Abs. 2 i.V.m. § 263 A\
1. Alt.; BetrVG 119 Abs. 1 Ni. 3, EBRG §§ - \“ht y
Abs. T Nr. 2

Fine iiber das Entgeltausfallsprinzip nach § 37 Abs. 2
BetrVG iiberschieflende Bezahlung von Betriebsratsmit-
gliedern als Gegenleistung fiir ihre Amtsfithrung stellt ei-
ne strafbare Begiinstigung nach § 119 Abs.1 Nr.3
BetrVG und eine Untreue nach § 266 StGB zum Nachteil
des Unternehmens dar.

(Leitsatz der Redaktion)
LG Braunschweig, Urt. v. 25. 1. 2007 — 6 KLs 48/06!

Zum Sachverhalt:

Der Angeklagte H., Arbeitsdirektor bei der V-AG, hatte
beruflich seit 1993 mit dem gesondert verfolgten Dr. V.,
einem seit 1978 freigestellten Betriebsrat zu tun. Dr. V.
wurde 1990 zum Konzern- und Gesamtbetriebsratsvor-
sitzenden, 1992 zum Europaischen Betriebsratsvorsitzen-
den und 1999 zum Weltbetriebsratsvorsitzenden gewahlt.
Als sich 1993 herausstellte, dass das neue Vorstandsmit-
glied L. seine Mitarbeiter deutlich besser bezahlte als ver-
gleichbare Fuhrungskrifte der V-AG, trat Dr. V. 1994 an
den Angeklagten heran und forderte eine bessere Bezah-
lung der ubrigen Fithrungskrifte und fiir sich selbst.
Wiahrend eine generelle Regelung abgelehnt wurde, be-
schlossen der Angeklagte sowie die Vorstainde Dr. P. und
Dr. N., das Gehalt von Dr. V. zu verbessern und ihm wei-
tere Vergiinstigungen (First-Class-Fliige, Parkplatz neben
dem Vorstand, so genannte Vertrauensspesen) zukommen
zu lassen. Die Ausfiihrung sollte der Angeklagte in eige-
ner Verantwortung iibernehmen. Uber diese Vereinba-
rung hinaus kam es zwischen den Jahren 1994 und 2004
zur Auszahlung von nicht durch die Vorstinde Dr. P. und
Dr. N. genehmigter Sonderboni in Hohe von insgesamt
1.950.660 Euro brutto (839.005 Euro netto) aus ei-
nem so genannten Sonderbonustopf, aus dem Mitarbeiter
fir auflergewohnliche Leistungen bezahlt werden konn-
ten. Dadurch wollte er sich Dr. V. geneigt machen. So un-
terstiitzte er auch den Ausgleich von Dienstleistungsrech-
nungen fur die brasilianische Geliebte von Dr. V. Die Be-
zahlung der ihm personlich iibergebenen Rechnungen
wickelte der Angeklagte iiber eine ausschlieflich seiner
Kontrolle unterliegende Kostenstelle (1860) ab. Zwischen
Oktober 2000 und Dezember 2004 kam es so zu Zah-
lungen von ca. 400.000 Euro. SchliefSlich genehmigte er
auch die Reisen von Dr. V. zu seiner Geliebten uber die
gleiche Kostenstelle des Betriebsrates. Simtliche Privat-
kosten von Dr. V. in Hohe von 198.126,29 Euro sind ihm
so von der V-AG erstattet worden. Das LG hat den ge-
stindigen Angeklagten wegen Untreue mit Beglinstigung
eines Mitgliedes des Betriebsrates sowie eines Mitgliedes
eines europdischen Betriebsrates zu einer Freiheitsstrafe
von zwei Jahren und einer Gesamtgeldstrafe von 360 Ta-
gessitzen verurteilt, die Vollstreckung der Freiheitsstrafe
wurde zur Bewadhrung ausgesetzt.

Aus den Griinden:

Nach den zugrunde liegenden Feststellungen ist der An-
geklagte bei den Taten 2-21 der Untreue gem. § 266 StGB

1 Das vollstindige Urteil ist abrufbar unter BeckRS 2007, 16961
(m. Anm. Rettenmaier, FD-StrafR 2007, 246673).
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schuldig. Bei Tat 1 liegt Untreue im besonders schweren
Fall nach § 266 Abs. 2 i.V.m. § 263 Abs. 3 StGB vor.
Dariiber hinaus sind jeweils tateinheitlich die Tatbestinde
der Beguinstigung eines Mitglieds des Betriebsrats nach
§ 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG und der Begiinstigung eines
Mitglieds eines europiischen Betriebsrats nach §§ 42
Nr. 3, 44 Abs. 1 Nr. 2 EBRG erfiillt. Hinsichtlich der Ta-
ten 2-11 ist insoweit jedoch Verfolgungsverjihrung ein-
getreten; daher beschrinkt sich die Verurteilung insoweit
auf die Taten 1 und 12-21. Die Taten 1-21 stehen je-
weils im Verhaltnis der Tatmehrheit zueinander.

1. Durch die Sonderbonuszahlungen (Tat 1), die Quar-
talszahlungen an Frau Ba. (Taten 2-20) und die Zahlun-
gen betriebsfremder Ausgaben fiir Dr. V. und Frau Ba.
(Tat 21) hat der Angeklagte jeweils den Missbrauchstat-
bestand des § 266 Abs. 1 Alt. 1 StGB erfiillt.

Als Personalvorstand der V-AG hatte der Angeklagte eine
Vermogensbetreuungspflicht gegeniiber dem Vermogen
der V-AG. Vorstinde einer Aktiengesellschaft trifft nach
§§ 761f. AktG eine umfassende Pflicht, das ihnen anver-
traute Vermogen der Gesellschaft zu betreuen. Bei allen
ihren Entscheidungen miissen sie stets zum Wohle der Ge-
sellschaft handeln, insbesondere deren Vorteil wahren
und Nachteile von ihr abwenden. Es ist daher anerkannt,
dass Vorstandsmitglieder einer Gesellschaft eine Vermo-
gensbetreuungspflicht im Sinne von § 266 StGB trifft.?

Diese Vermogensbetreuungspflicht hat der Angeklagte
durch die Zahlungen an den Gesamtbetriebsratsvorsit-
zenden Dr. V. und dessen Freundin Frau Ba. sowie durch
die Ubernahme betriebsfremder Kosten verletzt. Dr. V.
standen die Sonderbonuszahlungen weder aus dem Ar-
beitsvertrag noch aus sonstigen Gesichtspunkten zu. Die
tatsachliche Moglichkeit zur Zahlung eines Sonder-
bonusses hatte der Angeklagte dadurch, dass er einen be-
stimmten Prozentsatz des ihm anvertrauten Bonustopfes
selbststandig verwalten konnte. Mit dieser Rechtsmacht
verbunden war jedoch die Verantwortung, Sonderbonus-
zahlungen als Belohnung nur fiir diejenigen Mitarbeiter
zu leisten, die auflergewohnliche Leistungen erbracht
hatten. Hier diente die Erbringung der Sonderbonuszah-
lungen aber nicht dazu, einzelne auflergewohnliche Leis-
tungen von Dr. V. zu honorieren. Es liegen bereits keine
Anhaltspunkte fiir derartige aufSergewohnliche Leistun-
gen vor. Die Wahl von Dr. V. zum Europaischen Betriebs-
ratsvorsitzenden 1992 und zum Weltbetriebsratsvorsit-
zenden 1999 kann schon vom zeitlichen Zusammenhang
her keinen Anlass dafiir geben, die damit erhohte Ver-
antwortung durch einen Sonderbonus abzugelten. Tat-
sachlich diente die vom Angeklagten vorgenommene
jahrliche Zahlung eines Sonderbonusses dem alleinigen
Zweck, das Gehalt von Dr. V. auf das Niveau der ersten
Berichtsebene unter dem Markenvorstand anzuheben.
Nach der Vereinbarung iiber die Verglitung von Betriebs-
ratsmitgliedern war die Eingruppierung und Bezahlung
von Betriebsratsmitgliedern aber nicht allein vom An-
geklagten zu entscheiden, sondern Sache der damit be-
fassten Kommission. Aufgrund der Entscheidung der
Kommission war Dr. V. aber nur in die zweith6chste Ge-
haltsgruppe mit dem dazu vorgesehenen Bonusrahmen
eingruppiert worden und dementsprechend zu bezahlen.

Mit seiner Entscheidung, tiber Sonderbonuszahlungen
das Gehalt von Dr. V. gegen den Kommissionsentscheid
auf die 1. Berichtsebene anzuheben, hat der Angeklagte
auch gegen seine gegeniiber der V-AG bestehende Ver-

2 BGHN]JW 1988, 2483, 2485; Trondle/Fischer, § 266 StGB Rn. 36.

pflichtung verstofSen, bei seiner Tatigkeit als Vorstands-
mitglied bestehende Gesetze einzuhalten. Die Zahlungen
dienten allein dem Zweck, Dr. V. in seiner Funktion als
Betriebsratsvorsitzenden besser zu stellen. Sie erfolgten
ausschliefSlich um dieser Tatigkeit willen, so dass sowohl
die Strafvorschrift des § 119 Nr. 3 BetrVG als auch die
§§ 42 Nr. 3, 44 Abs. 1 Nr. 2 EBRG verletzt sind, die eine
Begiinstigung von Betriebsratsmitgliedern bzw. Mitglie-
dern eines Europdischen Betriebsrats untersagen. Der
Tatbestand der Begiinstigung eines Mitglieds eines Be-
triebsrats ist dann erfullt, wenn Mitglieder der betriebs-
verfassungsrechtlichen Organe um ihrer Amtstatigkeit
willen begiinstigt werden.®> Der Angeklagte hat daher
durch die Sonderbonuszahlungen die ihm intern einge-
raumte Rechtsmacht gegeniiber der V-AG missbraucht.

Dasselbe gilt fir die Quartalszahlungen an Frau Ba. so-
wie die Ubernahme dienstfremder Kosten fiir Dr. V. und
Frau Ba. Auch auf diese, ausschliefSlich privat veranlass-
ten Leistungen hatten ersichtlich weder Frau Ba. noch
Dr. V. einen Anspruch, so dass der Angeklagte die Zah-
lungen ohne rechtliche Verpflichtung der V-AG erbracht
hat. Auch durch diese Zahlungen, die wiederum aus-
schliefSlich der Begunstigung des Betriebsratsvorsitzen-
den dienten, hat der Angeklagte seine Vermogensbetreu-
ungspflicht verletzt.

Durch samtliche Zahlungen ist das Vermogen der V-AG
vermindert worden. Somit ist fiir das vom Angeklagten
zu betreuende Vermogen auch ein Vermogensnachteil
eingetreten, da den Zahlungen keine den Schaden aus-
gleichende Leistung gegentberstand. Unter Nachteil ist
jede durch die Tathandlung verursachte Vermogensein-
bufSe zu verstehen, wobei die Vermogensminderung nach
dem Prinzip der Gesamtsaldierung — Vergleich des Ver-
mogensstandes vor und nach der treuwidrigen Handlung
— festzustellen ist.* Zur Feststellung eines Nachteils sind
grundsitzlich die Leistung und eine eventuell empfange-
ne Gegenleistung im Wege einer Gesamtbetrachtung zu
gewichten.® Nach mafSgeblicher wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise gehort zum Vermogen dabei alles, was in
Geldwert messbar ist. Zu beriicksichtigen ist jeder Vor-
teil, der durch die pflichtwidrige Handlung erzielt wor-
den ist.® Es kann dabei auch auf einen wirtschaftlichen,
vernunftigen Gesamtplan abzustellen sein, wenn dieser
auf einen einheitlichen Erfolg angelegt ist und sich der
Erfolg eventuell erst nach einem Durchgangsstadium ein-
stellt.” Ein gleichzeitig mit dem Schaden vorliegender und
diesen ausgleichender Vorteil ist aber nur dann gegeben,
wenn nicht nur eine Chance auf Vermogenszuwachs,
sondern eine begriindete Aussicht hierfur besteht.?

Auch wenn der Angeklagte — wie er selbst angegeben hat
— sich mit den Zahlungen das Wohlwollen von Dr. V. als
Vorsitzenden des Gesamtbetriebsrates erhalten wollte,
fehlt es nach den dargestellten Kriterien hier an einem
durch die Taten entstandenen Vorteil, der im Wege der
Kompensation zu einem Wegfall des Schadens fiihren
konnte. Zur Uberzeugung der Kammer hat der Angeklag-
te zwar auch gehofft, dass die Zahlungen letztlich der V-
AG zu Gute kommen wiirden und daher in deren Interes-
se standen. Diese reine, nicht auf konkreten Absprachen

3 ErfurtKomm/ArbeitsR-Kania, 7. Aufl., § 119 Rn. 4.

4 BGHNStZ 2001, 248 ff.; Schonke/Schroder-Lenckner/Perron,
§ 266 StGB Rn. 40.

BGH NJW 2001, 2411 ff.

BGH NJW 1975, 1234, 1235.

BGH NJW 2002, 1211 ff. fiir den Fall einer Sanierung.

BGH NStZ 1997, 543; NStZ-RR 2002, 237, 238.
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beruhende Hoffnung stellt aber nur eine vage Chance,
nicht dagegen bereits eine begriindete Aussicht auf einen
Vermogensvorteil dar. Da Schutzgut der Untreue das
Vermdogen ist, muss ein Vorteil, mit dem auf Grund unge-
rechtfertigter Zahlungen eingetretene Vermogenseinbu-
en durch eine erhaltene Gegenleistung kompensiert
werden konnen, nach wirtschaftlichen MafSstaben hinrei-
chend konkret beurteilbar sein. Daran fehlt es aber, wenn
— wie hier — mit der Weggabe von Vermogensgegenstan-
den lediglich das abstrakte Wohlwollen eines wichtigen
Entscheidungstragers erkauft werden soll. Fiir einen hin-
reichend messbaren wirtschaftlichen Vorteil hitte es
konkreter Entscheidungen von Dr. V. bedurft, die fiir das
Unternehmen von wirtschaftlicher Bedeutung waren und
von Dr. V. ausschliefSlich auf Grund der ungerechtfertigt
erhaltenen Zahlungen/Vergiinstigungen in dieser Art und
Weise getroffen worden sind, zumal Dr. V. zwar jeweils
als Vorsitzender eines Gesamtgremiums eine grofse Be-
deutung hatte, aber regelmafSig nicht zur alleinigen Ent-
scheidung berufen war. Insgesamt stellt sich das mit den
Zahlungen vom Angeklagten erstrebte Wohlwollen daher
zwar als Erleichterung des gegenseitigen Miteinanders —
auch fiir den Angeklagten selbst — nicht aber als konkret
messbarer wirtschaftlicher Vorteil fiir das von ihm zu be-
treuende Vermogen der V.AG dar.

Der Angeklagte handelte auch vorsitzlich, da er wusste,
dass fiir die Zahlungen kein Rechtsgrund bestand. Das
Handeln des Angeklagten war zwar von der Vorstellung
gepragt, dem von ihm wohlverstandenen Interesse des
Unternehmens zu dienen. Der Untreuevorsatz entfillt
aber nicht dadurch, dass der Inhaber der Vermogensbe-
treuungspflicht das Interesse des Geschiftsherrn nach
seinem eigenen Gutdiinken bestimmt, da dem Téter eine
willkiirliche eigene Zwecksetzung nach dem das Treue-
verhaltnis begriindenden Rechtsverhiltnis — hier dem
Anstellungsvertrag mit der V-AG — gerade verboten ist.’
Klar war dem Angeklagten als Personalvorstand auch,
dass sein Handeln den Straftatbestand der Begiinstigung
eines Betriebsratsmitglieds erfiillte und allein dadurch
nicht im tatsdchlichen Interesse der V-AG liegen konnte.
Ausschlaggebend ist daher allein, dass der Angeklagte die
durch die ungerechtfertigten Zahlungen eintretende
Vermogenseinbufse klar erkannte und sie lediglich in der
Hoffnung in Kauf genommen hat, dass durch das Wohl-
wollen des Gesamtbetriebsratsvorsitzenden der V-AG
insgesamt ein Vorteil entstiinde. Dass der Angeklagte
auch selbst von der UnrechtmafSigkeit seiner Handlun-
gen und der Pflichtwidrigkeit ausgegangen ist, ergibt sich
einerseits aus seinem glaubhaften Gestindnis, anderer-
seits aber auch aus der jeweiligen Verschleierung der
Zahlungswege und dem Auftrag an den Zeugen Ho., die
Zahlungen vertraulich zu behandeln.

Anmerkung:

1. Betriebsratsamt als unentgeltliches (!) Ehrenamt

Mitbestimmungsfilz ist nicht nur als krasser Verstof§ ge-
gen Prinzipien guter Unternehmensfithrung unerwiinscht,
sondern strafbar. Und das ist gut so! Das LG Braun-
schweig hat erstmals die strafrechtlichen Konsequenzen
gezogen und den ehemaligen Arbeitsdirektor der Volks-
wagen AG wegen ,,Untreue in Tateinheit mit Begiinsti-
gung eines Mitglieds des Betriebsrats sowie eines Mit-

9 BGH, Urt. v. 18.10. 2006 — 2 StR 499/05; Trondle/Fischer, § 266
StGB Rn. 46.

glieds eines europiischen Betriebsrats“ verurteilt. Die Of-
fentlichkeit wird durch die erotischen Eskapaden dieses
Falles irregeleitet. Das Zentralproblem liegt in der Vergii-
tung selbst, wie auch diese Entscheidung deutlich macht.

Betriebsverfassungsrechtlich ist das ganz einfach: Das
Betriebsratsamt ist ein unentgeltliches Ehrenamt, § 37
Abs. 1 BetrVG. Damit ist jede Bezahlung der Betriebsrite
fir ihre Amtsfuhrung eine verbotene betriebsverfas-
sungswidrige Beglinstigung, § 78 Satz 2 BetrVG — und als
solche zugleich strafbar nach § 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG.
Fur die Mitglieder des Europaischen und des SE-Be-
triebsrates gilt das ebenso, §§ 40 Abs. 1, 44 Abs. 1 Nr. 2
EBRG und §§ 42, 44 Nr. 3,45 Abs. 2 Nr. 3 SEBG.

Vergiitungssysteme gerade fur Betriebsrite, die deren
»Arbeitsleistung“ bewerten, sind schlechterdings unzu-
lassig. Dabei kommt es auch nicht darauf an, ob das Be-
triebsratsmitglied freigestellt ist oder nicht. Das BetrVG
ordnet eine ,Ehrenamtsbezahlung® nach dem Entgelt-
ausfallsprinzip an: Das Betriebsratsmitglied ist fiir seine
Amtstdtigkeit so zu bezahlen, als wenn es seiner regu-
liren Arbeit nachgegangen wire. Der gelernte Schmied
Dr. V. hitte nur so vergitet werden diirfen, als wenn er
seiner urspriinglichen Titigkeit in der Fahrzeugherstel-
lung weiter nachgegangen ware. Langjahrig freigestellte
Betriebsratsmitglieder durchlaufen eine hypothetische
berufliche Entwicklung — freilich nicht im Wege willkiir-
licher Simulation, sondern durch den objektivierten
Maf3stab der feststellbaren betriebsiiblichen Entwicklung
vergleichbarer Arbeitnehmer, § 37 Abs. 4 BetrVG.!? Das
LG hitte also fragen mussen, welche betriebliche Posi-
tion Dr. V. zum Zeitpunkt seiner ersten Wahl in den Be-
triebsrat innehatte, welche Arbeitnehmer ihm damals
nach fachlicher und personlicher Qualifikationen sowie
Leistung vergleichbar gewesen sind, wie sich jene in der
Zwischenzeit beruflich entwickelt haben und ob dies als
betriebsiibliche Entwicklung auf das Betriebsratsmitglied
Volkert uibertragbar gewesen ist.!!

Wegen der Unentgeltlichkeit des Ehrenamtes durfen Leis-
tungen als Betriebsratsmitglied von vornherein nicht in
Betracht gezogen werden!

Das Urteil des Landgerichts enthilt hierzu keine Feststel-
lungen. Das liegt daran, dass das LG im Ausgang das
VW-System der Betriebsratsbezahlung nach den Festset-
zungen einer paritdtischen Kommission akzeptiert hat.
Jene Kommission hat Dr. V. ab Oktober 1991 in die da-
mals zweithochste Gehaltsgruppe fiir das Management
unterhalb des Vorstands eingestuft — mit (umgerechnet)
113.639 Euro. Beanstandet hat das LG nur die iiber-
schielende Gier des Dr. V. nach Geld und Frauen. Indes:
Das Betriebsratsbezahlsystem von VW ist nach § 134
BGB nichtig, weil es entgegen dem gesetzlichen Verbot
der §§ 78 Satz 2, 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG ein entgelt-
liches Betriebsratsamt schafft.!? 113.000 Euro tibersteigt
die pekunidren Entwicklungsmoglichkeiten eines Schmie-
des in der Automobilindustrie erheblich. Das wird auch
fiir die derzeit amtierenden Betriebsratsmitglieder noch
zum Problem, soweit diese nach dem Kommissionsmo-
dell vergilitet werden.

10 BAG AP Nr. 142 zu § 37 BetrVG 1972 = EzA § 37 Betr VG 2001
Nr. 5§ = NZA 2006, 448; BAG AuA 2005, 436.

11 Dazu Hennecke, RAA 1986, 242; vgl. auch Schnellenbach, ZfPR
2002, 51, 56.

12 Vgl. BAG v. 12.11.1997 - 7 AZR 563/93 — n.v.: keine betriebli-
che Ubung zugunsten der Betriebsratsmitglieder; LAG Koéln DB
1985, 394; Farthmann, in: FS Stahlhacke (1995) S. 115, 119.
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2. Verkanntes Strafbarkeitsrisiko

Diese Restriktionen werden in nicht wenigen GrofSbe-
trieben missachtet: Praktiziert wird vielfach eine Bezah-
lung nach Augenhohe (Hay-System). Das ist bislang
nicht weiter aufgefallen, weil der Straftatbestand des
§ 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG ein Antragsdelikt ist und die
Antragsberechtigten (Arbeitgeber, Betriebsrat und Ge-
werkschaft) typischerweise in den Filz verwoben sind.
Auch Dbetriebsverfassungsrechtliche Sanktionen nach
§ 23 Abs. 1 BetrVG hingen von einem entsprechenden
Antrag ab. Im Normalfall kommt es also nicht zur be-
triebsverfassungsrechtlichen Ahndung.

So hat ein Teil der Unternehmen mit ihren Betriebsriten
ein Vergiitungssystem am Gesetz vorbei entwickelt. Ru-
hig schlafen konnen die Betroffenen indes nicht mehr.
Fiir strafrechtliche Ahndung sorgen zwei erhebliche Ver-
scharfungen:

3. Steuerhinterziehung

Der erste Fallstrick eines Vergiitungssystems fiir Betriebs-
rite findet sich im Steuerrecht. § 4 Abs.5 Nr.10 S.1
EStG untersagt den Betriebsausgabenabzug fir rechts-
widrige Zuwendungen, die den Tatbestand eines Strafge-
setzes erfiillen. Zuwendungen an Betriebsrite, die tiber
das Entgeltausfallprinzip hinausgehen, erfiillen objektiv
den Straftatbestand des § 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG und
sind rechtswidrig. Fiir das steuerrechtliche Abzugsverbot
kommt es weder auf den subjektiven Tatbestand des
§ 119 Abs.1 Nr. 3 BetrVG an, noch auf das Strafan-
tragserfordernis. Das heifSst: Arbeitgeber, die Gelder fiir
strafbare Betriebsratsbegiinstigungen als Betriebsausga-
ben steuermindernd in Ansatz bringen, machen den Fi-
nanzbehorden tber steuerlich erhebliche Tatsachen un-
richtige Angaben und sind damit wegen Steuerhinter-
ziehung nach § 370 Abs.1 Nr.1 AO strafbar.’® Die
begiinstigten Betriebsratsmitglieder machen sich der Bei-
hilfe gem. § 369 Abs. 2 AO i.V.m. den allgemeinen Vor-
schriften des StGB strafbar, wenn sie die Steuerminde-
rung durch den Arbeitgeber unterstiitzen, insbesondere
wenn sie Belege uiber die Zuwendung ausstellen.!* Diese
Tat war bei Hartz offenbar nicht angeklagt.

4. Untreue

Mit dem ,,Mannesmann“-Urteil des BGH" ist der Un-
treuetatbestand des § 266 StGB in das Blickfeld der Er-
mittlungsbehorden gertickt: Wendet ein Unternehmen ei-
nem Dritten einen Vorteil ohne Rechtsgrundlage zu oder
ohne einen konkreten Gegenwert, so machen sich die
Entscheidungstrager im Unternehmen der Untreue schul-
dig. Das betrifft gerade die tiberschiefSende Betriebsrats-
vergiitung.'® Das V.-Verteidigungskonzept — er habe dem
Unternehmen ,,Gegenleistungen® erbracht — ist absurd:
Vollkommen richtig stellt das LG Braunschweig heraus,
dass das erkaufte Wohlwollen einzelner Betriebsratsmit-
glieder unbedeutend ist, weil die Betriebsrite als Gremi-
um entscheiden. Mithin musste der Arbeitgeber das gan-
ze Gremium oder doch die Mehrheit bestechen, um dem
Untreuevorwurf zu entkommen. Indes, und das hat das
LG Braunschweig ubersechen: Der Betriebsrat ist von
vornherein auch auf das Wohl des Betriebes verpflichtet,
§ 2 Abs. 1 BetrVG. Ein Organmitglied, das den Betriebs-
rat schmiert, erkauft sich also ein Wohlwollen, auf das es

13 Rieble/Klebeck, NZA 2006, 758, 768.

14 Rieble/Klebeck, NZA 2006, 758, 768.

15 BGHNJW 2006, 522 = DB2006,323;dazu Peltzer, ZIP 2006,205.
16 Fischer, BB 2007, 997, 1000.

ohnehin Anspruch hat und das es notfalls tiber die Eini-
gungsstelle auch durchsetzen kann. Das ist Untreue.

SchliefSlich weist die Diskussion um Korruption nach
§ 299 StGB dahin, dass sich Korruptionstater auch in
Ansehung der Untreue nicht darauf berufen konnen, sie
hatten durch die aktive Schmierung rechtswidrige Vortei-
le zugunsten ,,ihres“ Unternehmens erkauft. Dann ware
ein Schmiergeldgeber allenfalls dann zu belangen, wenn
sein Korruptionsakt nicht zu dem gewtinschten Auftrag
fuhrt. So hat der BGH zwar noch im Bundesligaskandal
entschieden und gemeint, die Bestechung eines Spielers
konne sich mit Blick auf den angestrebten Klassenerhalt
amortisieren; es komme darauf an, ,,ob bei wirtschaftlich
vernunftiger, alle bekannten aufleren Umstande bertick-
sichtigender Gesamtbetrachtung die Gefahr eines Ver-
lustgeschifts wahrscheinlicher ist als die Aussicht auf
Gewinnzuwachs.“1”

Rechtswidrige Vorteile konnen als Kompensation tiber-
haupt nur berticksichtigt werden, solange die Rechtspre-
chung auf einen wirtschaftlichen Vermogensbegriff des
§ 266 StGB fixiert ist. Wendet man sich hingegen mit der
Lehre einem juristisch-6konomischen Vermogensbegriff
zu, so scheidet die Kompensation apriorisch aus.!® Die
Frage wird entschirft dadurch, dass Vorteile des Unter-
nehmens von vornherein mit der Verfallsbedrohung des
§ 73 Abs. 3 StGB versehen sind: Diese Gewinnabschop-
fung will doch vermeiden, dass ein Unternehmen aus der
rechtwidrigen Tat eines Mitarbeiters Vorteile zieht. Ste-
hen aber solche Vorteile aus einer Bestechung oder Be-
triebsratsbegiinstigung unter Verfallsandrohung, konnen
sie im Rahmen der Untreue schon keine Amortisation
bedeuten, weil der die Vermogensschiadigung kompensie-
rende Vorteil nicht von Dauer ist.

5. Compliance-Fragen und -Konsequenzen

a) Verantwortungsreichweite

Betriebsratsbegiinstigung ist mit Blick auf die doppelte
Unternehmensschadigung — materiell durch Belastung
mit den Zahlungen und immateriell durch den vom Mit-
bestimmungsfilz bewirkten Rufschaden — ein Complian-
ce-Thema: Strafbar macht sich nicht nur der Arbeits-
direktor, der solche Systeme installiert, um eine ,,ge-
rduschlos-effektive® Mitbestimmung zu sichern. Strafbar
machen sich mit Blick auf die Mauerschiitzen- und die
Lederspray-Entscheidung des BGH alle Vorstands- oder
Geschiftsfihrungsmitglieder kraft ihrer Organisations-
herrschaft und der damit einhergehenden Generalver-
antwortung als mittelbare Titer."” Das zeigt, dass der
spezifische Compliance-Gedanke der organisatorischen
Verantwortung im Strafrecht schon frith als allgemeines
Rechtsprinzip erkannt worden ist.

Die Ressortierung der betrieblichen Mitbestimmung bei
einem Organmitglied (Arbeitsdirektor) kann die tibrigen
Organmitglieder nur beschriankt entlasten: Abgesehen
davon, dass schon die Steuerhinterziehung an eine steu-

17 BGH NJW 1975, 1234; im Ergebnis zustimmend Saliger, JA 2007,
326, 332, der aber mit Recht anmerkt, dass es gerade nicht um ein
Risikogeschift, sondern um pflichtwidriges Verhalten ging. Ahn-
lich OLG Frankfurt/Main NStZ-RR 2004, 244 fir Schmiergeld-
zahlungen.

18 Dazu LK-Schiinemann, § 266 StGB Rn. 138; weiter Schiinemann,
NStZ 2006, 196 mit dem Konzept der Ermessensiiberschreitung
als Untreue; weiter Schénke/Schroder-Lenckner/Perron, § 266
StGB Rn. 39.

19 BGHSt 37, 106 = NJW 1990, 2560; BGHSt 45, 270 = NJW 2000,
443; eingehend Grofle Vorholt, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl.
2007, Rn. 14 ff.
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errechtliche Gesamtverantwortung der Geschaftsfithrung
anknuipft (§ 34 AO),* betrifft das System der Mitbe-
stimmung nach dem BetrVG grundsitzlich das Unter-
nehmen als Ganzes — der Zustand der betrieblichen Mit-
bestimmung ist eine Frage der Corporate-Governance,?!
nicht anders als Korruptionsvorwiirfe nach § 299 StGB.
Das macht zwar den Vorstand nicht fur jede mit dem Be-
triebsrat zu besprechende Einzelfrage gesamtverantwort-
lich, wohl aber fiir die Verfasstheit des Systems. Die Ruf-
schiadigung der V-AG im Fall Dr. V. belegt den Bezug
zum Gesamtunternehmen, das schwere Imageschiden
tragen muss.?

Unternehmensbedrohend ist zudem die Verfallsdrohung
des § 73 Abs. 2 StGB: Offenbart ein Betriebsratsmitglied
wie Dr. V. im Rahmen seiner Verteidigungsstrategie, wel-
che konkreten ,,Gegenleistungen® erkauft worden sind,
so konnen solche Vorteile durch Verfallsanordnung ab-
geschopft werden. Da der Betriebsrat keine Geldleistun-
gen erbringt, ist ein Wertersatz nach § 73a StGB einzu-
ziehen, der nach § 73b StGB geschitzt wird. Bei Korrup-
tionsdelikten nach § 299 StGB betrifft dies den Gewinn
aus dem durch die Schmiergeldzahlung erreichten Ge-
schift. Fur die Betriebsratskorruption kann nichts ande-
res gelten.

Zudem kann die fehlende Uberwachung des Vorstands
durch den Aufsichtsrat zu Sanktionen nach dem Compli-
ance-Tatbestand des § 130 OWiG - insbesondere einer
Unternehmensbufle nach § 30 OWiG — fithren. Das Ver-
bot der Betriebsratsbegiinstigung ist eine unternehmens-
bezogene Pflicht, ebenso die mittelbar betroffene Steuer-
pflicht. Die von § 130 OWiG geforderte Aufsicht zur
Abwehr von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten ob-
liegt — soweit die Straftaten vom Vorstand oder einzelnen
Mitgliedern begangen werden — in der Aktiengesellschaft
dem Aufsichtsrat, § 111 Abs. 1 AktG. Dementsprechend
kommt auch insoweit eine Ahndung nach §§ 130, 30
OWIiG in Betracht. Insoweit ist es irrelevant, dass § 119
BetrVG als Antragsdelikt ausgestaltet ist; die Verletzung
der Aufsichtspflicht ist keine akzessorische Tat, sondern
eigenstandiges Unrecht.

Die Universitit Braunschweig muss sich iiberdies fragen
lassen, ob die Verleihung einer Ehrendoktorwiirde an
den gelernten Schmied Dr. V. nur wegen seiner ,innova-
tiven Amtsfihrung“® nicht auch eine unzulissige und
strafbare Betriebsratsbeglinstigung ist. § 119 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG ist ein Jedermannsdelikt! Universitaten unterlie-
gen ebenfalls Rechtsbindungen, die durch ein Complian-
ce-System zu sichern sind.

b) Riickforderungspflicht

Vielfach werden im Unternehmen Verstofse gegen Rechts-
vorschriften erst im Zuge eines neuen Compliance-Be-
wusstseins aufgedeckt. Oft begntigt sich das Unternehmen
damit, die Rechtsregeln ,,in Kraft zu setzen®, also fiir die
Zukunft auf eine den Rechtsregeln entsprechende Hand-
habung, etwa der Betriebsratsvergiitung, zu achten.

Das ist unzureichend. Schon unter Compliance-Aspekten
kann es erforderlich sein, Sanktionen gegen Mitarbeiter

20 Dazu Grofe 2. Aufl.
Rn. 50 ff.

21 Dazu Rieble, in: Rieble/Junker (Hrsg.), Unternehmensfithrung und
Mitbestimmung, ZAAR-Schriftenreihe, Band 10 (erscheint dem-
nichst).

22 Auch hierzu Grofle Vorbolt, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. 2007,
Rn. 54 ff. und Rn. 67 ff. m.w.N.

23 www.uni-protokolle.de/nachrichten/id/2944/ (abgerufen am 13. 11.
2007).

Vorholt, Wirtschaftsstrafrecht, 2007,

und Organmitglieder zu ergreifen, die Straftaten be-
gangen haben. Vor allem aber muss das Unternehmen
Forderungen, die aus solchen Rechtsverstoffen er-
wachsen, beitreiben. Das hat der BGH in der ,ARAG-
Garmenbeck“-Entscheidung?* klargestellt. Dort wurde
fur den Aufsichtsrat eine Pflicht zur Verfolgung von Er-
satzanspriichen gegen Vorstandsmitglieder postuliert;
nichts anderes kann fur Forderungen gegen pflichtwidrig
handelnde Mitarbeiter und Dritte gelten, die der Vor-
stand zu verfolgen hat.

Die unzulissige Betriebsratsbegiinstigung 10st zuerst An-
spriche gegen die betroffenen Betriebsratsmitglieder aus
— auf Herausgabe der rechtsgrundlos geleisteten Uber-
zahlung, § 812 BGB. § 817 S.2 BGB schliefst die Kon-
diktion nicht aus, weil damit die verbotswidrige Beglins-
tigung fur die Vergangenheit aufrechterhalten bliebe.?’
Daneben hat das Unternehmen Schadensersatzanspriiche
gegen seine Organmitglieder aus § 93 Abs. 2 AktG und
gegen das Betriebsratsmitglied aus § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. § 266 StGB. Schadenssteigernd wirkt sich dabei
aus, dass das Unternehmen wegen der Steuerhinterzie-
hung Steuernachforderungen nebst Hinterziehungszinsen
ausgesetzt ist.

Auch schadensersatzrechtlich konnen die Nachteile aus
der Zahlung an Betriebsrite nicht durch entsprechende
Vorteile zugunsten des Unternehmens kompensiert wer-
den. Im Zivilrecht gilt immer schon ein wertend-norma-
tiver Schadensbegriff: Die Vorteilsausgleichung muss dem
Geschadigten zumutbar sein, dem Zweck des Schadenser-
satzanspruchs entsprechen und darf den Schadiger nicht
unbillig entlasten. Dass sich eine Pflichtverletzung zu Las-
ten des Unternehmens gelohnt hat, ist nicht zu berticksich-
tigen, wenn die Pflichtverletzung in der Anmaffung von
Entscheidungsspielraumen, also in einer Kompetenziiber-
schreitung zu sehen ist. Eben deshalb hat das OLG Miin-
chen im Fall einer pflichtwidrig veranlassten Unterneh-
mensbeteiligung eine Vorteilsausgleichung abgelehnt.?®

Verfolgt das Unternehmen diese Anspriiche nicht, liegt
darin eine weitere Untreue der Verantwortlichen!

6. Reformbedarf

Die rigide strafrechtliche Verantwortlichkeit lenkt den
Blick darauf, dass das Ehrenamtsprinzip in GrofSunter-
nehmen insoweit uberholt ist, dass herausragende Be-
triebsratsfunktiondre liangst hauptberuflich arbeiten,*”
tiber mehrere Amtsperioden freigestellt sind und die Inte-
ressenvertretung in einer komplexeren Wirtschaft ganz
andere Anforderungen stellt, als dies bei der Ehrenamts-
konzeption des BetrVG abzusehen war. Arbeitnehmerver-
treter im Aufsichtsrat des Unternehmens werden so be-
zahlt wie Anteilseignervertreter.

Die Corporate Governance verlangt nach Professionali-
tat und dies gilt gerade auch fiir die betriebliche Mitbe-
stimmung.”® In der Kommunalverfassung ist das Ehren-

24 BGH NJW 1997, 1926; dazu Paefgen, AG 2004, 245, 247 ff. und
GrofSe/Vorholt, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. 2007, Rn. 496 ff.

25 GK-BetrVG/Weber, 8. Aufl. 2005, § 37 Rn. 15 m.w.N. auch zur
Gegenmeinung.

26 OLG Miinchen NZG 2000 unter 5.b) aa) der Griinde; weiter Flei-
scher, ZIP 2005, 141, 152.

27 Niher Franzen, Professionalisierung der Betriebsratsarbeit — Ab-
schied vom Ehrenamt? ZAAR-Schriftenreihe, Band 10 (erscheint
demnichst); so schon Farthmann, FS Stahlhacke (1995), S. 115,
126.

28 Niher Rieble, Fithrungsrolle des Betriebsrats und Corporate Go-
vernance, ZAAR-Schriftenreihe, Band 10 (erscheint demnichst);
allgemein von Werder, AG 2004, 166 ff.; Kirchner, AG 2004, 197,
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amtsprinzip nur fiir kleine Gemeinden vorgegeben;
Grof$stidte werden professionell (bezahlt) regiert. Dem-
entsprechend muss das Ehrenamtsprinzip auf den Priif-
stand — und sinnvollerweise durch eine Offnungsklausel
»entscharft werden.?’ Korrespondierend muss der ,,ech-
ten“ Betriebsratsbestechung begegnet werden, durch Ver-
schirfung des Straftatbestandes in § 119 Abs.1 Nr. 3
BetrVG - durch Strafmaflerhohung und Entfall des
Strafantragserfordernisses, am allerbesten dadurch, dass
die Tat zum Korruptionstatbestand des § 299 StGB ge-
zogen wird. AufSerdem sind die vereinbarten Betriebs-
ratsentgelte zu veroffentlichen — nach dem Vorbild der

vorbildlichen BASF!3°
Prof. Dr. Volker Rieble, Miinchen [ ]





