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Zivil-, betriebsverfassungs- und straf-
rechtliche Beurteilung der ,, Anfiitterung”
von Betriebsraten

GEORG SCHIMA”

Heinz Krejci hat ein wissenschaftliches Werk geschaffen, das in seiner Breite einzigartig ist. Wenn auch
der Jubilar seit 1985 den aufgrund des Unfalltcdes von fritz Schénherr vakant gewordenen Lehrstuhl fiir
Handels- und Gesellschaftsrecht an der Universitit Wien bekleidete und Heinz Krejci sich in dessen Folge
stark dem Unternehmensrecht zuwendete, prigte doch auch das Arbeitsrecht sein Werk entscheidend. Es
umrahmte — zeitlich gesehen — geradezu sein Schaffen: Der Habilitationsschrift aus 1972 zum Betriebs-
iibergang® (zweifellos kein rein arbeitsrechtliches Werk) steht die erst vor wenigen Monaten und schon
wihrend der schweren Krankheit des Jubilars abgelieferte und hoch beachtenswerte 400-Seiten-Arbeit
zum Recht auf Streik® gegeniiber, die der Diskussion in Osterreich neuen Auftrieb gab. Dies alles ist Grund
genug, in einer gesellschaftsrechtlichen Fachzeitschrift Heinz Krejci mit einem Beitrag zu wiirdigen, der
ein im Kern arbeitsrechtliches, dh betriebsverfassungsrechtliches Problem behandelt, jedoch weit dar-
iiber hinausflihrend zivil- und strafrechtliche Aspekte und Folgen des Themas aufgreift. Dem beschridnk-
ten Platzangebot gehorchend kinnen viele Fragen nur angerissen und nicht erschépfend vertieft werden.

Méoge der kurze Beitrag dem Jubilar dennoch Freude bereiten.

I. Problemstellung

Das hier behandelte Thema beschiftigt die Arbeitsrechts-
lehre, aber auch die Judikatur in Deutschiand schon seit
geraumer Zeit.* Die Problematik trat in jiingerer Zeit erneut
ins Bewusstsein der Offentlichkeit, als das Jahresgehalt des
Siemens-Gesamtbetriebsratsvorsitzenden Lothar Adler in
Hohe von 300.000 € bekannt wurde. Dies ist freilich — wie mir
deutsche Kollegen und Arbeitsrechts-Professoren bestitigten
— bei DAX-Grofunternehmen in unserem Nachbarland
keine Seltenheit, sondern eher die Regel als die Ausnahme.*
Begriindet wird diese Praxis meist damit, dass es auf diese
Weise dem Betriebsratsvorsitzenden eines Grofunterneh-
mens, dessen Vorstandsmitglieder siebenstellige Jahresgehal-
ter bezogen, besser ermdglicht werde, ,,auf Augenh6he™ mit
der Unternehmensleitung zu verhandeln.®

Dieser in Deutschland teilweise lebhaft gefiihrten und
auch den Gegenstand wissenschaftlicher Veranstaltungen bil-
denden Diskussion® steht in Osterreich ein erstaunlich anmu-
tendes wissenschaftliches Stillschweigen gegeniiber. Erstaun-
lich ist dies deshalb, weil der Grund dafiir kaum sein kann,
dass Unternehmenspraktiken, deren Gegenstand (Geld-)
Zuwendungen an den Betriebsrat bzw an einzelne Betriebs-

Hon.-Prof, Dr. Georg Schima, M.B.L. (H5G), LLM. (Vaduz) ist Rechtsanwalt in
Wien sowie Honorarprofessor fir Unternehmens- und Arbeitsrecht an der Wirt-
schaftsuniversitit Wien.

! Krejci, Betriebsiibergang und Arbeitsvertrag (1972).

*  Krejci, Recht auf Streik {2015).

? Sparchholz/Triimner, Die strafrechtliche Verantwortung von Betriebsratsmitglie-
dern (2009).

Byers, Die Hohe der Betriebsratsvergiitung, NZA. 2014, 65.

s Aus rechtspolitischer Sicht wire eine solche Vorgangsweise ja zumindest diskutabel;
mit dem geltenden Recht ist sie aber weder in Deutschland noch in Osterreich ver-
einbar (siehe im Text).

& Vgl zB Rieble, Die Betriebsratsvergiitung, NZA 2008, 276; Geffken, Betriebsratsge-
halt oder Korruption? (Stand: April 2016), online abrufbar unter http://www.drgetf
ken.defindex.php?id=aktuelleinfos&no_cache=1&L=08tx_tinews%35Btt_
news%5D=2148&tx_ttnews%5BbackPid%5D=17.
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ratsmitglieder bilden, nur in Deutschland, nicht aber hierzu-
lande vorkommen.

Das Thema reicht ja auch deutlich iiber die Gewihrung
von nicht funktionsadiquaten ,,Uberbeziigen” an (Zentral-)
Betriebsratsvorsitzende hinaus. Es umfasst grundsitzlich jed-
wede (im Gesetz eben nicht vorgesehene) Geldleistung an den
Betriebsrat und seine Mitglieder (soweit damit nicht die
gesetzlich in § 72 ATbVG vorgeschriebene Sachmittelausstat-
tung substituiert wird; siche unten Pkt IL.1.) und selbstver-
stindlich teure Einladungen auf Unternehmenskosten zu
diversen Veranstaltungen vom Oktoberfest bis zum Cham-
pions-League-Finale, deren' Zweck wohl unschwer darin
erkannt werden kann, die eingeladenen Betriebsratsmitglie-
der dem Unternehmen gegeniiber ,,giinstig" zu stimmen.

Man kann sich des Eindrucks nicht ganz erwehren, dass in
der osterreichischen Arbeitsrechtsdiskussion dieses Problem
gleichsam ,,sozialpartnerschafilich totgeschwiegen® wird.
Gerade dies bildet einen {iberzeugenden Grund, sich aus
rechtlicher Sicht damit etwas niher zu beschéftigen.

il. Ehrenamtlichkeit der Betriebsratstitigheit und
Begiinstigungsverbot

1. Gesetzesloge

Sowohl fiir Deutschland als auch fiir Osterreich gilt ein
gesetzliches Beschrinkungs- und Benachteiligungsverbot
zugunsten von Betriebsratsmitgliedern, aber ebenso das
Gebot der Ehrenamtlichkeit der Mandatsausiibung ($ 115
Abs 1 ArbVG) und das - in Deutschland @iber § 119 des dent-
schen Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG) sogar strafbe-

7 Dem entspricht auch die anwaltliche Erfahrungspraxls des Autors: (Im Gesetzt
nicht vorgesehene) Geldzuwendungen zumindest an das Organ Betriebsrat und
Einladungen kommen auch in Osterreich sehr wohl vor.
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wehrte - Verbot der Begiinstigung blof8 aufgrund der
Betricbsratstatigkeit.® Gem § 119 Abs 1 Z 3 BetrVG ist mit
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe zu betra-
fen, wer (ua) ein Mitglied oder Ersatzmitglied des Betriebs-
rats, Gesamtbetriebsrats oder Konzernbetriebsrats ,,um seiner
Tétigkeit willen ... benachteiligt oder begiinstigt.” Vorausset-
zung fiir die Strafbarkeit ist eine persdnliche Begiinstigung
des Betriebsratsmitglieds; Zuwendungen (wie zB erhohte
Sachmittelausstattung) an das Gremium fallen ebenso wenig
darunter wie Leistungen an Dritte, soweit der Vorteil nicht
dem Betriebsratsmitglied persénlich zukommt.’

Die deutsche Rspr hat hier - anders als die 6sterreichische
(bei woh! kaum unterschiedlicher Ausgangslage) - schon
diverse Fille von Begiinstigung identifiziert, so zB die Hin-
aufsetzung der Arbeitszeit wihrend der Freistellungsphase
unter Gewahrung eines entsprechend erhéhten Entgelts, die
Vergiitung von betriebsratsbedingter Mehrarbeit oder die
Gewihrung hoherer Reisekostensitze als bei anderen Arbeit-
nehmern.® Nicht strafbar ist nach § 119 BetrVG das begiins-
tigte Betriebsratsmitglied.

Es gilt daher fiir beide Linder der Befund, dass die Bezab-
lung von Arbeitsentgelten an (freigestellte) Belegschaftsver-
treter, die mit keinem noch so giinstig angenommenen, fikti-
ven Karriereverlauf denkméglich vereinbar sind," sondern
sich im angefiihrten Beispiel von Herrn Adler um ein Vielfa-
ches davon entfernen, einen Verstoff gegen das Gebot der
Ehrenamtlichkeit (in Osterreich: § 115 Abs 1 ArbVG) bzw das
Begiinstigungsverbot (in Deutschland: § 119 BetrVG) bedeu-
tet. Dasselbe gilt fiir die Gewahrung von Geldzuwendungen,
weil § 72 ArbVG nur einen Anspruch der Belegschaftsvertre-
tung auf die Beistellung von Sacherfordernissen kennt.”? Dass
Einladungen von Betriebsratsmitgliedern zu reinen Vergnii-
gungsveranstaltungen auf Kosten des Arbeitgebers unter das
Begiinstigungsverbot fallen, damit rechtswidrig und in
Deutschland jedenfalls auf Arbeitgeberseite, in Osterreich
nur in speziellen Ausnahmefillen (dazu unten Pkt IV.) straf-
bar sind, unterliegt keinem Zweifel.

2. Zweiseitig zwingendes Betriebsverfassungsrecht

Einevon Jabornegg begriindete These® aufgreifend judiziert der
OGH in stRspr, dass die Normen des Betriebsverfassungsrechts
zweiseitig zwingender Natur sind, sodass nicht nur Abweichun-
gen zulasten der Belegschaft(svertretung) nicht giltig verein-
bart werden konnen, sondern auch Beglinstigungen keinen
rechtlichen Bestand haben. ! Davon erfasst ist nicht etwa nur die
Leistung nicht vorgesehener Geldzuwendung an den Betriebs-
rat oder seine Mitglieder, sondern zB auch die Einriumung von
im Gesetz nicht vorgesehenen Mitbestimmungsrechten (wie die
Gestattung zusitzlicher Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
etc). Fiir Geldzuwendungen an den Betriebsrat oder Betriebs-

* Vgl dazu Resch in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG, § 115 Rz 13; Rieble, NZA 2008,
276 ff; OGH 10.7.1991, ¢ ObA 133/91, ZAS 1992/16 (Resch); 18.3.1992, 9 ObS 2/92;
16.10.2002, 9 ObA 109/02y, DRAA 2003/22 (Holzer).

Vgl Liwisch/Kaiser, BetrVG® (2010) § 119 Rz 40 f mwN.

W Gleich die Bespiele bei Lowisch/Kaiser, BetrVG®, § 119 Rz 40.

" Vgl die Entgeltfortzahlungsverpflichtung des Betriebsinhabers im Falle der Preistel-
lung gem § 117 Abs 1 ArbVG.

2 ¥l OGH 10.7.1991, 9 ObA 133/91.

* Vgl fabornegg, Absolut zwingendes Betriebsverfassungsrecht, in FS Strasser (1983)
367 (379 ).

* Vel OGH 17.3.1993, 9 ObA 606/92; 15.9.1994, 8 ObA 276/94; 22.5.2003, 8 ObA 8/031.
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ratsmitglieder gilt daher auch bei lang dauernder faktischer
Gewihrung gerade nicht der im Arbeitsrecht sonst zum Tragen
kommende Grundsatz, dass die mehrmals und ohne Vorbehalt
erfolgende Erbringung von nicht geschuldeten Leistungen zu
einer vertraglichen Verfestigung fithrt.”®

1Il. Zivil- und betriebsverfassungsrechtliche
Rechtsfolgen von ,AnfiitterungsmaBBnahmen*

1. Allgemeines

Wihrend Verstofle gegen das gesetzliche Beschrinkungs-
und Benachteiligungsverbot (§ 115 Abs 3 ArbVG) in der Pra-
xis von den betroffenen Belegschaftsvertretungen sehr wohl
aufgegriffen werden und auch einschligige Rspr existiert,'®
werden Verstofle gegen das Ehrenamtlichkeitsgebot bzw
gegen das Beglinstigungsverbot in Osterreich kaum ,akten-
kundig®. Erklirbar ist dies - wie schon gesagt — sicher nicht
mit gegeniiber Deutschland vollig anders gearteten rechtstat-
sichlichen Voraussetzungen; eher schon mit einer stirkeren
Konsensorientiertheit im Verhiltnis zwischen Arbeitgeber
und Betriebsrat. Abgesehen davon liegt es in der Natur der
Sache, dass unzulissige Begiinstigungen von Betriebsratsmit-
gliedern, die nicht vom Empfinger sofort zuriickgewiesen,
sondern vielmehr angenommen werden, kaum den Gegen-
stand eines behérdlichen Verfahrens bilden, weil weder der
Zuwendungsgeber noch der Zuwendungsempfinger daran
ein Interesse haben konnen. Arbeitnehmer erfahren von der-
artigen Begilinstigungen naturgemif} aber kaum etwas.
Gleichwohl kénnen die Rechtsfolgen derartiger ., Anfiitte-
rungsmafinahmen" fiir die Beteiligten gravierend sein.

2. Kiindigung und Entlossung von begiinstigten
Betriebsratsmitgliedern

Betriebsratsmitglieder unterliegen einem besonderem Kiin-
digungs- und Entlassungsschutz. Zuklaren ist, ob die Gewah-
rung unberechtigter Vorteile an Betriebsratsmitglieder und
deren Entgegennahme einen Kiindigungs- oder Entlassungs-
grund verwirklichen kénnen.

Das Gesetz enthilt jeweils taxative Aufzihlungen von
Kiindigungs- bzw Entlassungsgriinden, sodass Ausdehnun-
gen auf vergleichbare Fille grundsitzlich nicht in Betracht
kommen.”

Der Kiindigungsgrund nach § 121 Z 3 ArbVG setzt vor-
aus, dass das Betriebsratsmitglied ,die ihm auf Grund des
Arbeitsverhdltnisses obliegende Pflichten beharrlich verletzt”
und dem Betriebsinhaber die Weiterbeschaftigung aus Griin-
den der Arbeitsdisziplin nicht zugemutet werden kann. Die
Entgegennahme ungerechtfertigter Vorteile in der Eigen-
schaft als Betriebsratsmitglied verwirklicht diesen Tatbestand
zweifellos nicht, weil keine Pflichten aus dem Arbeitsverhilt-
nis verletzt werden. Abgesehen davon wire es auch nicht ein-
sichtig, dass der ,anfiitternde” Arbeitgeber sich auf einen Ent-
lassungsgrund gegeniiber dem Empfinger berufen konnte.

% Vgl dazu zB OGH 5.4.2013, 8 ObA 54/121; 19.12.2013, 9 ObA 142/13t; 25.9.2014,
9 ObA §4/14i.
Vgl dazu zB OGH 17.1.1990, 3 ObA 347/89, ZAS 1994/1 (Aigner).

7 Vgl OGH 19.8.1998, 9 ObA 76/98m, DRAA 1999/60 {Ch. Kiein); 21.5.2003, 9 ObA
64/03g; Wolligger in Newmayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht®
{2011) §121 AbVG Rz 1.
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Unter den in § 122 ArbVG geregelten Entlassungstatbe-
stdnden passt bei niherem Besehen auch keiner auf die hier
interessierenden Fallkonstellationen. § 122 Abs 1 Z 3 ArbVG
setzt voraus, dass das Betriebsratsmitglied im Dienste untreu
ist ,oder sich in seiner Titigkeit ohne Wissen des Betriebsinha-
bers von dritten Personen unberechtigt Vorteile zuwenden ldfit.”

Damit fallen Zuwendungen, die vom Arbeitgeber selbst
stammen, jedenfails heraus. Aber auch die Zuwendung von
dritter Seite (zB von einem anderen Konzernunternehmen)
verwirklicht den Entlassungstatbestand nicht, weil unter
Titigkeit“iSd § 122 Abs 1 Z 3 ArbVG die Titigkeit als Arbeit-
nehmer und nicht die als Betriebsratsmitglied zu verstehen
ist. Die Zuwendung muss, um einen Entlassungstatbestand zu
verwirklichen, dazu bestimmt und geeignet sein, den Arbeit-
nehmer in seinem dienstlichen Verhalten zugunsten Dritter
und zum Nachteil des Arbeitgebers zu beeinflussen.' Es muss
daher ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der Tétig-
keit des Arbeitnehmers als Arbeitnehmer und der Annahme
des Vorteils bestehen.'” § 122 Abs 1 Z 3 ArbVG soll also den
Arbeitgeber vor korruptivem und gegen seine Interessen
gerichtetem Verhalten eines Arbeitnehmers schiitzen, der
gleichzeitig Betriebsratsmitglied ist. Zuwendungen an
Betriebsratsmitglieder werden aber — gleichgiiltig, ob sie vom
Arbeitgeber selbst oder zB einem dritten Konzernunterneh-
men kommen - typischerweise geleistet, um das Betriebsrats-
mitglied im Interesse des Arbeitgebers giinstig zu stimmen
und seine Amtsfithrung zu beeinflussen.

3. Abberufung, Kiindigung oder Entlassung von begiins-
tigenden Organmitgliedern oder Reprisentanten des
Arbeitgebers

Sehr wohl in Betracht kommen indes die Abberufung bzw Ent-
lassung oder zumindest die begriindete Kiindigung von Ver-
tretern bzw Reprasentanten des Arbeitgebers im Falle unge-
rechtfertigter Vorteilszuwendungen an Betriebsratsmitglieder.

Wird das Arbeitgeberunternehmen in der Rechtsform
einer AG gefithrt und trifft den Vorstand fiir die ,Anfiitte-
rung® von Betriebsratsmitgliedern eine Verantwortung, weil
er es aktiv veranlasst, gebilligt oder geduldet hat, kénnte beim
Vorstandsmitglied der Abberufungsgrund der groben
Pflichtverletzung nach § 75 Abs 4 Fall 1 AktG vorliegen.”

Das Vorliegen dieses Abberufungsgrundes setzt mE nicht
unbedingt voraus, dass das Verhalten im Einzelnen strafbar
ist, was — wie gezeigt werden wird ~ de lege lata nur sehr selten
der Fall sein diirfte. Fraglos wird es im Einzelfall auf die
Schwere des Verstofies ankommen. Eine einmalige Einladung
von Belegschaftsvertretern auf Unternehmenskosten zu
einem — wenn auch teuren — Fuflballmatchbesuch wird idR
keinen Abberufungsgrund verwirklichen; die Finanzierung
einer Karibikreise aber schon. Bestehen im Unternehmen
dariiber hinaus spezielle Richtlinien, die solches Verhalten
ausdriicklich fiir verpont erkliren, wird der Abberufungs-
grund umso eher vorliegen.

5 Ploretta in Flovetia/Strasser, AtbVG (1975) 869; Wolligger in ZellKomm?, § 122
ArbVG Rz 39,

1 Wolligger in ZellKomm?, § 122 ArbVG Rz 39.

® 7y diesem Abberufungsgrund susfithdlich G. Schima, Der Aufsichtsrat als Gestalter
des Vorstandsverhiltnisses (2016) Rz 448 ff.
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Bei Verwirklichung des Tatbestands nach § 75 Abs 4 Fall 1
AktG kann auch die Entlassung aus dem Anstellungsvertrag
so gut wie immer gerechtfertigt werden.”!

Fiir GmbH-Geschiftsfithrer gilt mutatis mutandis das-
selbe, jedoch mit der Mafigabe, dass iiblicherweise gem § 16
Abs 1 GmbHG die Abberufung nicht an Griinde gebunden ist.

Trifft der Vorwurf der ungerechtfertigten ., Anfiitterung®
von Betriebsratsmitgliedern sonstige Reprisentanten des
Arbeitgebers (insb Personalleiter) kommt grundsatzlich der
Entlassungsgrund der Untreue im Dienst und/cder der Ver-
trauensunwiirdigkeit nach § 27 Z 1 AngG in Betracht. Auch hier
wird es von der Schwere des Verstofies, dem Ausmaf und allen-
falls der Dauer der Zuwendungen abhingen, ob ein Entlas-
sungsgrund gegeben ist. Bedeutet die Zuwendung dariiber hin-
aus einen Verstof} gegen unternchmensinterne Compliance-
Vorschriften, wird ein Entlassungsgrund umso eher vorliegen.

Erreicht das Verhalten nicht die Intensitit eines Entlas-
sungsgrundes, wird typischerweise zumindest ein personen-
bezogener Kiindigungsgrund nach § 105 Abs 3 Z 2 lit a
ArbVG vorliegen. Dagegen konnte der gekiindigte Arbeit-
nehmer (zB Personalleiter) nicht einwenden, dass die Zuwen-
dung ,die betrieblichen Interessen” nicht .nachteilig
beriihre® weil die Zuwendung ja gleichsam im Interesse des
Arbeitgebers erfolgt sei.

Dass dieses Argument nicht verfingt, ist evident. Mit ihm
kénnte namlich jedwede strafbare Bestechung gerechtfertigt
werden, weil diese ja darauf abzielt, dem Arbeitgeber ,,zusitz-
liches Geschift” zu verschaffen. Da die Gewdhrung gesetzlich
nicht vorgesehener Vorteile - upabhéngig von ihrer Strafbar-
keit — jedenfalls rechts- und gesetzwidrig ist, berithrt sie die
betrieblichen Interessen zweifellos nachteilig. Die Rechtsfolgen
konnen bei Bekanmtwerden des Vorfalles fiir das Unternehmen
auch unangenehm werden, weil die Reaktion der Belegschaft
unter Umstiinden heftig ausfallen kann, wenn sie sich mit kor-
rumpierten Betriebsratsmitgliedern konfrontiert sieht. Dar-
iiber hinaus drohen rufschidigende Medienberichte etc.

4. Bereicherungs- und schadenersatzrechtiiche
Konsequenzen

Uberdotationen” unterliegen rechtlich demselben Schicksal
wie im Gesetz nicht vorgesehene Geldzuwendungen an das
Belegschaftsvertretungsorgan, die nach der Rspr nicht nur
sofort begriindungslos eingestellt, sondern auch zuriickgefor-
dert werden kénnen.? Dasselbe gilt umso mehr fiir im Gesetz
nicht vorgesehene Zuwendungen entweder an den Betriebs-
rat selbst oder an dessen Mitglieder zur personlichen Verwen-
dung oder auch zur Verteilung an die Belegschaft. Und ganz
besonders gilt dies fiir teure Einladungen an Betriebsratsmit-
glieder auf Unternechmenskosten.

Der Riickforderungsausschluss des § 1174 ABGB wird in
den praktisch relevanten Konstellationen kaum eingreifen.
Danach kann nicht zuriickgefordert werden, was jemand wis-
sentlich zur Bewirkung einer unméglichen oder unerlaubten
Handlung gegeben hat. Unzulassige Zuwendungen an Betriebs-
ratsmitglieder erfolgen in der Praxis aber typischerweise nicht
zur Bewirkung einer Handlung, die per se unzuldssig wiire, son-

2 G. Schima, Anfsichtsrat, Rz 489,
2 ygl:B OGH 15.1.1992,9 ObA 227/91.
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dern betreffen jenen Bereich, in dem dem Betriebsrat eben
Ermessen zukommt, das nach der - freilich verfehlten® — Rspr
des OGH? zudem so gut wie keiner gerichtlichen Uberpriifung
unterliegt. Wenn der Betriebsrat — motiviert durch die Zuwen-
dung - einem fiir das Unternehmen etwas billigeren Sozialplan
ustimmt oder vom Arbeitgeber begehrten Versetzungen die
Zustimmung erteilt, begeht er dabei in aller Regel keine ,, uner-
laubte Handlung"iSd § 1174 ABGB.”

Ungeachtet der fiblicherweise gegebenen Ritckforderbar-
keit der ungerechtfertigien Zuwendungen kann der Arbeitge-
ber von den fiir die Leistung der Zuwendungen verantwort-
lichen Organmitgliedern bzw Reprisentanten (Vorstands-
mitglieder, Geschiftsfiihrer, Personalleiter etc) die Zuwen-
dung im Wege des Schadenersatzes ersetzt verlangen.

[V, Strafrechtliche Beurteilung der , Anfiitterung™
von Betriebsréten

1. Vorbemerkung

Spiitestens an dieser Stelle drangt sich unweigerlich die Frage
auf, ob solche Verhaltensweisen — abgesehen von der zivilrecht-
lichen Unwirksamkeit und Riickforderbarkeit der geleisteten
Zahlungen und méglichen Konsequenzen in Bezug auf den
Bestand von Arbeitsverhiltnissen — strafrechtlich relevant sind.
Denn der Sache nach geht es ja bei im Gesetz nicht vorgesehe-
nen Zuwendungen an Betriebsratsmitglieder im weitesten Sinn
um vom Arbeitgeber nicht ganz uneigenniitzig unternommene
Versuche, den Betriebsrat gewogen zu stimmen und vielleicht
zu erreichen, dass bei heiklen Personalmafinahmen in Zukunft
die Verhandlungen einfach und die Lésungen fiir das Unter-
nehmen billiger werden. Untechnisch ausgedriickt konnte man
daher getrost von ,Bestechung” sprechen.

Damit gilt es die Frage zu kldren, ob das Verhalten des zah-
lenden Arbeitgebers bzw der fiir ihn handelnden Organwalter
und Reprisentanten’ und das Verhalten des oder der zahlungs-
empfangenden Belegschafisvertreter gerichtlich strafbar ist.

2. Unireue

Zunichst ist eine mogliche Strafbarkeit wegen Untreue nach
§ 153 StGB zu priifen. Dabei stellen sich zumindest zwei Hin-
dernisse: Zum einen wird einem Vorstandsmitglied bzw
Geschiftsfithrer bzw Personalleiter des Arbeitgebers, der dem
Betriebsrat etwas mehr zukommen lisst, als ihm pach dem
Gesetz zusteht, um ihn giinstig zu stimmen, typischerweise der
(zumindest bedingte) Schadigungsvorsatz gegeniiber dem Ver-
mbgen des Machtgebers (Arbeitgebers) fehlen” Ein sich so
verhaltender Vorstand bzw Geschiftsfiihrer will den Arbeitge-
ber ja typischerweise gerade nicht schidigen, sondern ihm -
unter Umstinden auch dkonomisch durchaus messbare - Vor-
teile dadurch verschaffen, dass der Betriebsrat sich in heiklen
Fillen als weniger harter Verbandler geriert und dem Unter-

= Vgl ausfiihtlich G. Schima, Sperrrecht, Vertrauens- und Rechtsschutz im betriebli-

chen Vorverfahren und Ermessenskontrolle bei Betriebsratsentscheidungen, JB

2014, 80 (88).

Vgl OGH 25.6.2013, 9 ObA 38/13y.

% In dem in FN 24 erwahnten Fall der Ausiibung des Sperrechts bei der Anfechtung
der Kiindigung durch einen friiheren Personalchef .aus Rache” liegen die Dinge
schon etwas anders.

% In Betracht kommen ja nicht nur Organmitglieder, sondern auch 2B Leiter von Per-
sonalabteilungen.

Vel Kirchbacher/Pressiauer in Hopfel/Ratz, $tGB", § 153 Rz 42.
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nehmen zB bei Rationalisierungsmafnabmen nicht zu viele
Hindernisse in den Weg legt. Freilich ist nach dem gegenwir-
tigen Stand der Untreue-Judikatur und dem Umbruch, in dem
sich diese befindet,?® zu konstatieren, dass die Rspr zunehmend
in solchen Fillen den Schidigungsvorsatz mit dem Argument
bejaht, der rechtswidrig vom Arbeitgeber angestrebte Erfolg sei
kein in die Rechnung einzustellender Vorteil, sondern der
gesetzlich nicht geschuldete Mittelabfluss ein vom zahlenden
Organmitglied billigend in Kauf genommener Vermogens-
nachteil?® Eine solche Betrachtungsweise ist zwar mE ebenso
unrichtig wie die in der héchstgerichtlichen Rspr zu bemer-
kende Tendenz, bei Klassischer Bestechung den untreue-rele-
vanten Schadigungsvorsatz gegeniiber dem Machtgeber anzu-
nehmen und § 153 StGB damit immer mehr zu cinem Straftat-
bestand fiir (allzu) riskante Geschifte verkommen zu lassen,™
kann aber fiir die Zukunft nicht ausgeschlossen werden.

- Die Annahme von Untreue beim zahlenden Arbeitgeber
scheitert aber auch aus einem anderen Grund: Untreue setzt
grundsitzlich die bewusste Hinwegsetzung iiber Pflichten
voraus, die dem Vermogensschutz des Machtgebers dienen.”
Mit der Anfang 2016 in Kraft getretenen Novelle des § 153
StGB hat der Gesetzgeber dies sogar explizit Kklargestellt.”
Finen solchen Schutzzweck weisen jene Vorschriften, die die
Ehrenamtlichkeit der Betriebsratstitigkeit sichern (§ 115
Abs 1 ArbVG), jedoch nicht auf und dieser Befund gilt mE in
gleicher Weise fiir Deutschland. Die gesetzlich verpflichtende
Ehrenamtlichkeit und das Begiinstigungsverbot haben den
erlcennbaren Zweck, eine unbefangene Interessenvertretung
sicherzustellen und den Betriebsrat von Einfliissen des
Arbeitgebers frei zu halten,” nicht jedoch jenen, das Vermo-
gen des Arbeitgebers zu schiitzen.

3. Korruptionsstrafrecht
3.1. Beurteilung des Arbeitgeberverhaltens

IZm dem Korruptionsstrafrecht kommen die Tatbestinde
,Bestechung® nach § 307 SiGB, ,Vorteilszuwendung” nach
§ 307a StGB oder ,Vorteilszuwendung zur Beeinflussung“nach
§ 307b StGB in Betracht. Alle diese Delikie setzen freilich vor-
aus, dass die Zuwendung an einen , Amtstriger“iSd§ 74 Abs 1
Z 4a lit d StGB erfolgt.

Vgl die in Osterreich zu Recht auf breite Ablehnung im Schrifttum gestoflene Libro-
Entscheidung des OGH vom 30.1.2014, 12 Os 117/12s (12 Os 118/12p); vgl dazu
G. Schima, Das Unbehagen an der Untreue, Der Standard vom 52.2014 Kalss,
Gesellschaftsrechtliche Anmerkungen zur Libro-Entscheidung, ecolex 2014, 496;
Bollenberger/Wess, Libro-Straferkenntais: Untreue und Gesellschaftsrecht, RdW
2014, 247: Zollner, Organuntrene und Einverstindnis der Gesellschafter, in FS
Reich-Rohrwig (2014) 265; G. Schima, Dividendenausschiittung, Einlagenriickge-
wihr und Untrene, in FS Reich-Rohrwig (2014) 161; ders, Einlagenriickgewihr und
Untreue bei Aktionszustimmung, RAW 2015, 344; ders, Reform des Untreue-Tatbe-
standes und gesetzliche Verankerung der Business Judgment Rule im Gesellschafts-
recht, RAW 2015, 288; Hollaender, AnwBl 2014, 327; Kapsch/Kier, Untreuestrafbar-
keit zu Lasten einer Aktiengesellschaft, JB 2014, 599, Lewisch/N. Huber, Untrene
zulasten einer Kapitalgesellschaft trotz Gesellschaftersustimmung? RAW 2014, 567,
Lewisch, Gesellschaftsrecht und Strafrecht nach ,Libro”, in Lewisch, ‘Wirtschafts-
strafrecht und Organverantwortlichkeit Jahrbuch 2014 (2014} 19.
Vgl OGH 30.1.2014, 12 Os 117/125 (12 Os 118/12p}).
® Vgl G. Schima, Der Standard vom 5.2.2014; Milchrahm/Rauter, Libro-Urteil als
Auftakt zn neuer Prozessiawine? Die Presse vom 3.2.2014.
Vgl Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz, StGB?, § 153 Rz 42. Dies hat der OGH
gerade in der Libro-Entscheidung freilich nicht beachtet, weil das gesetzliche Einla-
genriickgewshrverbot dem Schutz der Glaubiger und dem Schutz einzelner Gesell-
schafter vor Verkiirzung dient, nicht aber dem Schutz des Vermdgens der Gesell-
schaft im Verhiltnis zum Alleingesellschafter; vgl G. Schima, Dividendenausschiit-
tung, 184 ff; ders, RAW 2015, 351 £
% Vgl daza G. Schima, Reform des Untreuetatbestandes und Business Judgment Rule
im Altien- und Gmb¥-Recht, GesRZ 2015, 286 (287).
* Vgl Resch in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG, § 115 Rz 8.
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Ublicherweise sind Betriebsratsmitglieder keine Amtstri-
ger; sie kénnen es aber dann sein, wenn sie als Organ (Mit-
glied) oder Bediensteter eines Unternehmens titig sind, an
dem eine oder mehrere inlindische oder auslindische
Gebietskorperschaften unmittelbar oder mittelbar mit min-
destens 50 % des Stamm-, Grund- oder Eigenkapitals beteiligt
sind, das eine solche Gebietskorperschaft allein oder gemein-
sam mit anderen solchen Gebietskdrperschaften betreibt
oder durch finanzielle oder sonstige wirtschaftliche oder
organisatorische Mafinahmen tatsichlich beherrscht oder
das der Rechnungshofkontrolle unterliegt.

Ist das Betriebsratsmitglied in den Aufsichtsrat entsendet,
erfiillt es die Organqualitit iSd § 74 Abs 1 Z 4a lit d StGB. Ob
die Eigenschaft als , Bediensteter“vorliegt, ist dagegen mE frag-
lich, weil das Betriebsratsmitglied in den hier interessierenden
Fallkonstellationen ja nicht in seiner Eigenschaft als Arbeit-
nehmer, sondern als Betriebsratsmitglied handelt. Jedenfalls
ist eine Amtstrigereigenschaft von Betriebsratsmitgliedern
unter den gerade aufgezeigten Voraussetzungen denkbar.

3.2. Beurteilung des Betriebsratsverhalfens

So steht nun noch die Klirung an, ob sich das eine Geldzu-
wendung — sei es in Form krass iiberhéhter Gehalter oder sei
es in Form offener Geldgeschenke oder Einladungen etc -
erhaltende Betriebsratsmitglied strafbar macht. Die Delikte
des § 304 (,Bestechlichkeit®), des § 305 (.Vorteilsannahme")
und des § 306 StGB (,Vorteilsannahme zur Beeinflussung"} set-
zen wie die Bestechungsdelikte aufseiten des Arbeitgebers vor-
aus, dass die Zuwendungen an einen ,Amtstriger” (oder
Schiedsrichter) erfolgt sind und werden im gegebenen Zusam-
menhang daher zumeist ausscheiden (siche oben Pkt TV.3.1.).

Somit verbleibt nur der Tatbestand des § 309 S$tGB, die
,Geschenkannahme und Bestechung von Bediensteten oder
Beauftragten“* Danach ist ein Bediensteter oder Beauftragter
eines Unternehmens, der im geschiftlichen Verkehr fiir die
pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung einer Rechts-
handlung von einem anderen fir sich oder einen Dritten
einen Vorteil fordert, annimmt oder sich versprechen ldsst,

* Vgl dazu auch G. Schima/Liemberger/Toscani, Der GmbH-Geschiftsfihrer (SWK-
Spezial, Juni 2015) 264.
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mit einer Freiheitsstrafe von bis zu zwei Jahren zu bestrafen.
Ebenso ist zu bestrafen, wer einem Bediensteten oder einem
Beauftragten eines Unternehmens im geschifilichen Verkehr
fiir die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung einer
Rechtshandlung fiir ihn oder einen anderen einen Vorteil
anbietet, verspricht oder gewahrt.

Hier stehen zwei Hindernisse der Strafbarkeit des zah-
lungsempfangenden Betriebsratsmitglieds entgegen: Zum
einen wird der Bezug der Geldzuwendung zu ciner ganz
bestimmten , Rechtshandlung“in der Praxis schwerfallen oder
unméglich sein, geht es doch eher um die generelle Beeinflus-
sung der Amtsfiibrung. Zum anderen fehlt es mE am Merk-
mal des Handelns ,,im geschdftlichen Verkehr"? wenn der
Arbeitgeber dem Betriebsrat Zuwendungen leistet, um ihn in
seiner Amtsfiihrung zu beeinflussen.

4. Ergebnis

Als Fazit verbleibt daher, dass selbst die — untechnisch gespro-
chen - mehr oder weniger offene ,Bestechung” von Beleg-
schaftsvertretern, um sie zu einer fiir den Arbeitgeber ange-
nehmen und kostengiinstigeren Amtsfithrung zu animieren,
in Osterreich im Regelfall, dh, wenn nicht ausnahmsweise
Amtstrigereigenschaft des Betriebsratsmitglieds vorliegt, de
lege lata weder auf Geber- noch auf Nehmerseite gerichtlich
strafbar ist.* Dariiber sollte mE doch bei Gelegenheit nach-
gedacht werden, weil an der grundsatzlichen Strafwiirdigkeit
zumindest der Leistung offener und dem personlichen Vorteil
des Empfingers dienenden Zuwendungen an Betriebsrats-
mitglieder, um diesen in seiner Amtsfiithrung zu beeinflussen,
wenig Zweifel bestehen kann, Das Mindeste wire die Veran-
kerung eines Verwaltungsstraftatbestands mit ordentlicher
Strafdrohung im ArbVG selbst.

% Thiele in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, StGB, § 309 Rz 67.

% Zu bedenken ist noch Folgendes: Zahlungen an den Betriebsrat werden grundsitz-
lich Bestandteil des Betriebsratsfonds. Sofern dieser nicht bereits existiert, entsteht
er bei Zahlng einer entsprechenden Uberdotation, Wenn der Betriebsrat (oder
eines der Betriebsratsmitglieder) iiber die dem Fonds zugehdrenden Mittel miss-
brauchlich verfiigt, kann dies strafrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen. Dem
Betriebsratsfonds fallen aber nur Zuwendungen zu, die einem der in § 73 Abs 1
AThVG angefithrten Zwecke dienen, wozu Vergiinstigungen zum persnlichen Vor-
teil eines Betriebsratsmitglieds, um dieses in seiner Amitsfiihrung zu beeinflussen,
natiirlich nicht zihlen; zum Entstehen des Betriebsratsfonds und seiner eigenen
Rechtspersintichkeit vgl Kallab in ZellKomm?, § 74 ArbVG Rz 1 £,
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