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Arbeitsstrafrecht — Vorsatz und Irrtum

bei § 119 BetrVG

§ 119 BetrVG ist ein Straftatbestand im Betriebsverfassungsgesetz und
zahlt zum ,Arbeitsstrafrecht”. Damit wird in der arbeitsrechtlichen Pra-
xis von Betriebsraten immer wieder gedroht, vor allem dann, wenn der
Arbeitgeber den Forderungen nicht in der gewiinschten Form ent-
spricht. Der Arbeitsrechtsanwalt stellt nun sehr schnell fest, dass er zwar
einige Kasuistik zu den in Betracht kommenden objektiven Tathandlun-
gen der Ziff. 1, 2 und 3 von § 119 Abs. 1 BetrVG findet, die subjektive
Seite aber deutlich unterbelichtet bleibt.

I. Die Norm

§ 119 BetrVG hat 3 Straftatbestinde: die Behinderung oder Beeinflus-
sung der Wahl durch Zufiigung oder Androhung von Nachteilen oder
durch Gewihrung oder Versprechen von Vorteilen (§ 119 Abs. 1
Ziff. 1 BetrVG), die Behinderung oder Storung der Amtsausfithrung
(§ 119 Abs. 1 Ziff. 2 BetrVG) und die Benachteiligung oder Begiinsti-
gung um der Amtstatigkeit willen (§ 119 Abs. 1 Ziff. 3 BetrVG). Die
Einzelheiten ergeben sich jeweils aus anderen Vorschriften des
BetrVG, was die Angelegenheit uniibersichtlicher macht: beispielswei-
se aus § 20 Abs. 2 BetrVG beziiglich der Wahl, aus § 37 (bzw. §§ 40,
80 BetrVG) hinsichtlich der Vergiitung der Betriebsratsmitglieder, der
Kosten der Betriebsratstitigkeit, der Arbeitsbefreiung, des Schulungs-
anspruchs pp. oder aus § 78 BetrVG, der eine ungestorte und unbe-
einflusste Amtsausfithrung gewihrleisten soll." Man spricht teilweise
von einem ,,Gleichlauf® mit §§ 20, 78 BetrVG, einem ,sich beziehen*
oder einem ,,untrennbaren systematischen Zusammenhang“.* Obwohl
§ 119 BetrVG weit gefasst ist, steht er nach herrschender Ansicht mit
Art. 103 Abs. 2 GG in Einklang, ist aber gegebenenfalls im Wege der
teleologischen Reduktion zu begrenzen.® Strafbar gem. § 119 BetrVG
kann selbstverstindlich nur sein, was gegen das Gesetz verstofit. So
muss eine Schulung nur dann bezahlt und das Betriebsratsmitglied
dafiir freigestellt werden, wenn sie erforderlich ist (§37 Abs.6
BetrVG). Dazu gibt es umfassende Kommentierungen mit etlichen
Beispielen.® Kosten fiir einen Sachverstindigen oder Rechtsanwalt des
Betriebsrats sind nur zu tibernehmen, wenn auch die Vorausset-
zungen vorliegen.” So kann der Betriebsratsanwalt nicht beliebig (als
Sachverstindiger gem. § 80 Abs. 3 BetrVG) Stundensitze und vom
Arbeitgeber eine Vergiitungsvereinbarung hierfiir verlangen, sondern
er muss in der Regel nach Maf3gabe des §40 Abs.1 BetrVG auf
Grundlage des RVG arbeiten.® Die Priifung der Erforderlichkeit hat
der Betriebsrat nicht allein anhand seiner subjektiven Bediirfnisse
vorzunehmen, sondern ,wie jeder, der auf Kosten eines anderen han-
deln kann, die MafSstibe einzuhalten, die er gegebenenfalls bei eigener
Kostentragung anwenden wiirde, wenn er selbst bzw. seine beschliefSen-
den Mitglieder die Kosten tragen miissten“.’ Dariiber entbrennt vielfach
Streit und der kann — ganz ohne Angst vor strafbarem Verhalten nach
§ 119 BetrVG — vor den Arbeitsgerichten ausgetragen werden. Auch
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muss der Arbeitgeber pflichtwidriges Verhalten des Betriebsrats nicht
dulden. Er hat zwar keinen Unterlassungsanspruch,10 kann aber —
notfalls im Wege einer Feststellungsverfiigung — eine grobe Pflicht-
widrigkeit gerichtlich feststellen lassen.'' Was der Arbeitgeber aber
nicht darf, ist zur Selbsthilfe schreiten, wobei dies freilich auch in an-
deren Rechtsgebieten des tiglichen Lebens (pridestiniert dafiir sind
z.B. Miet-, Erb- oder Familienrecht) selten zuldssig ist. In der Praxis
scheinen manche Straftaten aus dem Bereich des § 119 BetrVG Fille
zu betreffen, die offensichtlich die Grenzen des Zulissigen sprengen
und bei denen man sich demzufolge keine Gedanken tiber den Vor-
satz machen muss. Dass beispielsweise das heimliche Abhéren von
Sitzungen des Betriebsrats, korperliche Gewalt gegen Betriebsratsmit-
glieder, das Entfernen von Betriebsratsinformationen und
-anschligen vom ,Schwarzen Brett“ oder die Offnung bzw. Nicht-
weiterleitung der an den Betriebsrat gerichteten Post'? nicht zulissig
und wohlmdglich strafbar ist, muss man nicht feingliedrig beim Vor-
satz thematisieren.'® Insoweit stellen sich Vorsatzprobleme also kaum.
Andererseits gibt es sehr diffizile und rechtlich komplexe Fragestel-
lungen, die dafiir (mit-)verantwortlich gemacht werden, dass die
Norm insgesamt wenig praktische Bedeutung zu haben scheint.'* So
heifit es in einem jiingeren Antrag an den Bundestag: ,Der § 119
BetrVG gehort vermutlich zu den am seltensten durchgesetzten Rechts-
normen. Die Griinde dafiir sind, dass die Streitfille wegen der Behinde-
rung von Betriebsratsarbeit und Verhinderung von Betriebsratswahlen
hiufig sehr speziell, hiochst kompliziert und schwer durchschaubar
sind.“'> Bei solchen Fallgestaltungen ist nicht nur die objektive
Rechtslage, sondern auch der Vorsatz genau zu priifen.

Buschmann, in: Déubler u.a., BetrVG, 15. Aufl. 2016, § 78, Rn. 1.

2 Oetker, in: Wiese u.a., GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 119, Rn. 10, der der Ansicht ist, dass

es sich nicht um ein Blankettstrafgesetz handelt.

Fitting, BetrVG, 28. Aufl. 2016, § 119, Rn. 1.

4 Dzida/Mehrenz, NZA 2013, 753 ff., 754.

5 BGH, 13.9.2010 - 1 StR 220/09, NStZ 2011, 37ff, 39, Rn. 51; siehe ferner Fitting, BetrVG,
28. Aufl. 2016, § 119, Rn. 3, und Oetker, in: Wiese u.a., GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 119,
Rn. 10 m. N. auf die abweichenden Ansichten sowie zur VerfassungsmaBigkeit von Blan-
kettstrafgesetzen Hoven, NStZ 2016, 377 ff.

6 Siehe z.B. Fitting, BetrVG, 28. Aufl. 2016, § 37, Rn. 136-252 (!).

7 Siehe wieder Fitting, BetrVG, 28. Aufl. 2016, § 80, Rn. 87.

8 Instruktiv BAG, 25.6.2014 — 7 ABR 70/12, BB 2014, 3134 m. BB-Komm. Weller, NZA 2015,
629ff., und Fitting, BetrVG, 28. Aufl. 2016, § 80, Rn. 86, 87.

9 BAG, 18.3.2015 - 7 ABR 4/13, BB 2015, 2496 m. BB-Komm. Weller, NZA 2015, 954 ff., 955,
Rn. 11.

10 BAG, 28.5.2014 — 7 ABR 36/12, NZA 2014, 1213.

11 Trittin, in: Daubler u.a., BetrVG, 15. Aufl. 2016, § 23, Rn. 100.

12 Noch viel mehr &hnlicher Beispiele bei Buschmann, in: Daubler u.a., BetrVG, 15. Aufl.
2016, § 78, Rn. 17.

13 Ob das (vorherige) Uberschreiten der Grenzen des BetrVG durch den Betriebsrat in je-
dem Fall die Strafbarkeit des Arbeitgebers entfallen lasst, wird hier nicht weiter themati-
siert. So aber wohl Latzel, wistra 2013, 334, 336 unter Hinweis auf Dannecker, in: Heinze/
Schmitt (Hrsg.), FS Gitter, 1995, 167 ff., 182 in Fn. 31.

14 Statistiken findet man allerdings nicht, was als ein Dilemma dieses Straftatbestandes an-
gesehen wird; siehe z.B. Deutscher Bundestag, 18. Wahlperiode, Drs. 18/1045 v.
4.4.2014, 5.

15 Deutscher Bundestag, 18. Wahlperiode, Drs. 18/2750, v. 8.10.2014, S. 5 Nr. 6.

w
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Il. Vorsatz

Der subjektive Tatbestand des § 119 BetrVG erfordert — da sind sich
fast alle einig — Vorsatz, Fahrlissigkeit gentigt nicht, dolus eventualis
reicht aber aus.'® Was Vorsatz ist, definiert das Gesetz nicht (§ 15
StGB). Er liegt nach ganz allgemein anerkannter Ansicht vor, wenn
der Titer ,,mit dem Willen zur Verwirklichung des Straftatbestandes in
Kenntnis all seiner objektiven Tatumstinde“ handelt."” Kiirzer formu-
liert wird vom Titer das ,, Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirkli-
chung* gefordert.'® Die Strafrechtsliteratur mahnt an, dass gerade in
den Grenzbereichen, in denen auch die arbeitsrechtliche Literatur
keine einheitliche Linie aufzeigt, es besonders sorgfiltiger Priifung be-
darf, ob dieser Vorsatz gegeben ist.'” Damit wird die subjektive Seite
letztlich zum (mit-)entscheidenden Kriterium, wobei vor allem die
Irrtumsproblematik eine zentrale Rolle spielt.” Nach Ansicht Latzels
sind ,,die von dem normativen Tatbestandsmerkmal der Benachteiligung
und der Komplexitit des Betriebsverfassungsrechts geschiirten Unsicher-
heiten (...) vom Damokles-Schwert der drohenden Strafbarkeit (...)
durch das allgemeine strafrechtliche Instrumentarium der §$ 16, 17
StGB“ zu befreien.”!

Ill. Tatbestands- und Verbotsirrtum

In der Sache geht es damit um die mitunter hochst umstrittene Ab-
grenzung des Tatbestands- (§ 16 StGB) vom Verbotsirrtum (§ 17
StGB).** Beide Vorschriften gelten auch im Nebenstrafrecht (Art. 1
Abs. 1 EGStGB).”> Wihrend der Tatbestandsirrtum gem. § 16 StGB
dazu fiihrt, dass die Vorsatztat entfillt, der ,, Titer des § 119 BetrVG
also straflos bliebe, weil Fahrldssigkeit eben nicht unter Strafe steht,
hat der Verbotsirrtum nach § 17 StGB nur bei Unvermeidbarkeit
den Wegfall der Schuld zur Folge, es kommt aber eine Milderung
der Strafe nach § 49 Abs. 1 StGB in Betracht. Kommt der Verbots-
irrtum im sog. Kernstrafrecht kaum vor, ,da jedermann weifs, dass

“2* ist er im Wirtschafts-

man nicht téten, stehlen und rauben darf,
strafrecht von grof8er praktischer Bedeutung, vor allem und insbe-
sondere wegen der so genannten Nebengesetze® wie § 119 BetrVG.
Eine erste Orientierung findet man bei Volk:*® , Entscheidend ist
nicht der Entstehungsgrund des Irrtums, sondern der Punkt, an dem
er sich auswirkt, nicht seine Quelle also, sondern das ,Delta“;, in das
er miindet. Zielt er auf ein Tatbestandsmerkmal, handelt es sich um
einen Tatbestandsirrtum; wirkt er sich bei der Unrechtskenntnis aus,
ist es ein Verbotsirrtum.“*” Schwierig ist aber die Bewertung der nor-
mativen Tatbestandsmerkmale, weil es nicht ,rein® deskriptive und
»rein“ normative, sondern ,eher deskriptive und ,eher* normative
Tatbestandsmerkmale gibt.?® Denn jede Tatsachenfeststellung setzt
zundchst eine Wahrnehmung, dann aber auch noch eine Bewertung
voraus. Andererseits weist auch jedes normative Merkmal Aspekte
auf, die ohne Normenhinzuziehung bestimmt werden kénnen bzw.
nicht der Wertung bediirfen, und damit eigentlich deskriptiv sind.*
Auf den ersten Blick sind die Tatbestandsmerkmale von § 119
BetrVG ,eher normativ®, zumal sie juristische Wertungen auf
Grundlage schwieriger Normen des Betriebsverfassungsrechts (z.B.
§§ 20 Abs. 2, 37 oder 78 BetrVG) erfordern. Ordnet man rechtliche
Fehlvorstellungen nun § 16 StGB oder § 17 StGB 7u,%° also wie be-
handelt man einen Titer, der die Rechtslage falsch beurteilt,®' eine
unzutreffende Parallelwertung in der Laiensphire vornimmt,>? falsch
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botsirrtum ist — trotz der erheblichen Unterschiede — ,vielfach
schwierig, wird in der Praxis bisweilen eher intuitiv gehandhabt,
und ist auch dogmatisch umstritten“.** Die Grenzziehung ist dem-
zufolge unklar und wird als mitunter nicht nachvollziehbar oder wi-
derspriichlich kritisiert.”®> Dabei geht es um eine zentrale Schnittstel-
le; entfillt der Vorsatz gem. § 16 StGB, scheidet eine Bestrafung
nach § 119 BetrVG aus. Irrt der Tdter im Rahmen des § 17 StGB,
kommt es auf die Vermeidbarkeit an, und die wird mitunter sehr
restriktiv gehandhabt.’® Genau diese Einsicht ins Unrecht eréffnet
nun eine kriminalpolitische Betrachtung bzw. Wertung. Was als ver-
meidbar betrachtet wird, hingt von den Anforderungen ab. ,Wer
der Idee der positiven Generalprivention verhaftet ist, muss dem Ver-
botsirrtum schon deshalb kritisch gegeniiberstehen, weil jeder auf § 17
gestiitzte Freispruch das Eingestindnis mangelnder Evidenz und Effizi-
enz der Norm enthiilt. Entscheidend ist, wie viel Verbotsirrtum sich die
Gesellschaft leisten kann oder will, ohne das System zu gefiihrden. Na-
mentlich bei Sondernormen ist dann fraglich, ob eine Bestrafung nicht
mehr Schaden als Nutzen stiften wiirde.”’

1.  Immer § 16 StGB bei § 119 BetrVG?

Dieses ,,Zusammenspiel“ von mehreren Vorschriften aus dem ,,selten
eindeutigen und kohirenten® Fachrecht BetrVG?® fithrt zu der An-
sicht, bei solch komplizierten Normen wie dem § 119 BetrVG grund-
sitzlich § 16 StGB anzuwenden und bei falscher Beurteilung der (aus
§§ 20, 37, 78, 119 BetrVG folgenden) Rechtslage von einem Tatbe-
standsirrtum auszugehen.” Hiergegen wendet sich wiederum ein an-
derer Teil der Literatur. Die Tatsache, dass in bestimmten Bereichen
Rechtsunkenntnis typischerweise verzeihlicher sein mag als im Kern-
strafrecht, rechtfertige es nicht, abweichende Abgrenzungslehren auf-
zustellen. Dem berechtigten Anliegen, angesichts der sozialethisch
hiufig eher farblosen Normen des Nebenstrafrechts schuldangemesse-
nes Sanktionieren zu gewihrleisten, sei insoweit durch eine weniger
restriktive Handhabung der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums (§ 17
S. 1 StGB) Rechnung zu tragen.*’

16 Siehe z.B. Ignor/Mosbacher/Kische, Handbuch Arbeitsstrafrecht, 3.Aufl. 2016, § 11,
Rn. 40, und Oetker, in: Wiese u.a., GK-BetrVG, 10 Aufl. 2014, § 119, Rn. 50, 51 m.z.N.

17 BGHSt 19, 295, 298, NJW 1964, 1330, 1331.

18 Siehe z.B. Schaefer, in: Leipold/Tsambikakis/Z6ller, Anwaltkommentar StGB, 2. Aufl. 2015,
§ 15, Rn. 1 und BGHSt 36, 1, 9, NJW 1989, 781, 784.

19 Joecks, MiiKoStGB, 2. Aufl. 2015, BetrVG § 119, Rn. 22.

20 Z.B. Ignor/Mosbacher/Kische, Handbuch Arbeitsstrafrecht, 3. Aufl. 2016, § 11, Rn. 20, 21;
29, 30; 40, 41.

21 Latzel, wistra 2013, 334, 337.

22 Anschaulich und instruktiv Hinderer, JA 2009, 864 ff.

23 Siehe Joecks, MiiKoStGB, StGB, 2 Aufl. 2011, § 17, Rn. 84.

24 Biilte, NStZ 2013, 65.

25 Hierzu zunéchst sehr instruktiv Biilte, NStZ 2013, 65.

26 Volk, MAH Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. 2014, § 2, Rn. 58.

27 Volk, MAH Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. 2014, § 2, Rn. 58.

28 Hinderer, JA 2009, 864 ff., 865.

29 Hinderer, JA 2009, 864 ff., 865 und NK-StGB/Puppe, 4. Aufl. 2013, § 16, Rn. 41 ff.

30 Siehe zunédchst Biilte, NStZ 2013, 65.

31 Latzel, wistra 2013, 334ff,, 337.

32 Siehe z.B. Schaefer, in: Leipold/Tsambikakis/Zo6ller, Anwaltkommentar StGB, 2. Aufl. 2015,
§17,Rn. 4.

33 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schréder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 15, Rn. 44.

34 Fischer, StGB, 63. Aufl. 2016, § 17, Rn. 11.

35 Biilte, NStZ 2013, 65 ff., 66.

36 Wieder Joecks, MiiKoStGB, 2. Aufl. 2011, § 17, Rn. 6 m. N.

37 Joecks, MiiKoStGB, 2. Aufl. 2011, § 17, Rn. 6.

38 Latzel, wistra 2013, 334ff,, 339.

39 So Latzel, wistra 2013, 334ff., 338.

40 Wieder Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schréder, StGB, 29.Aufl. 2015, §15,
Rn. 99, und Joecks, MiKoStGB, 2. Aufl. 2011, § 16, Rn. 74.
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2.  Restriktive Auslegung des Tatbestands?

Wieder andere setzen nicht erst beim Vorsatz, sondern schon beim
objektiven Tatbestand an und wollen § 119 BetrVG restriktiver aus-
legen. Sie verneinen also den Gleichlauf von §§119, 20, 78
BetrVG.*' Im Kern besteht freilich das gleiche Anliegen, nimlich die
Strafbarkeit in § 119 BetrVG zu begrenzen bzw. nicht ausufern zu
lassen. Eine Einschrinkung bereits des objektiven Tatbestands wire
die einfachste Losung; der BGH hat noch nicht abschlieflend ent-
schieden, ,,0b es — wie teilweise vertreten wird (vgl. Sax, Die Strafbe-
stimmungen des BetrVG, Diss. 1975, S. 73f.; Dannecker, in: Festschr.f.
Gitter, 1995, S. 167, 179) — verfassungsrechtlich geboten ist, den An-
wendungsbereich von § 119 BetrVG im Wege der teleologischen Reduk-
tion auf solche Verstofie zu beschrinken, die sich als erheblich erwei-
sen*> Zwar sind manche Autoren dagegen, weil ,eine eigenstindige
Auslegung der Straftatbestiinde, die z.B. den Kreis der inkriminierten
Handlungen enger als im Rahmen von § 20 bzw. § 78 zieht, (...) im
Widerspruch zu dem iibereinstimmenden Gesetzeswort in § 119 Abs. 1
(steht) und es zudem (...) gerade dem Zweck der Straftatbestiinde
(entspricht), durch sie eine Sanktionierung der von den §$ 20, 78 un-
tersagten Handlungen zu ermoglichen, da der Gesetzgeber einen ent-
sprechenden Schutz als eine existenznotwendige Voraussetzung fiir eine
funktionsfihige Betriebsverfassung bewertet,“*? verfassungsrechtliche
Griinde konnen aber durchaus einen Filter bereits beim Tatbestand
nahelegen. Hiermit wird man sich noch eingehender zu beschiftigen
haben.

3. Stellungnahme

Ungeachtet dessen bleibt freilich die Frage, wie der ,Filter Irrtum* zu
handhaben ist. Die Ansicht Latzels, bei § 119 BetrVG gelte der Vor-
rang des Tatbestandsirrtums, weil das Nebenstrafrecht beliebig dnder-
bar und strittige Fragen oft zum Tatzeitpunkt nicht geklirt sind,**
verstof3t gegen die gesetzgeberische Entscheidung, im Nebenstrafrecht
gleiches Recht wie im Kernstrafrecht anzuwenden. Joecks bringt es auf
den Punkt: ,§ 17 findet iiber Art. I EGStGB im Nebenstrafrecht An-
wendung; auch in diesem Rechtsbereich ist der Vorsatztheorie eine klare
Absage erteilt. (...) Noch so gute Argumente vermigen aber die gesetz-
geberische Grundentscheidung (Art. 1 EGStGB, § 11 Abs. 2 OWiG) nicht
leerlaufen zu lassen. Wichtiger ist es, iiber die Interpretation des § 17 Lo-
sungen zu suchen, die auch fiir das Nebenstrafrecht und das Ordnungs-
widrigkeitenrecht zu sachgerechten Ergebnissen fiihren. Teilweise kann
man der Problematik dadurch Rechnung tragen, dass man im Rahmen
der Interpretation der einzelnen Tatbestinde des Nebenstraf- und Ord-
nungswidrigkeitenrechts die das Verbotensein betreffenden Merkmale als
Tatbestandsmerkmale interpretiert. (...) Ein weiterer Weg zu sachge-
rechten Ergebnissen fiihrt iiber die Interpretation der ,,Vermeidbarkeit
des Verbotsirrtums. Soweit es um berufsbezogene Regelungen geht, ist im
Ubrigen dem betreffenden Berufstitigen zuzumuten, sich iiber die recht-
lichen Rahmenbedingungen seines Tuns zu informieren.“*> Was dies in
der konkreten Rechtsanwendung bei § 119 BetrVG bedeutet, wird
nachstehend aufgezeigt.

IV. Irrtiimer bei § 119 BetrVG

Im Ausgangspunkt behandelt man also Irrtiimer im tatsichlichen Be-
reich nach § 16 StGB, wihrend falsche rechtliche Vorstellungen in Ge-
stalt der Unkenntnis eines strafrechtlichen Verbots bzw. in Gestalt der
fehlenden Subsumtion unter das strafrechtliche Verbot vorsatzirrele-
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vant sind und allenfalls zu einem Verbotsirrtum nach § 17 StGB fiih-
ren konnen.*® Dort ist dann aber der Vermeidbarkeit grofe Aufmerk-
samkeit zu widmen und eine restriktive Handhabung geboten, wobei
es auf die Gesamtumstinde ankommt. Da § 119 BetrVG in der Praxis
eher ein Schattendasein fiihrt,*” stellt sich nun zunichst die Frage
nach einer moglichen Unkenntnis tiber die Existenz der Norm ,an
sich®

1. Unkenntnis von der Norm ,an sich”

Die vermeintliche Unkenntnis von der Existenz des Unrechts bzw.
des strafrechtlichen Verbots in § 119 BetrVG ist im Bereich des
Verbotsirrtums (§ 17 StGB) anzusiedeln. Sie ist bei denjenigen
nicht anzuzweifeln, die im Unternehmen einen Betriebsrat haben
oder selbst im Betriebsrat sind; berufsbezogene gesetzliche Vor-
gaben miissen nidmlich bekannt sein bzw. man muss sich tiber die
entsprechenden Normen unterrichten.*® Problematisch ist aber,
dass nicht nur Unternehmer und Betriebsrat, sondern jedermann
Titer sein kann, also neben (nicht dem Betriebsrat angehorenden)
Arbeitnehmern sogar aufenstehende Dritte.” Fiir diese konnte
man eine Unvermeidbarkeit zumindest andenken. Nach der Recht-
sprechung ist aber ein Irrtum gem. § 17 StGB nur vermeidbar,
wenn der Tidter das Unrecht der Tat ,bei der ihm zuzumutenden
Anspannung des Gewissens hitte erkennen konnen> Er irrt ver-
meidbar, wenn er sich nicht informiert und nicht alle seine Er-
kenntniskrifte und sittliche Wertvorstellungen einsetzt.”* Bei diesen
Anforderungen fillt schwer, sich eine Vermeidbarkeit bezogen auf
die Existenz der Norm vorzustellen. § 17 StGB kommt insoweit
folglich wohl kaum in Betracht.

2. §119 Abs. 1 Ziff. 1 BetrVG

§ 119 Abs. 1 Ziff. 1 BetrVG bestraft die Behinderung oder Beeinflus-
sung der Wahl durch Zufiigung oder Androhung von Nachteilen oder
durch Gewidhrung oder Versprechen von Vorteilen.

a) Wahl

Die Wahl ist Tatbestandsmerkmal des § 119 Abs. 1 Ziff. 1 BetrVG. In
zeitlicher Hinsicht beginnt der strafrechtliche Wahlschutz mit den
einleitenden Mafnahmen zur Bestellung des Wahlvorstands.” Wer
(tatsdchlich) nicht weif, dass er es (schon) mit einer Betriebsratswahl
zu tun hat, befindet sich in einem Vorsatz ausschliefSenden Tatbe-
standsirrtum gem. § 16 Abs. 1 S.1 StGB.>® Das wird man sich be-
triebsintern in der Praxis kaum vorstellen konnen, allenfalls Auflen-
stehende konnen einem entsprechenden Irrtum unterliegen. Weigert

41 Hierzu die Nachweise bei Oetker, in: Wiese u.a., GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 119, Rn. 10.

42 BGH, 13.9.2010 — 1 StR 220/09, NJW 2011, 88 ff., 95, Rn. 65.

43 Qetker, in: Wiese u.a., GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 119, Rn. 10.

44 Latzel, wistra 2013, 334, 339.

45 Joecks, MiiKoStGB, 2. Aufl. 2011, § 17, Rn. 84-87.

46 So die zutreffende Zusammenfassung Kudlich, BeckOK StGB, 31. Edition Stand 1.6.2016,
§16,Rn. 13.

47 Siehe oben I. Fn. 14, 15.

48 Joecks, MiiKoStGB, 2. Aufl. 2011, § 17, Rn. 71.

49 Nur fitting, BetrVG, 28. Aufl. 2016, § 119, Rn. 1.

50 Joecks, MiKoStGB, 2. Aufl. 2011, § 17, Rn. 42.

51 Fischer, StGB, 63. Aufl. 2016, § 17, Rn. 7.

52 Oetker, in: Wiese u.a., GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 119, Rn. 22; kritisch wohl Joecks, Mi-
KoStGB, 2. Aufl. 2015, § 119 BetrVG, Rn. 7-10.

53 Siehe auch Ignor/Mosbacher/Kische, Handbuch Arbeitsstrafrecht, 3. Aufl. 2016, § 11,
Rn. 21.
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sich der Arbeitgeber, Mitgliedern des Wahlvorstands oder Wahlhel-
fern die zur Erledigung ihrer Betriebsratsarbeit erforderliche Freizeit
zu gewihren,” muss er jedenfalls wissen, dass es sich um Mitglieder
des Wahlvorstands oder Wahlhelfer handelt und die Freizeit zur
Durchfithrung der Wahl verwendet wird bzw. verwendet werden soll.
Fehlt ihm also die Kenntnis, dass sein Verhalten die Wahlen eines Be-
triebsverfassungsorgans behindert oder beeinflusst, so unterliegt er ei-
nem Tatbestandsirrtum.> Vor ganz anderen Fragen steht man, wenn
die Wahlvorschriften nicht beachtet werden (§§ 7-20 BetrVG), die
Wahl von Anfang an wegen grober Fehler nichtig ist>® oder nach einer
Anfechtung mit Rechtskraft der Entscheidung fiir ungiiltig erklért
wird.”” Auf das Wahlergebnis bzw. den Ausgang der Wahl kommt es
bei § 119 BetrVG indes nicht an;®® erforderlich ist nur, dass eine
Wahlbehinderung oder Beeinflussung erfolgt ist.®> Wer meint, nur
eine ,korrekte“, den Vorschriften entsprechende Wahl sei von § 119
BetrVG geschiitzt und sein (behinderndes oder stérendes) Verhalten
(félschlich) fiir gerechtfertigt hilt, kann sich woméglich in einem Ver-
botsirrtum gem. § 17 StGB befinden; es kommt dafiir nicht darauf
an, ob der Titer schon iiber die Verbotsnorm als solche (direkter Ver-
botsirrtum) oder erst iiber Bestehen oder Grenzen eines Rechtferti-
gungsgrundes irrt (indirekter Verbotsirrtum).*® Entscheidend ist
dann wiederum die Vermeidbarkeit.

b)  Behindern bzw. Stéren

Behinderung oder Storung erfordert eine rechtliche Bewertung des
Sachverhalts.’ Dabei muss man die Bewertungsgrundlage (also die
Umstinde, die zur Bewertung fithren) und die Bewertung selbst un-
terscheiden: Der Irrtum iiber die Bewertungstatsachen fiithrt zum
Tatbestandsirrtum, derjenige iiber die Bewertung selbst zum Sub-
sumtions- und damit zum Verbotsirrtum.®> Wer also die Tatsachen
bzw. die Umstinde nicht erfasst, befindet sich in einem Tatbestands-
irrtum, wer rechtlich falsch bewertet, in einem Verbotsirrtum. Das
ist zugegeben nicht einfach. Eine Wahlbehinderung liegt vor, wenn
die Wahlbeteiligten unmittelbar oder mittelbar in der Austibung ih-
rer betriebsverfassungsrechtlichen Rechte und Pflichten dauernd
oder voriibergehend eingeschrinkt werden. Dementsprechend erfor-
dert eine strafbare Wahlbehinderung nicht, dass die Wahl tatsichlich
verhindert wird, es geniigt eine tatsichlich eingetretene Erschwerung
oder Verzogerung.®> Wer also meint, nur die Verhinderung bzw. Be-
endigung der Wahl sei strafbar, befindet sich in einem Rechtsirrtum,
der nach § 17 StGB zu beurteilen ist, sofern er die tatsichlichen Kri-
terien erfasst hat. Der Behinderungstatbestand ist problematisch,
wenn die vom Betriebsverfassungsgesetz vorgeschriebenen Hand-
lungspflichten nicht erfiillt werden, also z.B. die Freistellung und
Kostentragung durch den Arbeitgeber nicht erfolgt oder die notwen-
digen Unterlagen nicht vorgelegt werden (§ 2 Abs. 2 WO). Ein Teil
der Literatur hilt den Behinderungstatbestand fiir ein echtes Unter-
lassungsdelikt,** ein anderer verlangt hingegen eine Garantenstel-
lung,* die ein Arbeitgeber wohl aus Gesetz hat.®® Jedenfalls wurde
die Weigerung, die zur Durchfiihrung der Wahl notwendigen Unter-
lagen zu tibergeben bzw. die Nichterteilung der zur Wahldurchfiih-
rung notwendigen Informationen fiir strafbar gehalten.” Das
scheint indes bei einer restriktiven Handhabung von § 17 StGB we-
nig tiberzeugend, zumal diese Rechtsfragen umstritten sind und un-
terschiedliche Ansichten vertreten werden. Deswegen wird man —
solange noch keine hochstrichterliche Klirung erfolgt ist — regelmi-
Rig zur Unvermeidbarkeit eines Verbotsirrtums gelangen, wenn Mit-
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wirkungshandlungen des Arbeitgebers unterbleiben. Zu kliren sind
diese und andere Fragen vor den Arbeitsgerichten, das probate
Rechtsmittel ist die einstweilige Verfiigung® und nicht §119
BetrVG.

¢) Beeinflussung

Schwierig und hochst umstritten im Rahmen des Beeinflussungstat-
bestands ist sodann die Abgrenzung zwischen stratbarer Wahlbeein-
flussung und noch zulidssiger finanzieller Unterstiitzung einer Wihler-
liste durch den Arbeitgeber.”” Im Fall Siemens/AUB stand ein Betrag
von iiber 30 Mio. Euro in Rede; insoweit wird man sich mit einem
Verbotsirrtum schwer tun.”® Teile des Schrifttums pladieren dafiir,
nur solche Handlungen zu erfassen, die sich unmittelbar auf den ein-
zelnen Wihler bzw. Wahlbewerber i.S. einer Wiahlernétigung (§ 108
StGB) oder Wihlerbestechung (§ 108b StGB) beziehen.”! Angesichts
dieser Unklarheiten ist wiederum eine restriktive Handhabung des
Verbotsirrtums geboten.

3. Behinderung oder Storung der Amtsausfiihrung

(§ 119 Abs. 1 Ziff. 2 BetrVG)
§ 119 Abs. 1 Ziff. 2 BetrVG sanktioniert die Behinderung oder Sto-
rung der Amtsausfithrung.

a)  Amtsausfiihrung

Die Norm bezweckt den Schutz der Tatigkeit der Betriebsverfassungs-
organe und ihrer Mitglieder bei der Erfiillung von Betriebsaufgaben.””
Wenn der Arbeitgeber nicht weif3, dass sein (nicht fiir die Betriebs-
ratstitigkeit nach § 38 BetrVG freigestellter) Mitarbeiter auf dem Weg
zu einer Betriebsratssitzung ist, oder derjenige, dem er Hausverbot er-
teilt, in seiner Funktion als Betriebsrat unterwegs ist, kann er ihn bei
seiner Betriebsratsarbeit nicht behindern. Das Problem kann sich vor
allem bei Ersatzmitgliedern stellen, die vielleicht nur fiir eine Sitzung
nachgertickt sind. Weif8 der Téter nicht, dass er ein Mitglied des Be-

54 Zu dieser Form der Wahlbehinderung Triimmer, in: Daubler u.a., BetrVG, 15. Aufl. 2016,
§119,Rn. 7.

55 Wieder Ignor/Mosbacher/Kische, Handbuch Arbeitsstrafrecht, 3. Aufl. 2016, § 11, Rn. 21.

56 Homburg, in: Ddubler u.a., BetrVG, 15. Aufl. 2016, § 19, Rn. 43 ff.

57 Fitting, BetrVG, 28. Aufl. 2016, § 19, Rn. 49.

58 Siehe Oetker, in: Wiese u.a., GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 119, Rn. 30.

59 Siehe wieder Oetker, in: Wiese u.a., GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 119, Rn. 24.

60 Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. 2014, § 17, Rn. 6. Davon zu unterscheiden ist der
Erlaubnistatbestandsirrtum; es geht dabei um die Konstellation, in welcher der Tater sich
irrtlimlich tatsachliche Umsténde vorstellt, bei deren Vorliegen er gerechtfertigt ware;
siehe Kudlich, BeckOK StGB, 31. Edition Stand: 1.6.2016, § 16, Rn. 21, und Christoph, JA
2016, 32ff.

61 Oetker, in: Wiese u.a., GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 119, Rn. 52.

62 BeckOK StGB/Kudlich, 31. Edition Stand 1.6.2016, § 16, Rn. 18.

63 Oetker, in: Wiese u.a., GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 119, Rn. 25.

64 Z.B. Oetker, in: Wiese u.a., GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 119, Rn. 26.

65 Z.B. Triimmer, in: Daubler u.a., BetrVG, 15. Aufl. 2016, § 119, Rn. 7, und Oetker, in: Wiese
u.a., GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 119, Rn. 26 m. N.

66 Triimmer, in: Daubler u.a., BetrVG, 15. Aufl. 2016, § 119, Rn. 7.

67 Vom AmtsG Detmold, 28.4.1978, BB 1979, 783, und vom AmtsG Bremen, 6.9.1984, AiB
1992, 42, zitiert nach Oetker, in: Wiese u.a., GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, Rn. 27 mit weite-
ren Beispielen.

68 Siehe zum einstweiligen Rechtschutz Grobys/Panzer/Masloff, StichwortKkommentar Ar-
beitsrecht, 2. Aufl,, Edition 8. 2016, Betriebsratswahl, Rn.63ff. m. N,; LAG Hessen,
25.5.2005 - 9 TaBVGa 82, BeckRS 2008, 54615, oder Richardi/Forst, Betriebsverfassungs-
gesetz, 15. Aufl. 2016, § 28 WO, Rn. 7.

69 Ausfiihrlich Oetker, in: Wiese u.a., GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 119, Rn. 28f,, und BGH,
13.9.2010 - 1 StR 220/09, NJW 2011, 88ff.

70 Der Fall Siemens AUB hatte freilich seinen Schwerpunkt im Bereich der Vermdgensdelik-

te, der Betrag, mit dem auf die Wahl Einfluss genommen wurde, belief sich auf 30,3 Mio.

Euro(!); siehe BGH, 13.9.2010 - 1 StR 220/09, NJW 2011, 88ff., 89, 90.

Ausfiihrlich Oetker, in: Wiese u.a., GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 119, Rn. 29, und Joecks,

MiiKoStGB, 2. Aufl. 2015, § 119 BetrVG, Rn. 12-21.

72 BAG, 4.12.2013 - 7 ABR 7/12, NZA 2014, 803 ff., 806, Rn. 34, 38.
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triebsrats benachteiligt oder begiinstigt, befindet er sich in einem Tat-
bestandsirrtum (§ 16 StGB).”?

b)  Behinderung oder Stérung

§ 119 Abs. 1 Ziff. 2 BetrVG erfordert eine Behinderung oder Stérung
der Betriebsratstitigkeit, wobei das subjektive Tatbestandselement ei-
nes bewussten Beiseiteschiebens gefordert wird, denn nur so kann
davon die Rede sein, dass eine Behinderung oder Stérung der Amts-
titigkeit vorliegt.”* Die Fille, die von der Rechtsprechung im Rah-
men des § 119 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG entschieden wurden, haben mit-
unter wenig mit der Missachtung apokrypher Verbotstatbestinde zu
tun, sondern sind teilweise eher rustikaler Natur:’> beispielsweise
die beharrliche Weigerung, tiberhaupt mit dem Betriebsart zusam-
menzuarbeiten; die Aufforderung des Arbeitgebers an den Betriebs-
rat zuriickzutreten, verbunden mit der Androhung, dass ansonsten
Zulagen gestrichen wiirden oder die Verhinderung und Stérung von
Telefongesprichen des Betriebsrats. Auch die ,Empfehlung® des Ar-
beitgebers an die Arbeitnehmer, von dem Besuch einer Betriebsver-
sammlung abzusehen (,P. S. Ich kann den Meistern und den Leuten
nicht empfehlen, diese Versammlung zu besuchen. Es bleibt Ihnen je-
doch unbenommen, fiir Ihre Mitglieder eine private Versammlung ab-
zuhalten®) wurde fiir potentiell strafbar gehalten.”® Dass Aussperren,
Hausverbote oder grundlose Kiindigungen etc. nicht vom Willen
des Gesetzgebers gedeckt sein konnten, kann man wohl auch in der
Laiensphidre nachvollziehen. Bei schwierigen rechtlichen Bewertun-
gen sollte man sich hingegen zuriickhalten und — dogmatisch konse-
quent — einen unvermeidbaren Verbotsirrtum annehmen. Hilt der
Arbeitgeber sein Verhalten fiir berechtigt, ohne dass ihm objektiv
wie auch nach seiner Vorstellung ein Rechtfertigungsgrund zur Seite
steht,”” kann im Einzelfall ein Verbotsirrtum gem. § 17 StGB in Be-
tracht kommen.”®

4. Benachteiligung oder Begiinstigung um der
Amtstatigkeit willen (§ 119 Abs. 1 Ziff. 3 BetrVG).

§ 119 Abs. 1 Zift. 3 BetrVG verlangt eine Benachteiligung oder Be-

giinstigung um der Amtstatigkeit willen.

a)  Benachteiligen oder beglinstigen

Eine Begiinstigung kann beispielsweise schon in der Zusicherung ei-
ner dem Begiinstigten nicht zustehenden, vorteilhaften Titigkeitsbe-
zeichnung liegen.”® Praxisrelevant sind vor allem tiber das Entgel-
tausfallprinzip des § 37 Abs. 2 hinausgehende Gegenleistungen fiir
die Amtsfithrung.*® Die damit zusammenhingenden Rechtsfragen

sind auferordentlich komplex,®!

entsprechende Irrtiimer gem. § 17
StGB also vorprogrammiert. Eine Benachteiligung kann beispiels-
weise ferner darin gesehen werden, dass eine erforderliche Schulung
i.S.von §37 Abs.6 i.V.m. Abs.2 BetrVG verweigert wird.*> Auch
insoweit trifft man wieder auf eine Fiille von Rechtsprechung mit
sellenlangen® Katalogen. Im Standardwerk von Ddubler findet man
72 Beispiele fiir erforderliche Schulungen, teilweise mit Rechtspre-
chung belegt, teilweise nicht.*> Der Katalog mit nicht erforderlichen
Schulungen enthilt hingegen nur acht Beispiele.** Hinzu kommen
noch teilweise erforderliche Schulungen, was die Sache nicht besser
macht.®® Scheint deswegen zwar eine Parallelwertung in der Laien-
sphire schwierig, so besteht doch andererseits die (berufsbedingte)
Pflicht zur Subsumtion, d.h. zur Prl'ifung.86 Gerade aber weil es so
viele Beispielsfille gibt, kann man die Rechtslage zuverldssiger beur-
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teilen, also besser abgesicherte Entscheidungen treffen. Notfalls muss
man eben eine vorldufige gerichtliche Kldrung herbeifithren. Der
von Latzel zugrunde gelegte Fall des OLG Disseldorf war freilich
auch ein wenig ,skurril“: Der Arbeitgeber klirte die Schulungsfragen
nicht etwa gerichtlich, sondern ,beurlaubte“ nach dem zweiten
Schulungsteil die Betriebsratsmitglieder, verhingte gegen sie ein
Hausverbot, stellte ihre Kiindigungen in Aussicht und ihre Gehalts-
zahlungen ein.¥” Diese Form der Selbsthilfe ist denn auch strafrecht-
lich gefihrlich; es hidtte gentigt, den Streit iiber die Erforderlichkeit
der Schulung und die Vergiitung gerichtlich auszutragen und einen
Feststellungsantrag auf Pflichtwidrigkeit des Verhaltens des Betriebs-
rats zu stellen.

b)  Um der Tatigkeit willen

Die Benachteiligung oder Begiinstigung muss ,um ihrer Titigkeit
willen erfolgen. Oetker verlangt deswegen eine Begiinstigungs- bzw.
Benachteiligungsabsicht,®® Pasewaldt,*”® Latzel™ oder Kische’' halten
sie nicht fir erforderlich. Tatsichlich werde nicht mehr als Kausa-
litdt zwischen der Amtstitigkeit und Benachteiligung beziehungswei-
se Begiinstigung verlangt.”> Allerdings miissen Absichten — so man
sie als sog. tiberschieende Innentendenz verlangt — nicht vom Vor-
satz erfasst sein, sondern zusitzlich zum Vorsatz festgestellt wer-
den.” Die eigene (fehlerhafte) Beurteilung des Titers fiihrt dann al-
lenfalls zu einem Subsumtionsirrtum,” der wiederum fiir den Vor-
satz unbeachtlich ist und nur einen Verbotsirrtum zur Folge haben

kann.”

V. Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums
(§ 17 StGB)

Wie ausgefiihrt, ist der fiir Rechtsfragen entscheidende Filter also der
Verbotsirrtum gem. § 17 StGB und damit das Kriterium der Vermeid-
barkeit unter Berticksichtigung entsprechender Erkundigungs- bzw.
Priifpflichten. Bei in der Rechtsprechung ungekliarter Rechtslage und
unterschiedlichen Literaturansichten (was im Betriebsverfassungs-
recht hdufiger der Fall sein wird, als man denkt!), befindet sich der
Tiéter auch dann in einem unvermeidbaren Verbotsirrtum, wenn er
keinen Rechtsrat eingeholt hat; die Einholung kundigen Rechtsrats

73 Ignor/Mosbacher/Kische, Handbuch Arbeitsstrafrecht, 3. Aufl. 2016, § 11, Rn. 30.

74 Richardi/AnnuB3, in: Daubler u.a., BetrVG, 15. Aufl. 2016, § 119, Rn. 21.

75 Zu den nachfolgenden Beispielen Kania, ErfK, 16. Aufl. 2016, § 119 BetrVG, Rn. 3.

76 OLG Stuttgart, 9.9.1988 — 1 Ws 237/88, BB 1988, 2245 Ls, NStZ 1989, 31f,; s. aber Richar-
di/AnnuB, in: Daubler u.a., BetrVG, 15. Aufl. 2016, § 119, Rn. 23.

77 Dazu oben IV. 2. a) (dort Fn. 60).

78 Wieder Ignor/Mosbacher/Kische, Handbuch Arbeitsstrafrecht, 3. Aufl. 2016, § 11, Rn. 30.

79 Wieder Richardi/AnnuB, in: Daubler u.a., BetrVG, 15. Aufl. 2016, § 119, Rn. 26.

80 Richardi/AnnuB3, in: Daubler u.a., BetrVG, 15. Aufl. 2016, § 119, Rn. 26.

81 Siehe LG Braunschweig, 22.2.2008 - 6 KLs 20/07 und BGH, 17.9.2009 - 5 StR 521/08, BB-
Entscheidungsreport Héveler, BB 2010, 580ff. und Richardi/Thiising, in: Daubler u.a.,
BetrVG, 15. Aufl. 2016, § 37, Rn. 8ff.

82 OLG Disseldorf, 27.3.2008 - I1l-2 Ss 110/07, 1lI-2 Ss 88/07, wistra 2008, 356 ff.

83 Wedde, in: Daubler u.a., BetrVG, 15. Aufl. 2016, § 37, Rn. 131.

84 Wedde, in: Daubler u.a., BetrVG, 15. Aufl. 2016, § 37, Rn. 132.

85 WWedde, in: Daubler u.a., BetrVG, 15. Aufl. 2016, § 37, Rn. 133.

86 Siehe oben II1.3. Stellungnahme.

87 Latzel, wistra 2013, 334ff.

88 Oetker, in: Wiese u.a., GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 119, Rn. 53.

89 Pasewaldt, ZIS 2007, 80.

90 Latzel, wistra 2013, 334ff,, 336, 337.

91 Ignor/Mosbacher/Kische, Handbuch Arbeitsstrafrecht, 3. Aufl. 2016, § 11, Rn. 40.

92 Joecks, MiiKoStGB, 2. Aufl. 2015, § 119 BetrVG, Rn. 36.

93 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 15, Rn. 24.

94 Fischer, StGB, 63. Aufl. 2016, § 16, Rn. 18.

95 BGH, 7.10.2009 - 1 StR 478/09, NStZ 2010, 337, und Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schon-
ke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 15, Rn. 44.
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hitte namlich zu keinem eindeutigen Ergebnis gefiihrt.”® Holt der
Rechtsunkundige in Zweifelsfillen Rechtsrat ein, kann er sich auf die
Rechtsauskunft bzw. den Rat einer zuverldssigen Person verlassen,
auch wenn sie falsch war. Bei anwaltlicher Auskunft wird bei auch
vom Titer erkannter schwieriger Rechtslage auf die Auskunft eines
hinreichend spezialisierten Rechtsanwaltes abzustellen sein.”” Bei er-
kennbar schwierigen Rechtsfragen wird i.d.R. ein detailliertes Gut-
achten erforderlich sein.”® Ist eine verlissliche Auskunftsperson im
Einzelfall nicht konkretisierbar, hat das Gericht sogar in abstrakt-nor-
mativer Bewertung unter Beriicksichtigung aller Umstinde des Falles
selbst zu entscheiden, welche Auskiinfte eine verlissliche Person dem
Téter hinsichtlich der Rechtswidrigkeit seiner Tat erteilt hitte bzw.
hitte erteilen miissen.”” Es ist also nicht einmal etwas verloren, wenn
vorher kein Gutachter eingeschaltet wurde, sondern man kann ein
hypothetisches Gutachten einholen und darauf abstellen, wie denn
ein Fachmann beraten hitte. Allerdings wire ein etwaiger Verbotsirr-
tum schon dann als vermeidbar zu bewerten, wenn eine solche Aus-
kunft das Verhalten als moglicherweise rechtswidrig hitte bezeichnen

. 1
konnen.'

VI. Strafmilderung nach § 49 Abs. 1 StGB,
§ 17 S. 2 StGB, Einstellung gem. §§ 153,
153a StPO

Aber selbst wenn der Verbotsirrtum an der Unvermeidbarkeit schei-
tert, also vermeidbar war, kommt immer noch eine Strafmilderung
iber § 49 Abs. 1 StGB in Betracht (§ 17 S. 2 StGB). Bei geringem Ver-
schulden sind zudem die Erledigungsméglichkeiten der §§ 153, 153a
StPO in Betracht zu ziehen,'®!
die vielen Unsicherheiten bei § 119 BetrVG zugunsten des Téters aus.

und hier wirken sich dann eben doch

Es kommt bei einer Einstellung zu keiner Eintragung im Bundeszen-
tralregister'®* und es greift weiterhin uneingeschriinkt die Unschulds-

3
vermutung.'’

Jedoch erfolgt eine Eintragung in das Mehrlinder-
staatsanwaltsinformationssystem (Mesta) und gem. § 492 Abs. 2 S. 1
Nr. 5 StPO in das zentrale staatsanwaltliche Verfahrensregister (ZSTV,
vormals SISY). Auf diesem Wege kann gepriift werden, ob eine er-
neute Einstellung nach § 153a StPO in Betracht kommt.'**

che Losung wird also vielfach gerade in Zweifelsfillen der Konigsweg

Eine sol-

sein und keineswegs die Scheu der Staatsanwaltschaft davor, , Arbeit-

geber als Straftiter darzustellen®'®

VIl. Rechtzeitiger Strafantrag

Viele Ermittlungsverfahren scheitern freilich schon am Antragserfor-
dernis. Verfolgt wird die Tat namlich nur auf rechtzeitigen Strafantrag
von einem der in § 119 Abs. 2 BetrVG genannten Antragsberechtig-
ten. In der prominenten BGH-Entscheidung zum VW-Skandal war
das Antragserfordernis nicht erfiillt.'"® In den Blick riickt bei Strafan-
tragen von Betriebsriten die Rechtsprechungsinderung des BAG zur
Wirksamkeit von Betriebsratsbeschliissen. Hiernach kann eine wegen
fehlender Mitteilung einer Tagesordnung unwirksame Ladung zu ei-
ner Betriebsratssitzung geheilt werden, wenn der Betriebsrat in der
Sitzung beschlussfihig ist und die anwesenden Betriebsratsmitglieder
einstimmig beschlieflen, tiber einen Regelungsgegenstand zu beraten
und abzustimmen. Nicht erforderlich ist, dass in dieser Sitzung alle
Betriebsratsmitglieder anwesend sind.'®” Ob diese Rechtsprechung
auf § 119 Abs. 2 BetrVG tibertragbar ist, darf bezweifelt werden. Der
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BGH hat zur sog. VW-Affire zur Ausiibung des Antragsrechts des
Unternehmens ausgefithrt, dass ,es sich bei der Strafantragstellung
nicht um einen gewohnlichen (iibertragbaren) Geschiftsvorfall im Rah-
men des Handelsbetriebs handelt. Vielmehr stellt die Strafantragstellung
eine Leitungsentscheidung des Unternehmers dar, mithin also des Be-
triebsinhabers selbst. Dieser soll im Blick insbesondere auf den Betriebs-
frieden unter Abwigung auch seiner wirtschaftlichen Interessen entschei-
den, ob er eine strafrechtliche Verfolgung von Handlungen nach § 119 I
BetrVG veranlassen will. Dies schliefit aus, dass die dem Leitungsorgan
itberantwortete Entscheidung durch die nachgeordnete Ebene der Proku-
risten wahrgenommen wird.“'°® Ubertragen auf das Betriebsratsgre-
mium wird man also verlangen miissen, dass entweder der Strafantrag

° oder aber alle Be-

in der Ladung als Tagungspunkt genannt ist'’
triebsratsmitglieder anwesend sind. Ein Einvernehmen der nicht voll-
stindig Anwesenden trigt dem Gedanken des Antragserfordernisses

vor dem Hintergrund der BGH-Rechtsprechung nicht Rechnung.

VIIl. Ergebnis

Rechtsirrtiitmer beim Vorsatz von § 119 BetrVG sind regelmiflig Ver-
botsirrtiimer gem. § 17 StGB; wer die Rechtslage falsch beurteilt bzw.
Rechtsfragen (sich selbst) falsch beantwortet, kann sich bei Unver-
meidbarkeit in einem Verbotsirrtum befinden. Unvermeidbarkeit
setzt in aller Regel vorherige sachkundige (fachanwaltliche) Beratung
voraus. Bei in der Rechtsprechung ungeklirter Rechtslage und unter-
schiedlichen Literaturansichten (beides gibt es auch im Betriebsver-
fassungsrecht hidufiger, als man denkt!) wird ein unvermeidbarer Ver-
botsirrtum angenommen. Nicht aufSer Acht zu lassen ist die Moglich-
keit der Strafmilderung iiber §§ 17, 49 StGB und schlieSlich der Ver-
fahrenseinstellung gem. §§ 153, 153a StPO, die in vielen Fillen die
sach- und praxisgerechteste Losung sein wird.

I

Dr. jur. Michael Meyer ist seit 1988 Rechtsanwalt und seit
1994 Fachanwalt fir Arbeitsrecht. Er vertritt Arbeitgeber so-
wie Fach- bzw. Fiihrungskréfte in allen arbeitsrechtlichen
Belangen. Schwerpunkte bilden das kollektive Arbeitsrecht
fir Arbeitgeber und das Arbeitsstrafrecht. Dr. Meyer halt re-
gelmaRig Fachanwaltsfortbildungen sowie Vortrége, er ist
Autor des Praxishandbuchs ,Kiindigung im Arbeitsrecht”.
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