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b) aa) Die Annahme des 1. Senats wire allenfalls zutref-
fend, hitte § 74 Abs.2 Satz 1 Halbsatz 1 BetrVG nur eine
allgemeine Ordnungsfunktion, ohne fiir den Arbeitgeber
und den Betriebsrat subjektive Rechte zu begriinden.32 Auf
rein objektives Recht mag die Uberschrift von § 74 BetrVG
,Grundsitze fur die Zusammenarbeit“ hindeuten. v. Kop-
penfels-Spies’3 meint, §74 Abs.2 BetrVG stecke lediglich
»den Rahmen bzw. die Grundlagen der betriebsverfassungs-
rechtlichen Friedens- und Kooperationsordnung ab“. Die
darin enthaltenen Regelungen begrindeten ,keine individu-
ellen Rechte oder Rechtspositionen®. Damit stiinde die
Quintessenz der Norm indes ,nur auf dem Papier®. § 74
Abs. 2 BetrVG wire seiner Schutzwirkung weitgehend be-
raubt.

bb) Ob die betriebsverfassungsrechtliche (absolute) Frie-
denspflicht aus § 74 Abs.2 Satz 1 Halbsatz 1 BetrVG den
von einer Arbeitskampfmafinahme betroffenen Betriebspart-
ner schiitzt, richtet sich nach dem Zweck, dem die Pflicht
dient: Sie muss individualschiitzenden Charakter haben. Das
ist anzunehmen, wenn der Betroffene in einem subjektiven
Recht verletzt wird. Der Individualschutz muss im Auf-
gabenbereich der Norm liegen. Nicht erforderlich ist hin-
gegen, dass die Vorschrift dem Schutz von Individualinteres-
sen in ,Jedermannbeziehungen® dient und deshalb zugleich
ein Schutzgesetz 1.S. von § 823 Abs.2 BGB ist.>* Es genugt
der Schutz von Individualinteressen in einer rechtlichen Son-
derbezichung, wie sie zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat
besteht.35 Die Betriebsratsmitglieder haben ihr Amt wahrend
eines Arbeitskampfs im Interesse der Belegschaft und des
Arbeitgebers neutral wahrzunehmen.’¢ Zu dessen Indivi-
dualinteressen gehoren, soweit sich das in § 74 Abs. 2 Satz 1
Halbsatz 1 BetrVG enthaltene Verbot an den Betriebsrat
richtet, die Unternehmerfreiheit, die Koalitionsfreiheit, das
Eigentumsrecht am Betrieb sowie seine Vermdgensinteres-
sen’’. Abwegig wire es anzunchmen, dass § 74 Abs.2 Satz 1
Halbsatz 1 BetrVG allein die Gewerkschaft vor der Konkur-
renz durch den Betriebsrat bewahren solle.

cc) Gegen die Annahme rein objektiven Rechts spricht
auflerdem der enge Zusammenhang von § 74 Abs.2 Satz 1
Halbsatz 1 BetrVG und §2 Abs.1 BetrVG. Eine General-
klausel, die mit Einzeltatbestinden verbunden ist, zwingt zu
enger interpretativer Verbindung beider.’8 §74 Abs.2
BetrVG ist eine konkretisierende Spezialregelung zu § 2
Abs.1 BetrVG.3? Er ist ein konkreter Ausschnitt aus der
allgemeinen aus § 2 Abs.1 BetrVG hervorgehenden Pflicht
zu betriebsverfassungsrechtlicher Neutralitat und sichert die
Koalitionsfreiheit.

dd) Auch §2 Abs.1 BetrVG ist eine unmittelbar ver-
pflichtende Rechtsnorm und nicht nur ein Programmsatz.#0

32 v Koppenfels-Spies, in: Festschrift fur Uwe Blaurock, 2013, S. 213,
2211.

33 A..O. (Fn.32).

34 Vgl. Richardi (Fn.15), §74, Rdnr.56; Gamillscheg, Kollektives Ar-
beitsrecht, Bd. L., 1977, S. 1127; gegen die Einordnung von §74 Abs.2
Satz 1 Halbsatz 1 BetrVG als Schutzgesetz auch: Kreutz, in: GK-BetrVG,
10. Aufl. 2014, § 74, Rdnr. 94; a. A. Lowisch/Kaiser, BetrVG, 6. Aufl. 2010,
§ 74 Rdnr. 37.

35 Belling, Die Haftung des Betriebsrats und seiner Mitglieder fiir Pflicht-
verletzungen, 1990, S. 312 ff.

36 BAG NZA 1989, 353, 354.

37 Zum Letzten: Richardi (Fn. 15), § 74, Rdnr. 56; Besgen, in: Beck-OK,
BetrVG, Stand: Juni 2014, § 2 Rdnr. 12.

38 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991,
S. 446.

39 So bereits Germelmann (Fn.26), S. 50, 61 u. 75.

40 BAG AP Nrl zu §74 BeuVG 1972; vgl. auch LAG Sachsen v.
7.12.2012 - 3 TaBV 15/12; Wiese NZA 2003, 1113, 1119f. m. w. N.; Kruse,
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Das wird durch entsprechende Urteile bestitigt, in denen § 2
Abs.1 BetrVG ausdriicklich als Rechtsgrundlage fiir einen
Unterlassungsanspruch sowohl des Arbeitgebers als auch
des Betriebsrats herangezogen wurde.#! Die Norm bildet
die ,Magna Charta der Betriebsverfassung“42 und fordert
von den Adressaten (Betriebspartnern) unmissverstindlich
Kooperation. Das Gebot der vertrauensvollen Zusammen-
arbeit wirkt konstruktiv, effektiv und sinnvoll nur, wenn es
den Betriebspartnern wechselseitig Rechtsanspriiche ver-
schafft. Mit der Wahl des Betriebsrats (§§ 1, 7ff. BetrVG)
wird ein  gesetzliches  (betriebsverfassungsrechtliches)
Schuldverhaltnis begriindet,* aus dem nicht nur unvollkom-
mene Verbindlichkeiten von Betriebsrat und Arbeitgeber
hervorgehen.* Mit einer Verpflichtung korrespondiert regel-
miflig ein entsprechendes subjektives Recht, das einen An-
spruch begriindet (§ 194 Abs.1 BGB i.V. mit § 241 Abs. 1
Sitze 1 und 2 BGB). Daher bestehen einklag- und durchsetz-
bare Leistungspflichten von Betriebsrat und Arbeitgeber zu
vertrauensvoller Zusammenarbeit, deren Einhaltung von je-
der Seite sowohl in Form von Tun als auch in Form von
Unterlassen gefordert werden kann.*> Der Gesetzgeber er-
wartet vom Arbeitgeber, dass dieser den Betriebsrat mitent-
scheiden ldsst und thm betriebliche Angelegenheiten, sogar
das Wohl seines Betriebs, anvertraut. Das ist dem Arbeit-
geber vom Gesetzgeber nur zuzumuten, wenn der Betriebs-
rat seine Aufgaben pflichtgemifl und redlich wahrnimmt und
nicht funktionswidrig missbraucht.

Ein Unterlassungsanspruch ergibt sich deshalb aus § 2
Abs. 1 BetrVG in Verbindung mit einer jeweils dem BetrVG
zu entnehmenden Konkretisierung der Kooperationsmaxime
und -grundlage, wenn nicht schon unmittelbar daraus. So
wie die Interessengegensitze auf Seiten des Betriebsrats
durch anspruchsbewehrte (auch auf Unterlassung gerichtete)
Mitbestimmungsrechte gelost werden, wird dem Arbeitgeber
ein gleichwertiges Mittel zur Aufrechterhaltung des Be-
triebsfriedens an die Hand gegeben, wenn der Betriebsfrie-
den durch Arbeitskampfmafinahmen seitens des Betriebsrats
gestort wird. Daher kann der Arbeitgeber verlangen, dass der
Betriebsrat nicht arbeitskampfverstirkend auf der Arbeit-
nehmerseite titig wird.*6

5. a) Offenbar ibernimmt der 1. Senat die Argumentati-
on des 7. Senats#, die sich auf das Verbot parteipolitischer
Betatigung (§ 74 Abs.2 Satz 3 Halbsatz 1 BetrVG) bezieht.
Der 7. Senat weist darauf hin, dass durch die Versagung des
Unterlassungsanspruchs eine Verkiirzung der Rechte des Ar-
beitgebers nicht eintreten werde; denn der Arbeitgeber kon-
ne die Rechtmifigkeit einer bestimmten Betitigung des Be-
triebsrats im Wege der Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1
ZPO kliren lassen, wobei die Missachtung der Feststellung

Die Rechte des Arbeitgebers gegeniiber dem Betriebsrat aus der Betriebs-
verfassung, 2010, S. 22.

41 LAG Hessen RDV 2005, 170; ArbG Paderborn DB 1998, 678; ArbG
Mannheim AiB 2001, 48; vgl. auch BAG AP Nr.23 zu § 23 BetrVG 1972.
42 Richardi (Fn.15), § 2, Rdnr. 4.

43 BAGE 76, 364, 3721; vgl. auch BAGE 89, 139, 148; BAG NZA 1997,
274, 277; Kruse (Fn.40), S. 14-17; ebenso wohl Gottwald BB 1997, 2427,
2428; a.A. Reichold, Anm. zu AP Nr.81 zu § 40 BeurVG 1972. Andere
lassen ein (vermogensrechtliches) Schuldverhiltnis erst — und nur - durch
die Kostentragungspflicht aus § 40 Abs. 1 BetrVG entstehen; BAG AP Nr.
71 zu § 40 BeurVG 1972; Junker/Band/Feldmann BB 2000, 14; Richardi
RdA 2013, 317, 318.

44 A. A.v. Hoynmingen-Huene NZA 1989, 121, 123.

45 A. A. Richardi (Fn.15), § 2, Rdnr.21, der fiir den negatorischen Be-
seitigungs- und Unterlassungsanspruch eine gesetzliche Grundlage nicht fiir
erforderlich halt.

46 Worzalla, in: Hess/Worzalla/Glock/Nicolai/Rose/Huke,
9. Aufl. 2014, § 74 Rdnr. 61; Kruse (Fn. 40), S. 88-94.

47 BAG AP Nr.12 zu § 74 BetrVG 1972.
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als grob pflichtwidriges Verhalten (i.S. von § 23 Abs. 1 Satz 1
BetrVG) zu werten sei.

b) Unter der Primisse, dass § 74 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1
BetrVG ,den Betriebsparteien keine individuellen Rechts-
positionen vermittelt“#8, misste auch die Feststellungsklage
scheitern, auf welche der 7. Senat den Arbeitgeber aber ver-
weist. Denn sie setzt einen Feststellungsanspruch voraus, der
sich nur aus § 74 Abs.2 Satz 1 Halbsatz 1 BetrVG ergeben
kann. Dazu muss die Bestimmung aber dem Arbeitgeber
(wie dem Betriebsrat) eine individuelle Rechtsposition ver-
mitteln.*?

c) Den Arbeitgeber auf das Verfahren nach §23 Abs. 1
Satz 1 BetrVG zu verweisen, verwehrt es thm, unter Wah-
rung des Grundsatzes der Verhiltnismafligkeit bei einem
Fehlverhalten des Betriebsrats oder einzelner Mitglieder suk-
zessiv vorzugehen. Er ist von vornherein darauf beschrinkt,
auf die Auflésung des Betriebsrats oder den Ausschluss des
betreffenden Mitglieds hinzuwirken. Das mildere Mittel des
Unterlassungsanspruchs als vorbeugender Rechtsschutz ist
demgegeniiber vorzuziehen. Dem Betriebsrat wird die Gren-
ze seiner Handlungsfahigkeit bewusst gemacht, also dafur
gesorgt, dass er kiinftig richtig handelt; es wird ausgeschlos-
sen, dass er in Wahrnehmung eines vermeintlichen Frei-
heitsraums Rechtspflichten verletzt>®. Die gestufte Vor-
gehensweise und der dadurch mogliche Erhalt der personel-
len Zusammensetzung des Betriebsrats sind fir die vertrau-
ensvolle Zusammenarbeit von Betriebsrat und Arbeitgeber
forderlicher als die sofortige Durchfithrung von Amtsent-
hebungsverfahren.5!

d) Abgesehen davon konnen Feststellungsantrage nicht
im Wege des einstweiligen Rechtschutzes verfolgt werden;
denn einstweilige Feststellungsverfiigungen sind generell un-
zuldssig.52 Die deshalb mit der Verneinung eines Unterlas-
sungsanspruchs wegfallende Moglichkeit eines vorliufigen
Rechtschutzes fithrt — entgegen der Ankiindigung des BAG
— doch zu einer erheblichen Verkiirzung der Rechte des Ar-
beitgebers.* Jedenfalls ist keine schnelle, dem Betriebsfrie-
den dienliche gerichtliche Klirung entsprechender Konflikte
mehr moglich.5* Wie van Straelen5s ausfihrt, kann der Ar-
beitgeber nicht auf das Ausschlussverfahren nach § 23 Abs. 1
BetrVG verwiesen werden, weil der Arbeitskampf seiner
Natur nach kurzfristige Mafinahmen erfordert. Schliefllich
ist zu beriicksichtigen, dass mit dem Ablauf der Amtsperiode
das Rechtsschutzbediirfnis fir die Durchfihrung des Aus-
schlussverfahrens entfallt5e.

e) Ferner fihrt der 7.Senat an, der Unterlassungs-
anspruch wire wegen der Vermogenslosigkeit des Betriebs-
rats und der sich daraus ergebenden fehlenden Vollstreck-
barkeit wirkungslos. Dabei wird unterstellt, dass ein voll-
streckbarer Titel gegentiber einem Betriebsrat ohne Wirkung
sel. Gegen das Bestehen eines Rechtsanspruchs spricht des-
sen fehlende Vollstreckbarkeit aber keineswegs, wie schon
der 6. Senat’ erkannt hatte.8 § 888 Abs.3 ZPO und § 120

48 Siehe oben I1.4.2).

49 Vgl. zum Verbot parteipolitischer Betitigung im Betrieb Richard:
(Fn. 15), § 74, Rdnr. 72.

50 Vgl. Henckel AcP 174,97, 113.

51 Vgl. Burger/Rein NJW 2010, 3613, 3615.

52 LAG Miinchen NZA-RR 2005, 354.

53 Ebenso Reichold, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht, 6. Aufl.
2014, §74 BetrVG Rdnr. 19; weitgehend: Weller BB 2014, 832, der die
Mittel des § 23 Abs. 1 BetrVG in der Praxis fiir unbrauchbar hilt.

54 Husemann, Anm. zu AP Nr.12 zu § 74 BetrVG 1972; Reichold RdA
2011, 58, 62.

55 wan Stralen, Der Rollenkonflikt des Arbeitnehmervertreters zwischen
Betriebsratsmitglied und Gewerkschaftsfunktionir, 2012, S. 140.

56 BAG AP Nr.9 zu § 23 BetrVG 1952; van Straelen (Fn.55), S. 127.
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Abs. 3 FamFG wiren sinnlos, wenn es wegen des Ausschlus-
ses der Vollstreckung schon am Anspruch fehlte.59 Die Un-
terlassungspflicht ist im materiellen Recht vorgegeben. Thm
ist das Vollstreckungsrecht nachgeordnet. Der Riickschluss
von der fehlenden Vollstreckbarkeit auf das Nichtbestehen
eines materiellen Anspruchs ist unzulissig.

Auflerdem richtet sich §74 Abs.2 Satz1 Halbsatz 1
BetrVG nicht nur an den Betriebsrat als Gremium, sondern
auch an dessen Mitglieder.60 Gegeniiber einem Betriebsrats-
mitglied scheitert die Vollstreckbarkeit nicht wegen man-
gelnder Vermogensfahigkeit. Erforderlich ist lediglich, dass
sich der arbeitsgerichtliche Beschluss nicht nur gegen den
Betriebsrat als Gremium, sondern auch gegen das einzelne
Betriebsratsmitglied richteté! — wie es im hier streitigen Ver-
fahren auch vom Arbeitgeber beantragt wurde. Vereinzelt
wird dartiber hinaus vorgeschlagen, bei einem Vorgehen ge-
gen den Betriebsrat die Vollstreckung gegen die einzelnen
Betriebsratsmitglieder zu richten.62 Die herrschende Mei-
nung lehnt das zwar zu Recht ab,%3 eine Auseinandersetzung
mit dieser Position hitte aber nahegelegen®*.

III. 1. Wenn der Betriebsrat und/oder seine Mitglieder
Mafinahmen des Arbeitskampfs ergreifen, besteht ein Unter-
lassungsanspruch des Arbeitgebers — unabhingig davon, ob
durch die Arbeitskampfmafinahme sein Eigentum (z.B.
Kommunikationsanlage) missbraucht wird, also auch, wenn
eigene Mittel der Betriebsratsmitglieder oder Dritter benutzt
werden. Neben § 74 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 BetrVG ergibt
sich ein entsprechender Anspruch auch aus §§ 823 Abs. 1,
1004 Abs. 1 Satz 2 BGB (analog).

2. Arbeitskampfmafinahmen durch den Betriebsrat und/
oder seine Mitglieder sind ein Eingriff in das Recht am einge-
richteten und ausgeibten Gewerbebetrieb des Arbeit-
gebers.®5 Ein (ersatzbewehrter) Eingriff in den Gewerbe-
betrieb ist nach der Rechtsprechung des BGH bei Verletzung
einer Norm gegeben, welche den (einzelnen) Betrieb schiit-
zen soll.66 § 74 Abs.2 Satz 1 Halbsatz 1 BetrVG ist eine
solche. Sie dient — neben den Individualinteressen von Ar-
beitgeber (und Betriebsrat)é? — der Beibehaltung des Be-
triebsfriedens und damit dem Schutz des Betriebs. Gerade
durch das Verbot des Aufrufens, Einleitens und Durchfiih-
rens von Arbeitskampfmafinahmen von Seiten des Betriebs-
rats wird der Betrieb geschutzt.

3. Nach dem derzeitigen Stand der Rechtsprechung des
1. Senats ist zu vermuten, dass die Unterlassungsklage des
Arbeitgebers abgewiesen werden wird, wenn der Betriebsrat
oder seine Mitglieder in amtlicher Funktion eigene Mittel
zum Zweck des Arbeitskampfs einsetzen und der Betrieb
streikbedingt stillgelegt wird. Es spricht viel dafiir, dass in

57 BAG AP Nr.3 zu § 74 BetrVG 1972.

58 Kreutz, in: GK-BetrVG (Fn. 34), § 74 Rdnr. 90; Brox/Riithers (Fn.31),
Rdnr. 422.

59 Zu § 888 Abs.3 ZPO bereits Schwipper, Offentliche Meinungsiufle-
rungen des Betriebsrats und seiner Mitglieder — Zulissigkeit und Grenzen,
2012, S.272f.; Wiebaner BB 2010, 3091, 3094; Husemann, Anm. zu AP
Nr.12 zu § 74 Betr VG 1972.

60 BAG AP Nr.1 zu § 87 BetrVG 1972 Betriebsbufie; AP Nr.1 zu § 74
BetrVG 1972; Gamillscheg (Fn.34), S. 1127; Belling (Fn.35), S. 223-229,
320.

61 Kreutz, in: GK-Betr VG (Fn. 34), § 74 Rdnr. 90.

62 Jahnke, Zwangsvollstreckung in der Betriebsverfassung, 1977, S. 73 ff;
Rewolle BB 1974, 888; Kreutz, in: GK-BetrVG (Fn. 34), § 74, Rdnr. 90; vgl.
auch LAG Baden-Wiirttemberg DB 1996, 2084 f.a.E.

63 Matthes/Spinner, in: Germelmann/Matthes/Priitting, ArbGG, 8. Aufl.
2013, § 85 Rdnr. 18 m.w. N.

64 Husemann, Anm. zu AP Nr. 12 zu § 74 Betr VG 1972.

65 So schon Bulla RdA 1962, 385, 388.

66 BGHZ 69, 128, 141.

67 Siehe oben I1.4.b)bb).



JZ 18/2014

einem solchen Fall die Verfassungsbeschwerde des Arbeit-
gebers, gestlitzt auf Art. 14 Abs. 1 GG#8, Erfolg haben wird.

IV. Vorrangig ergibt sich der Unterlassungsanspruch
nach allem aber unmittelbar aus § 74 Abs.2 Satz 1 Halb-
satz 1 BetrVG. Der Arbeitgeber kann verlangen, dass der
Betriebsrat und seine Mitglieder ihre betriebsverfassungs-
rechtliche Friedenspflicht erfiillen und Arbeitskampfmaf3-
nahmen unterlassen.®? Der Begriff der Kampfmafinahme ist
weit auszulegen.”® Von der betrieblichen Neutralitits- und
Friedenspflicht erfasste Mafinahmen, wie z.B. die Informa-
tion und Werbung fiir eine bestimmte Gewerkschaft oder fiir
Gewerkschaften tiberhaupt”! finden sich bei Gamillscheg??.

V. Zu guter Letzt Charles Darwin: ,Nichts ist bestindi-
ger als der Wandel.“ Das gilt glucklicherweise auch fir die
gegenwirtige Rechtsprechung des 1. und 7. Senats des BAG
zu § 74 Abs.2 BetrVG.

68 Siehe oben I1.3.e).

69 Vgl. BAG AP Nr.2 zu §23 BeurVG 1972; OLG Saarbriicken v.
13.6.2012 — 1 U 357/11; Belling (Fn. 35), S. 354; Kruse (Fn.40), S. 29, 94.
70 Germelmann (Fn.26), S. 105.

71 BAG AP Nr.10 und 11 zu Art. 9 GG.

72 Gamillscheg (Fn.34), S. 1125f.; Germelmann (Fn.26), S. 112, nimmt
an, dass im Rahmen des Arbeitskampfverbots eine Pflicht besteht, rechts-
widrigen Kampfmafinahmen der Belegschaft auf betrieblicher Ebene ent-
gegenzutreten und zu versuchen, sie beizulegen.

Strafrecht

Neben der Auslegung des § 299 StGB dreht sich die Entschei-
dung des BGH in einem zweiten Schwerpunkt um die Begrin-
dung des Vermogensschadens im Fall der Untreue zu Lasten einer
Kommanditgesellschaft. Karsten Schmidt (JZ 2014, 878, in die-
sem Heft) nimmt die Ausfihrungen des 1. Strafsenats zum An-
lass, Diskrepanzen zwischen gesellschafts- und strafrechtlicher
Betrachtung aufzuzeigen und fordert, Letztere auf eine neue
Grundlage zu stellen.

StGB §§ 266, 299 Abs. 1.

1. Keine Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr ge-
mif} § 299 Abs.1 StGB durch den Betriebsinhaber.

2. Zum Vermogensschaden bei Untreue zu Lasten
einer Kommanditgesellschaft.

BGH, Urteil v. 10.7.2013 — 1 StR 532/12 (Leitsatze d. Red.).

Das LG hat die Angeklagten wegen Untreue in drei Fillen jeweils zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren und sechs Monaten ver-
urteilt. Dagegen wenden sich die Angeklagten mit ihren auf mehrere
Verfahrensriigen und die niher ausgefiihrte Sachriige gestiitzten Revi-
sionen. Mit auf die Riige der Verletzung sachlichen Rechts gestiitzten
Revisionen beanstandet die Staatsanwaltschaft die unterbliebene tatein-
heitliche Verurteilung der Angeklagten wegen Bestechlichkeit im ge-
schiftlichen Verkehr in zwei Fillen.

Die Revisionen der Angeklagten fithren auf eine Verfahrensriige zur
Aufhebung des Urteils mit den Feststellungen und zur Zuriickverwei-
sung der Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an eine andere
Kammer des LG. Die vom Generalbundesanwalt vertretenen Revisio-
nen der Staatsanwaltschaft bleiben ohne Erfolg.

I. Das LG hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

1. Die Angeklagten waren im Hochseeschleppergeschift titig und
betrieben ab dem Jahr 2005 den Bau der drei Hochseeschlepper T., J.
und U. Eigentimerinnen der Schlepper sollten sog. Einschiffsgesell-
schaften - jeweils in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG - werden,
die als Publikumsgesellschaften konzipiert waren. In Umsetzung dieses
Vorhabens erwarben die Angeklagten Vorratsgesellschaften, die auf-
grund von Gesellschaftsvertrigen vom 4.3.2005 in die T. GmbH &
Co. KG sowie vom 26.9. 2005 in die J. GmbH & Co. KG bzw. die U.
GmbH & Co. KG umfirmiert wurden. Die Angeklagten waren Ge-
schiftsfithrer und - neben anderen — Mitgesellschafter der am 10. 3. 2005
gegriindeten, in allen drei Einschiffsgesellschaften als Komplementirin
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fungierenden AHT GmbH und zugleich als Kommanditisten an den
Einschiffsgesellschaften beteiligt.

Bereits am 5.1. 2005 - ,noch im Griindungsstadium und vor Bei-
tritt weiterer Gesellschafter — hatte die , T. GmbH & Co. KG in Griin-
dung“ — vertreten durch die H. GmbH, deren Geschiftsfithrer und
alleinige Gesellschafter die Angeklagten waren — einen Vertrag iiber
den Bau des Hochseeschleppers T. mit einem Konsortium bestehend
aus der M.w. GmbH und der M. AG abgeschlossen. Am 10.8. 2005
folgten die Vertragsabschlisse der ,, J. GmbH & Co. KG in Griindung*
bzw. der ,U. GmbH & Co. KG in Griindung® mit dem Konsortium
hinsichtlich der Schlepper J. und U.

Den Vertragsabschliissen waren Ende des Jahres 2004 Gespriche
der Angeklagten mit dem friiheren Mitangeklagten E. vorausgegangen,
der bei der M. AG als Leiter der Abteilung ,... fiir den Bau von
Hochseeschleppern und Tankern zustindig war. Dabei waren die An-
geklagten und E. iibereingekommen, dass als Gegenleistung fir die
Erteilung der Bauauftrige an jeden der beiden Angeklagten 750000 € je
Schiff fliefen sollten. E. sollte 500000 € je Schiff fiir die organisatorische
Umsetzung der Vereinbarung erhalten. Mittels dieser Vereinbarung ge-
lang es E., die Auftrige tiber den Bau der Schlepper fiir das Konsortium
zu sichern und potentielle Konkurrenten fiir die Herstellung der Schiffe
auszustechen.

Um der Vereinbarung einen unverfinglichen Anstrich zu geben,
schlossen die Angeklagten mit dem Konsortium M.w. GmbH/M. AG
mehrere ,Memoranda of Understanding*, die auf Seiten des Konsorti-
ums von E. unterzeichnet wurden, obwohl er nicht iiber eine Einzel-
vertretungsbefugnis fiir das Konsortium verfiigte. Inhalt der ,Memoran-
da of Understanding“ war zum einen die Verpflichtung des Konsortiums
zur Zahlung von 750000 € je Schiff - deklariert als ,,owner’s discount® —
an jeden der beiden Angeklagten. Zum anderen sollte die M.w. GmbH
nach Abschluss eines ,finder’s fee agreement® 500000 € je Schiff an ein
zwischengeschaltetes Unternehmen zahlen, das den Betrag nach Abzug
einer Provision in Hohe von 25000 € an E. weiterleiten sollte.

In Umsetzung der Vereinbarung wurden in die internen Kostenkal-
kulationen des Konsortiums fir die Herstellung der Schlepper Leer-
positionen aufgenommen bzw. reale Positionen gezielt zu hoch ange-
setzt und so der Betrag von 2 Mio. € je Schiff, der an die Angeklagten
und E. flieflen sollte, auf den von den Einschiffsgesellschaften zu zah-
lenden Werklohn aufgeschlagen. Bei Errichtung der Gesellschaftsvertri-
ge der Einschiffsgesellschaften am 4.3. 2005 bzw. 26.9. 2005 lieen sich
die Angeklagten die zuvor abgeschlossenen Schiffsbauvertrige von den
(ibrigen) Gesellschaftern der jeweiligen Kommanditgesellschaft geneh-
migen, ohne diesen gegeniiber die mit E. getroffene Schmiergeldabrede
offengelegt zu haben. Kurz vor Fertigstellung der Schlepper T. im April
2007 sowie J. im Oktober 2007 und U. im April 2008 wurden die
vereinbarten Betrige von den Angeklagten bzw. fiir E. gegeniiber der
M. w. GmbH in Rechnung gestellt und von dieser auch beglichen.
Weder durch die Angeklagten noch durch E. waren Leistungen an die
Einschiffsgesellschaften oder an das Konsortium erbracht worden, die
diese Zahlungen rechtfertigten. Die Angeklagten verwendeten die ihnen
zugeflossenen Betrige zur Leistung ihrer Kommanditeinlagen in die
Einschiffsgesellschaften.

Der gesamte Werklohn einschliefllich des darin enthaltenen
Schmiergeldanteils von 2 Mio. € pro Schiff wurde nach Ubergabe der
Schlepper im Auftrag der Angeklagten von der jeweiligen Einschiffs-
gesellschaft an die M. AG zur Auszahlung gebracht.

Im Zeitpunkt der Fertigstellung der Schlepper und Zahlung des
Werklohns hielten die Angeklagten sowie die von ihnen als Geschifts-
fihrer der Komplementir-GmbH vertretene T. H. GmbH & Co. KG
insgesamt 65 % der Kommanditanteile der jeweiligen Einschiffsgesell-
schaft, die verbleibenden 35 % der Anteile hielten angeworbene Kom-
manditisten. Die Komplementirin der Einschiffsgesellschaften, die
AHT GmbH, deren Geschiftsfilhrer und - neben anderen — Mitgesell-
schafter die Angeklagten waren, war weder am Vermégen noch am
Gewinn und Verlust der Einschiffsgesellschaft beteiligt, fiir die Kom-
manditisten war eine Gewinn- und Verlustbeteiligung im Verhiltnis
ihrer Einlage vereinbart.

2. Das LG hat das Geschehen als Untreue in drei Fillen gewertet
(Fall 3.2.2. T, Fall 3.2.3. J., Fall 3.2.4. U.). Den Vermdgensnachteil 1.S.
von § 266 StGB hat es darin gesehen, dass die drei Einschiffsgesellschaf-
ten auf Veranlassung der Angeklagten den Werklohn fiir die Schlepper
T., J. und U. jeweils in voller Héhe an das Konsortium auszahlten,
obwohl die zugrunde liegenden Vertrige im Hinblick auf die Schmier-
geldabrede in einem Umfang von 2 Mio. € sittenwidrig 1.S. von § 138
BGB und damit teilnichtig gewesen seien. Einen Vermdgensnachteil hat
das LG nur angenommen, soweit die Kommanditanteile der angewor-
benen Kommanditisten betroffen waren, und hat diesen unter Zugrun-
delegung der festgestellten Beteiligungsquote von 35 % auf 700000 € je
Schiff beziffert.

Entscheidungen
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