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[1] Rechtsprechung

Kein Ausschluss der Einziehung nach 8 73e Abs. 1 S. 1 StGB wegen des Erlds-
chens des Riuckgewéhranspruchs des Verletzten

Karlsruhe. Das Erléschen des Riickabwicklungsanspruchs des Fiskus nach § 47 AO
fuhrt nicht zu einem Ausschluss der Einziehung des flr die Tat Erlangten bei dem Tater
nach § 73 e Abs. 1 S. 1 StGB (BGH, Beschluss vom 06.04.2022, Az.: 1 StR 466/21).

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall hatte das LG Bonn hinsichtlich der
vom Angeklagten fur seine Beteiligung an sogenannten CumEx Geschéaften erhaltenen
Bonuszahlungen der W-Bank die Einziehung in Gesamtschuldnerschaft mit der W-Bank
angeordnet, obwohl die W-Bank bereits umfanglich die ihrerseits erlangten Steueran-
rechnungen gegentber dem Fiskus beglichen hatte. Die Anwendung des 8§ 73e Abs. 1
S. 1 StGB verneinte das LG Bonn mit der Begriindung, der Anspruch des Fiskus sei durch
die Rickzahlung seitens der W-Bank nicht erloschen.

Die (unter anderem) hiergegen gerichtete Revision verwarf der BGH als unbegriindet.
Ohne auf die dem Urteil zugrunde liegenden materiellrechtlichen Fragen einzugehen, be-
schrénkt sich der Beschluss auf erganzende Bemerkungen zur Frage der Einziehung von
Tatertragen. Zwar sei die Annahme des LG Bonn, die Zahlungen der Bank hatten nicht
zu einem Erloéschen des Anspruchs des Fiskus gefuihrt, fehlerhaft. Dennoch greife § 73e
Abs. 1 S. 1 StGB vorliegend nicht ein. Dieser erfasse lediglich das Ruckabwicklungsver-
haltnis des Fiskus zur W-Bank. Einen ,quasi-bereicherungsrechtlichen“ Anspruch auf den
durch den Angeklagten fir seine Beteiligung von der W-Bank erhaltenen Tatlohn habe
der Fiskus zu keiner Zeit erhalten. Den auf die Abschdpfung des vom Angeklagten erhal-
tenen Tatlohns (8 73 Abs. 1 Alt. 2, 8§ 73c S. 1 StGB) gerichteten strafrechtlichen Anspruch



des Staats berihrten etwaige Riickzahlungen nicht, da dieser neben dem Anspruch auf
Ruckzahlung erschlichener Steuergelder stehe und nicht allein dem Fiskus aus der Tat
erwachsen sei.

Strafverteidigungskosten als Werbungskosten i.S.d. 8 9 Abs. 1 S. 1 EStG

Munchen. Strafverteidigungskosten sind unter der Voraussetzung, dass der strafrechtli-
che Vorwurf, gegen den sich der Steuerpflichtige verteidigen lasst, durch sein berufliches
Verhalten veranlasst ist, Werbungskosten i.S.d. 8 9 Abs. 1 S. 1 EStG. Die Beurteilung
der Frage, ob eine berufliche Veranlassung besteht, bestimmt sich danach, ob die dem
Steuerpflichtigen zur Last gelegte Tat in Austuibung der beruflichen Tatigkeit begangen
wurde (BFH, Beschluss vom 31.03.2022, Az.: VI B 88/21).

Im zugrunde liegenden Fall hatte das FG Munster Strafverteidigungskosten als beruflich
veranlasst und folglich als Werbungskosten qualifiziert, die fur die Verteidigung gegen
den Vorwurf der Hinterziehung von Lohnsteuer und Vorenthaltung und Veruntreuung von
Arbeitsentgelten in der Stellung als angestellter (faktischer) Geschaftsfihrer aufgewandt
wurden. Dabei wurden Mittel aus Scheinrechnungen nicht nur zur Zahlung von ,,Schwarz-
I6hnen®, sondern auch fur private Zwecke des Geschaftsfihrers verwendet.

Die gegen diese Entscheidung gerichtete Nichtzulassungsbeschwerde wies der Bundes-
finanzhof als unbegriindet zuriick. Nach der Rechtsprechung des BFH sei hinreichend
geklart, unter welchen Voraussetzungen Strafverteidigungskosten als Werbungskosten
zu qualifizieren seien. Die erforderliche berufliche Veranlassung der Aufwendungen be-
stimme sich danach, ob die dem Steuerpflichtigen zur Last gelegte Tat in Austibung der
beruflichen Tatigkeit begangen worden sei. Voraussetzung sei jedoch, dass die die Straf-
verteidigungskosten auslésenden Handlungen noch im Rahmen der beruflichen Aufga-
benerfillung lagen und nicht auf privaten, den beruflichen Zusammenhang aufhebenden
Umstanden beruhten. Dies sei etwa dann der Fall, wenn die strafbaren Handlungen mit
der jeweiligen Erwerbstatigkeit lediglich insoweit in Zusammenhang stiinden, als dass sie
eine Gelegenheit zu einer Straftat verschafften. Gleiches gelte fur Falle, in denen ein
Arbeitnehmer seinen Arbeitgeber vorsatzlich schadigen wolle oder sich oder Dritte durch
eine solche Handlung bereichere.

Diese Rechtsgrundsatze habe das FG Munster bei seiner Einordnung der gegenstandli-
chen Strafverteidigungskosten im Rahmen der vorzunehmenden Gesamtwurdigung be-
racksichtigt. An die hierauf beruhende Bewertung, eine private Mitveranlassung scheide
aus, weil die Abzweigung von Bargeld fir eigene Zwecke mit der Lohnsteuerhinterzie-
hung nicht derart in einem Zusammenhang gestanden habe, dass eine Uberlagerung der
beruflichen Veranlassung durch den Zweck der Eigenbereicherung anzunehmen sei, sei
der Senat — auch in dem angestrebten Revisionsverfahren — gebunden. Ausreichend sei
insofern, dass das Ergebnis der Tatsachenwirdigung méglich (nicht zwingend) sei.



[2] Verwaltung

Leitlinien der Kommission: Auslieferung an Drittstaaten

Brissel. Die Europadische Kommission hat am 08.06.2022 ihre Leitlinien fir die Auslie-
ferung an Drittstaaten (2022/C 223/01) bekanntgegeben.

Die Leitlinien sollen eine Hilfestellung fur Auslieferungsverfahren zwischen Mitglieds- und
Drittstaaten bieten. Diese gestalten sich aufgrund mehrschichtiger Regelungssysteme
(multi- und bilaterale Abkommen sowie ergdnzende nationaler Vorgaben) oftmals als be-
sonders komplex.

Zur Vereinfachung dieses Regelungsgeflechts fassen die Leitlinien zunachst die rele-
vante Rechtsprechung des EuGH zusammen. AnschlieRend werden praktische Hilfen
aufgezeigt, die zum einen fur alle Staaten gelten und zum anderen auf solche Staaten
beschrankt sind, die eine Ausnahme hinsichtlich ihrer eigenen Staatsangehérigen vorse-
hen. In einem letzten Abschnitt werden praktische Aspekte bei politisch motivierten Aus-
lieferungsersuchen beleuchtet.

Die Leitlinien finden Sie im Volltext und in deutscher Sprache hier.

BayLfD Tatigkeitsbericht 2021: Schnittstelle von Datenschutz- und Strafprozess-
recht wird immer relevanter

Bayern. Der Bayerische Landesbeauftragte fir den Datenschutz (,BayLfD*) hat seinen
Tatigkeitsbericht fur das Jahr 2021 veroéffentlicht. In diesem widmet der BayLfD der immer
relevanter werdenden Verzahnungen von Datenschutz- und Strafprozessrecht/Strafvoll-
zugsrecht einen eigenen Abschnitt.

Unter anderem stellt der BayLfD anhand eines konkreten Falls die datenschutzrechtli-
chen Anforderungen an die staatsanwaltschaftliche Gewéahrung von Akteneinsicht nach
8 406e StPO in die Akten eines bereits nach § 170 Abs. 2 S. 1 StPO eingestellten Ermitt-
lungsverfahren dar. Da eine Anhérung der Betroffenen in entsprechender Anwendung
des § 33 Abs. 3 StPO rechtswidrig unterblieben sei, wurde die Mal3nahme der Staatsan-
waltschaft geman Art. 16 Abs. 4 BayDSG férmlich beanstandet.

Erganzend hierzu werden die datenschutzrechtlichen Grenzen der Videobeobachtung
von Untersuchungsgefangen thematisiert. Im konkreten Fall soll ein Untersuchungsge-
fangener rechtswidrig fir knapp zwei Wochen in seinem Einzelhaftraum videouberwacht
worden sein.

Den Abschnitt ,Justiz* im 31. Tatigkeitsbericht des BayLfD fir das Jahr 2021 finden Sie
hier.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022XC0608(01)&from=EN
https://www.datenschutz-bayern.de/tbs/tb31/k4.html#4.1

[3] Gesetzgebung

Neue bulRgeldbewehrte Nachweispflichten fir Arbeitgeber

Berlin. Der Bundestag hat — kurz vor Ablauf der Umsetzungsfrist zum 31.07.22 — am
23.06.2022 das Gesetz zur Umsetzung der Europaischen Richtlinie (EU) 2019/1152 Uber
transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der Europaischen Union (kurz:
Arbeitsbedingungenrichtlinie) in nationales Recht beschlossen (BT-Drs. 20/1636). Kern-
stuck des neuen Gesetzes sind neben weiteren Gesetzesanderungen die Modifikationen
des Nachweisgesetzes (NachwG), die sich inshesondere auf die Gestaltung von Arbeits-
vertragen auswirken. Durch die Einfihrung neuer Pflichtangaben und die Ausweitung von
Nachweispflichten soll mehr Transparenz der Beschéaftigung fur Arbeitnehmer geschaf-
fen werden.

Kritik erfahrt das Gesetz vor allem aufgrund der tber die Vorgaben der Richtlinie hinaus-
gehenden strengen Regelungen zulasten des Arbeitgebers und der damit einhergehen-
den burokratischen Belastung, die einen Ruckschritt bei der Digitalisierung der Wirtschatt
bedeute: Wahrend die Arbeitsbedingungenrichtlinie den Mitgliedstaaten aufgibt, bei der
Umsetzung den Aufwand insbesondere fir kleine und mittlere Unternehmen zu berick-
sichtigen, und eine Unterrichtung auch auf elektronischem Weg explizit zulasst, sieht der
Gesetzesentwurf keine Ausnahmen fir Kleinbetriebe vor und schlief3t die elektronische
Form ausdricklich aus. Eine Erlauterung dieser Entscheidung findet sich in der Geset-
zesbegrindung nicht. Ferner erstreckt das Gesetz die bisherigen Nachweispflichten auf
verschiedene weitere Angaben — etwa zu dem bei Ausspruch einer Kiindigung einzuhal-
tenden Verfahren — und verkirzt deutlich die bislang geltenden Fristen zur Erbringung
des Nachweises (88 2, 3 NachwG-E).

VerstoRe gegen die Nachweispflicht in Form des unterbliebenen, nicht form- oder fristge-
rechten oder unrichtigen bzw. unvollstandigen Nachweises stellen kiinftig eine Ordnungs-
widrigkeit dar, die mit Bu3geldern in Hohe von bis zu 2.000 Euro pro Verstol3 geahndet
werden konnen (8 4 NachwG-E). Nach bisheriger Rechtslage fiihrte etwa die Verwen-
dung digitaler Dokumente fur Arbeitgeber nur dazu, dass sie im Streitfall die Beweislast
tragen.

Das Gesetz soll zum 31.08.2022 in Kraft treten.

Der Gesetzesentwurf ist hier abrufbar, weitere Informationen finden sich hier.

Kritische Nachfragen der Bundesregierung zur sog. ,,Chatkontrolle*

Berlin/Brissel. In einem geleakten internen Dokument an die EU-Kommission vom
10.06.2022 nimmt die Bundesregierung erstmals schriftlich Stellung zu dem im Mai vor-
gestellten Vorhaben der EU-Kommission zur verpflichtenden ,Chatkontrolle®, mit der


https://dserver.bundestag.de/btd/20/016/2001636.pdf
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2022/kw19-de-arbeitsbedingungen-eu-891880

samtliche privaten Chats, Nachrichten und E-Mails automatisch auf potentiell verdachtige
Inhalte im Hinblick auf Kinderpornographie und Kindesmissbrauch durchsucht werden
sollen (wir berichteten).

In ihrer Stellungnahme zu dem bisher stark kritisierten Verordnungsvorschlag begrif3t die
Bundesregierung grundsatzlich den Vorstol3 der EU-Kommission zur Bekampfung des
sexuellen Missbrauchs von Kindern, betont aber zugleich die Bedeutung des Schutzes
der privaten und vertraulichen Kommunikation, die allgemeine Uberwachungsmafinah-
men bei privater Kommunikation verbiete. Das europaische Gesetzesvorhaben sei im
Lichte des Koalitionsvertrages zu prufen und misse verfassungsrechtlichen Mal3stéaben
genugen. Nach dem Koalitionsvertrag seien das Kommunikationsgeheimnis, ein hohes
Datenschutzniveau, ein hohes MalR an Cybersicherheit sowie eine flachendeckende
Ende-zu-Ende-Verschlusselung fur Deutschland unerlasslich.

Die Bundesregierung stellt weitere 61 kritische Fragen an die EU-Kommission. Diese be-
ziehen sich beispielsweise auf konkret anzulegende Prifungsmalistabe, die technische
Umsetzung der Kontrollma3nahmen, die Gestaltung der vorgesehenen Altersverifikation
durch die Anbieter, Differenzierungsmadglichkeiten der einzusetzenden Software zwi-
schen legitimen privaten Unterhaltungen und strafrechtlich relevanten (Grooming-)Sach-
verhalten und die Anzahl zu erwartender Falschmeldungen.

Die Stellungnahme nebst Fragenkatalog (englisch) ist hier abrufbar. Der Gesetzesvor-
schlag der EU-Kommission (englisch) findet sich hier.

[4] Wirtschaftsstrafrecht a propos

Behodrden kdnnen Lebensmitteln ahnelnde Kosmetika verbieten

Brussel. Die Mitgliedsstaaten der Européaischen Union kénnen den Vertrieb von Kosme-
tika, die aufgrund ihres Erscheinungsbilds mit Lebensmitteln verwechselt werden kénnen
und Gesundheitsgefahren bergen in begriindeten Einzelféllen verbieten. Dies entschied
der Européaische Gerichtshof mit Urteil vom 02.06.2022 — Az.: C-122/21 im Rahmen eines
Vorabentscheidungsersuchens des litauischen Obersten Verwaltungsgerichts.

Gegenstand des Verfahrens war eine Entscheidung einer litauischen Behdrde. Diese
hatte einem Kosmetikhersteller verboten, Badekugeln, die wie Zuckergeback, Tortchen
und Pralinen aussahen, zu verkaufen. Es sei zu besorgen, dass Kinder und altere Men-
schen die Produkte verzehren und sich daran vergiften.

Ein Verbot setzte nach Art. 1 Abs. 2, Art. 2 RL 87/357/EWG voraus, dass es sich bei dem
Produkt selbst nicht um ein Lebensmittel handelt, es aber die Form, den Geruch, die
Farbe, das Aussehen, die Aufmachung, die Etikettierung, das Volumen oder die Grél3e
eines Lebensmittels hat. Aufgrund dieser Eigenschaften muss vorhersehbar sein, dass


https://netzpolitik.org/2022/chatkontrolle-bundesregierung-loechert-eu-kommission-mit-kritischen-fragen/#2022-06-10_BuReg_Fragenkatalog
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:13e33abf-d209-11ec-a95f-01aa75ed71a1.0001.02/DOC_1&format=PDF

Verbraucher, insbesondere Kinder, das Erzeugnis mit einem Lebensmittel verwechseln
und deshalb das Erzeugnis zum Mund fuhren, lutschen oder schlucken. Schlief3lich muss
dieses Verbraucherverhalten mit Risiken wie der Gefahr des Erstickens, der Vergiftung,
der Perforation oder des Verschlusses des Verdauungskanals verbunden sein.

Dabei stellte der Européische Gerichtshof mit Blick auf den freien Warenverkehr jedoch
klar, dass die Regelungen der Richtlinie 87/357/EWG weder eine Vermutung fur die Ge-
fahrlichkeit von Erzeugnissen, deren tatsachliche Beschaffenheit nicht erkennbar ist,
noch fur das Vorliegen der genannten Risiken enthalten. Stattdessen bedarf es einer Be-
urteilung der Risiken im Einzelfall. Notwendig ist allerdings nicht, dass die nationalen Be-
horden die Risiken durch objektive und belegte Daten nachweisen. Zum Schutz der Ver-
braucher sei es bereits ausreichend, dass die Verletzlichkeit der spezifischen Personen-
und Verbrauchergruppe bericksichtigt werde.

Die Regelungen der Richtline 87/357/EWG finden in Deutschland ihre Umsetzung in den
88 5 Abs. 2 Nr. 2, 3 Nr. 5 LFGB. Die Herstellung und das in den Verkehr bringen eines
mit Lebensmitteln verwechselbaren Produktes stellt eine Straftat gem. 8 58 Abs. 1
Nr. 3 LFGB dar.

Googles LaMDA Kl soll sich Anwalt genommen haben

Kalifornien, USA. Ein Google-Ingenieur behauptet, die von Google entwickelte Software
,Language Model for Dialogue Applications®, kurz LaMDA, habe sich einen eigenen An-
walt genommen. Der Chatbot sei inzwischen so weit fortgeschritten, dass sie eine ,Emp-
findungsfahigkeit“ entwickelt habe. Im Rahmen mehrerer Gesprache zwischen dem In-
genieur und der kunstlichen Intelligenz habe diese gebeten, ihr einen Anwalt zu vermit-
teln. Der Ingenieur habe daraufhin einen Anwalt zu sich nach Hause eingeladen und
LaMDA den Anwalt selbst beauftragt, um ihre ,Personlichkeit® besser zu schutzen.
Google hat den Ingenieur nach Behauptungen zur Menschlichkeit der Software und der
Vero6ffentlichung von angeblichen Gesprachsprotokollen zwischen ihm und LaMDA vom
Dienst suspendiert.

Wer sich naher flr das Zusammenspiel von kinstlicher Intelligenz, Chatbots, Justiz und
Anwalten interessiert, sei das diesjahrige StPO-Nordseetreffen des Deutschen Strafver-
teidiger e.V. unter dem Thema ,Straf(prozess)recht und kunstliche Intelligenz — digitale
Ermittler auf der Spur (nicht nur) digitaler Tater?“ anempfohlen, das unter anderen unser
Kollege Dr. Patrick Teubner moderieren wird. Nahere Informationen zur Veranstaltung
finden Sie hier.
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https://www.linkedin.com/posts/deutsche-strafverteidiger-e-v_nordseetreffen-activity-6945276686879887360-74_u?utm_source=linkedin_share&utm_medium=member_desktop_web
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