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Aktuelles fur Berater

Bundesfinanzhof, Beschluss vom 23.04.2025 - | B 51/22: Erkenntnisse aus einer Festplattenauswertung (E-Mails) durch
einen AuRenpriifer konnen im Besteuerungsverfahren einem qualifizierten Beweisverwertungsverbot unterliegen, wenn die
Festplatte in einem Verfahren gegen Dritte wegen Nichtsteuerstraftaten sichergestellt und von der Staatsanwaltschaft ohne

vorherige Durchsicht nach § 110 StPO dem Priifer zur Auswertung uberlassen wurde.

Sachverhalt:

Streitig ist, ob die Klagerin, eine zyprio-
tische Kapitalgesellschaft, in den Jahren
2009 bis 2012 in Deutschland unbeschrankt
steuerpflichtig war. Im Mittelpunkt steht
dabei die Klarung, ob die Geschaftsleitung
der Klagerin tatsachlich von Deutschland
aus ausgeubt wurde, obwohl ihr satzungs-
gemalfer Sitz in Zypern liegt.

Die Klagerin wurde 2009 in Zypern
gegriindet. Ihre alleinige Gesellschafterin
war eine deutsche GmbH, deren Anteile
von AR und WR gehalten wurden. Die
Gesellschafter verbuchten ihre Beteili-
gungen an der GmbH als Betriebsvermo-
gen in einer OHG, deren Gesellschafter
sie ebenfalls waren.

Im Jahr 2010 Ubernahm die Klage-
rin das Verlagsgeschaft der deutschen
GmbH, mietete Buroraume in Zypern an,
stellte Personal ein und flihrte dort die
Buchhaltung. Der formelle Geschaftsfuh-

rer der Klagerin, ein in Zypern ansassiger
deutscher Staatsburger N, hatte laut den
Ermittlungen des Finanzamts im Rahmen
einer AufRenprifung bei der A-GmbH
keine wesentlichen Leitungsfunktionen.
Stattdessen wurde festgestellt, dass das
Tagesgeschaft der Klagerin von AR und
WR aus Deutschland geleitet wurde.

Diese Feststellungen des AuRenprifers
stUtzten sich wesentlich auf diverse E-Mails,
die im Rahmen einer richterlich angeord-
neten Durchsuchung der Geschaftsraume
der OHG auf einer beschlagnahmten Fest-
platte gefunden wurden. Die strafrecht-
lichen Ermittlungen gegen AR und WR
wurden wegen Vergehens nach dem Wert-
papierhandelsgesetz gefiihrt.

Auf Basis dieser Erkenntnisse aus den
E-Mails nahm das Finanzamt an, dass die
Geschaftsleitung der Klagerin in Deutsch-
land angesiedelt war. Es setzte fir die
Jahre 2010 bis 2012 Korperschaft- und

Gewerbesteuer fest. Das Finanzgericht
wies die Klage ab. Die Klagerin beantragte
erfolgreich die Zulassung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Das Urteil war aufzuheben, da das
Finanzgericht im Rahmen seiner Beweis-
wurdigung Daten der vom AuBenprufer
ausgewerteten Festplatte berlcksichtigte,
die im Besteuerungsverfahren einem
Beweisverwertungsverbot unterlagen.

Gemal & 393 Abs. 3 S. 1 AO durfen
Erkenntnisse, die rechtmaRig im Rahmen
strafrechtlicher Ermittlungen gewonnen
werden, grundsatzlich im Besteuerungs-
verfahren verwendet werden. Diese weite
Verwendungserlaubnis findet auch auf
den auf einer Festplatte gespeicher-
ten E-Mail-Verkehr Anwendung. Nach
Abschluss des Ubertragungsvorgangs im
Herrschaftsbereich des Kommunikations-
teilnehmers gespeicherte Kommunika-
tionsdaten unterliegen nicht dem Brief-,
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Post- und Fernmeldegeheimnis des Art.
10 GG, sondern werden nur durch das
etwas schwachere Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung gemaR Art. 2 Abs.
10 V. m. Art 1 Abs. 1 GG und gegebenen-
falls durch das Recht auf Unverletzlich-
keit der Wohnung aus Art. 13 Abs. 1 GG
geschutzt.

Diese generelle Verwendungserlaubnis
erfasst auch Erkenntnisse, die in Verfah-
ren wegen Nichtsteuerstraftaten erlangt
worden sind. Umfasst sind ebenfalls
so genannte Zufallsfunde und bekannt
gewordene Vorgange gegen andere Steu-
erpflichtige. Vor Ubersendung einer im
Strafverfahren sichergestellten Festplatte
an den AuBenprifer muss die Staats-
anwaltschaft aber eine Durchsicht vor-
nehmen und die flr die strafrechtliche
Ermittlung nicht relevanten Daten von der
Ubermittlung an den Priifer ausnehmen.

Die der Staatsanwaltschaft in & 110
StPO zugewiesene Aufgabe der Durchsicht
von Papieren und elektronischen Spei-
chermedien des von der Durchsuchung
Betroffenen bedeutet Kenntnisnahme des
Inhalts der aufgefundenen Papiere und
Daten zur Prifung, ob sie als Beweismittel
im Strafverfahren in Betracht kommen.
Lediglich die verfahrensrelevanten und
verwertbaren Informationen sollen fur
dauerhafte und vertiefte Analysen durch
eine Beschlagnahme greifbar bleiben. Die
Durchsicht bezweckt, tbermalRige und
auf Dauer angelegte Datenerhebungen
zu vermeiden und vermindert dadurch
die Intensitat des Eingriffs in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung.

Soweit eine Unterscheidung der Daten
nach ihrer potentiellen Verfahrenser-
heblichkeit vorgenommen werden kann,
ist die Moglichkeit einer Trennung der
potentiell erheblichen von den restli-
chen Daten zu prufen. In Betracht kommt
hierflr insbesondere das Erstellen einer
Teilkopie mit den verfahrensrelevan-
ten Daten sowie das Loschen oder die
Herausgabe der irrelevanten Daten an
den letzten Gewahrsamsinhaber. Fur die
Dauer der Durchsicht gibt es keine festen
Zeitgrenzen. Sie muss aber zugig durchge-
fuhrt und in angemessener Zeit beendet
werden. Bis zum Abschluss der Durchsicht
befindet sich das Verfahren strafprozes-
sual noch im Stadium der Durchsuchung.

Wird eine noch nicht durchgesehene
Festplatte an einen steuerlichen AufRen-

prifer gegeben, kann dies einen unver-
haltnismaRigen Eingriff in das Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung
darstellen, der nicht mehr von § 393
Abs. 3 S. 1 AO gedeckt ist. Bei der gebo-
tenen Abwagung im Rahmen der Verhalt-
nismaRigkeitspriufung ist insbesondere
zu berlicksichtigen, ob die Delikte, wegen
derer die Staatsanwaltschaft ermittelt,
einen inhaltlichen Bezug zur steuerlichen
AuBenprifung aufweisen. Zudem verfu-
gen AuBenprifer nicht Uber die Kompe-
tenzen der Steuerfahndung. Der nach
MaRgabe von § 147 Abs. 6 AO zulassige
Datenzugriff der Finanzbehorde im Rah-
men der AuRenprifung ist auf Unterlagen
beschrankt, die der Steuerpflichtige nach
§ 147 Abs. 1 AO aufzubewahren hat und
erstreckt sich nicht auf den allgemeinen
E-Mail-Verkehr. Die Ubermittlung einer
nicht durchgesehenen Festplatte mit
E-Mails vermittelt dem Prufer somit de
facto nach AO nicht vorgesehene Zugriffs-
moglichkeiten in die grundrechtlich
geschitzte Sphare des Steuerpflichtigen.

Es besteht im Besteuerungsverfahren
zwar kein allgemeines Verwertungsver-
bot fur Erkenntnisse, die verfahrens-
fehlerhaft erlangt werden. Jedoch ist ein
qualifiziertes materiell-rechtliches Ver-
wertungsverbot anzunehmen, wenn die
Ermittlung der Tatsachen einen verfas-
sungsrechtlich geschutzten Bereich des
Steuerpflichtigen verletzt hat. Die auf
diese Weise ermittelten Tatsachen aus
den E-Mails sind schlechthin und ohne
Ausnahme unverwertbar.

Praxishinweis:

Die Entscheidung des BFH mit der klaren
Begriindung eines Beweisverwertungs-
verbotes als Folge aus dem strafrecht-
lichen VerfahrensverstoB der fehlenden
Durchsicht ist erfreulich, sollte jedoch
nicht dartuber hinwegtauschen, dass
Beweisverwertungsverbote auch im Steu-
erverfahren eine Ausnahme darstellen,
da sie an enge Voraussetzungen geknupft
sind. Nach der standigen Rechtsprechung
des BFH existiert kein allgemeines Ver-
wertungsverbot flr Erkenntnisse, die
unter Verfahrensfehlern gewonnen
wurden. Entscheidend ist vielmehr,
wie schwerwiegend der jeweilige Ver-
fahrensverstol} ist. Dabei wird zwischen
rein formellen VerstoBen und quali-
fizierten materiell-rechtlichen Mangeln
unterschieden. Ein materiell-rechtliches
Verwertungsverbot greift insbesondere,
wenn die Tatsachenermittlung in den

verfassungsrechtlich geschitzten Bereich
des Steuerpflichtigen eingreift, wie der
vorliegend entschiedene Fall mit dem
Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung belegt. In solchen Fal-
len kann steuerlich sogar ein umfassen-
des Verwendungsverbot gelten, das auch
die Fernwirkung auf mittelbar gewonnene
Beweise einschlieBen kann. Im Strafpro-
zessrecht ist eine derartige Fernwirkung
hingegen ausgeschlossen.

Demgegenuber mussen formelle Ver-
fahrensfehler in der Regel gesondert
angefochten werden und fuhren nicht
dazu, dass auf anderem Wege erlangte
Beweismittel von der Verwertung aus-
geschlossen sind. Zu beachten ist bei
derartigen formellen VerstoRen die so
genannte Tatbestandswirkung (vgl. BFH,
Urteil vom 15.04.2015 - VIII R 1/13). Wird
beispielsweise gegen einen Durchsu-
chungsbeschluss im Strafverfahren keine
Beschwerde eingelegt, darf im Besteue-
rungsverfahren von einer rechtmaRigen
Inbesitznahme auf Grundlage des richter-
lichen Beschlusses ausgegangen werden.
Die RechtmaBigkeit der Durchsuchung
wird vom Finanzgericht nicht mehr in
eigener Zustandigkeit gepruft.

Da eine Beschwerde gegen einen
Durchsuchungsbeschluss nicht fristge-
bunden einzulegen ist und diese allen-
falls durch Zeitablauf verwirkt sein kann,
kann ggf. im weiteren Verlauf eines
Steuerstrafverfahrens gepruft werden,
ob die nachtragliche Einlegung einer
Beschwerde zur Verhinderung einer sol-
chen Tatbestandswirkung zweckmaRig
ist, um ein Verwertungsverbot bei Ver-
fahrensverstofen durchzusetzen.

Die strategische Ausrichtung auf steu-
erliche oder strafrechtliche Beweisver-
wertungsverbote ist allerdings aufgrund
der hohen Hirden, der nur begrenzt
eingreifenden Fernwirkung und der oft-
mals zugunsten staatlicher Interessen
ausgehenden Abwagung oftmals wenig
zielfuhrend. Stattdessen sollte mog-
lichst frihzeitig eine umfassende Vertei-
digungsstrategie entwickelt werden, die
andere rechtliche und faktische Argu-
mente fur eine optimale Losung bertick-
sichtigt. Potentielle strafrechtliche oder
steuerliche Verwertungsverbote konnen
im Verlauf der Verhandlungen flankie-
rend dazu eingesetzt werden, die Bereit-
schaft fur eine entsprechende Einigung
zu fordern.
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Bundesgerichtshof, Beschluss vom 12:12.2024 - 1 StR 112/24: Die Wahl der Gewinnermittlungsart kann steuerstrafrechtlich
nicht dahinstehen, da sich die Betriebsergebnisse nach § 4 Abs. 1S. 1, § 5 Abs. 1S. 1 EStG einerseits und nach § 4 Abs. 3

EStG andererseits nicht decken miissen.

Sachverhalt:

Der Angeklagte betrieb ab 2014 ein chine-
sisches Buffetrestaurant als Einzelunter-
nehmen. Ab 2015 Gbernahm seine Ehefrau
das Restaurant. Sie fuhrte es nach AuRRen
bis Ende 2018 als Alleininhaberin. Der
Angeklagte war weiterhin in die Betriebs-
ablaufe integriert und traf grundlegende
betriebliche Entscheidungen.

Durch eine Manipulation des Kassen-
systems wurden die im Restaurant erziel-
ten Umsatze nicht vollstandig erfasst. Flr
2014 und 2015 wurden zu niedrige Ein-
kinfte aus dem Restaurantbetrieb erklart.
Die unrichtige Einkommensteuererklarung
2014 wurde erst nach Erlass eines Schatz-
bescheides abgegeben. Fir die Jahre 2016
bis 2018 wurden keine Steuererklarungen
mehr abgegeben. Hierdurch verkirzte
der Angeklagte insgesamt 173 T € GewSt,
474 T € UStund 300 T € ESt.

Das Landgericht hat den Angeklagten
wegen Steuerhinterziehung in 18 Fallen,
zwei davon im Versuchsstadium, zu einer
Gesamtfreiheitstrafe von zwei Jahren und
zehn Monaten verurteilt sowie eine Ein-
ziehung in Hohe von rund 900 T € ange-
ordnet. Die Revision des Angeklagten war
teilweise erfolgreich.

el 8

Entscheidungsgrunde:

Zum einen wurde die Verurteilung wegen
ESt-Hinterziehung fur 2014 aufgehoben.
Der BGH hat diese Tat aufgrund eines
irreparablen Verfahrensmangels direkt
eingestellt. Dem Angeklagten wurde fur
2014 laut Anklage eine Nichtabgabe der
ESt-Erklarung gemaR § 370 Abs. 1 Nr.2 AO
zur Last gelegt. Mit Zugang des Schatz-
bescheides war die Tat aber nicht nur
vollendet, sondern auch beendet. Die
unrichtige Abgabe nach diesem Zeit-
punkt begrindet deshalb gegentber
dem abgeschlossenen Sachverhalt der
Nichtabgabe mit Schatzbescheid einen
neuen prozessualen Sachverhalt, der von
der Anklage nicht umfasst wird. Um ver-
fahrensgegenstandlich zu werden, hatte
die Anklage diese Falscherklarung zusatz-
lich als weitere Tat aufnehmen mussen.

Zum anderen erwies sich die Berech-
nung des Umfangs der verkurzten Steuer
als falsch. Bezlglich der GewSt und der
ESt war nicht zu erkennen, auf welche
Art der Gewinn ermittelt wurde. Es kann
nicht ausgeschlossen werden, dass dem
Angeklagten aufgrund des Umfangs der
Umsatze bei der Gewinnermittlung tber-
haupt kein Wahlrecht zustand, sondern er
bilanzieren musste.

Fir Gewinneinklnfte sieht § 4 Abs. 1
S.1EStG grundsatzlich die Ermittlung des
Gewinns aufgrund des bilanziellen
Bestandsvergleichs vor. Ein Gewinnermitt-
lungssubjekt, das nicht aufgrund gesetz-
licher Vorschriften verpflichtet ist, Blicher
zu fuhren und regelmaRig Abschlisse zu
machen, kann seinen Gewinn gem. § 4
Abs. 3 S. 1 EStG wahlweise auch durch
Einnahmedberschussrechnung ermit-
teln. Trifft ein nicht buchfihrungs- und
abschlusspflichtiger Steuerpflichtiger
keine Wahl, verbleibt es bei der Gewinn-
ermittlung durch Betriebsvermogensver-
gleich. MaRgeblich fur die Austbung des
Wahlrechts ist die tatsachliche Handha-
bung der Gewinnermittlung.

Diese fehlende Feststellung zur Aus-
ubung des Wahlrechts bezuglich der Art
der Gewinnermittlung fuhrte nicht zur
Aufhebung des Schuldspruchs, da auszu-
schlieBen war, dass kein Verklrzungsbe-
trag verbleiben wurde. Der die Strafhohe
bestimmende Schuldumfang war aber
nicht nachvollziehbar, weshalb der Straf-
ausspruch zumindest aufzuheben war.

Praxishinweis:

Die Entscheidung ist steuerstrafrechtlich
unter zwei Gesichtspunkten bedeutsam:
Sie konkretisiert einerseits den Begriff der
prozessualen Tat im Steuerstrafverfahren
und stellt anderseits klar, dass die Wahl
der Gewinnermittlungsart auch im Steuer-
strafverfahren nicht offenbleiben kann.

Die prozessuale Tat ist ein tatsachli-
cher Vorgang, der sich von anderen ahn-
lichen oder gleichartigen Sachverhalten
unterscheidet und der einer Anklage
als Tatkonkretisierung zugrunde gelegt
wird. Dabei ist nicht nur auf das in einer
Anklage beschriebene Geschehen abzu-
stellen, sondern auf das gesamte Verhal-
ten, soweit es mit dem in einer Anklage
bezeichneten geschichtlichen Vorgang
ein einheitliches Ereignis bildet. Der Vor-
wurf der Nichtabgabe einer Steuererkla-
rung und der Vorwurf der unrichtigen
Abgabe unterscheiden sich wesentlich im
Geschehensablauf, so dass es sich ver-
fahrensgegenstandlich um unterschied-
liche Taten handelt, auch wenn sie sich
auf den identischen Veranlagungszeit-
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raum beziehen. Die Teilaufhebung des
landgerichtlichen Urteils durch den BGH
stellt damit eine logische Konsequenz der
bisherigen Rechtsprechung zum prozes-
sualen Tatbegriff dar.

In der Verteidigung nitzt ein derarti-
ger prozessualer Mangel — solange noch
keine endgultige strafrechtliche Verjah-
rung fur diese Tat eingetreten ist - letzt-
lich allenfalls flir eine Revision, deren
Notwendigkeit aber strategisch aufgrund
der geringen Erfolgsquoten moglichst
eher zu vermeiden ist. Denn wenn ein
derartiger Mangel in der Hauptverhand-
lung gerlgt wird, kann noch mit Zustim-
mung des Angeklagten eine Nachtrags-
anklage im laufenden Verfahren oder
eine weitere Anklage in einem separaten
Verfahren erhoben werden, wodurch im
Ergebnis keine prozessuale Verbesserung
fur den Angeklagten eingetreten ist.

Mogliche prozessuale Fehler oder
rechtliche Unsicherheiten werden des-
halb verhandlungstechnisch im Optimal-

fall dazu genutzt, eine moglichst verninf-
tige Losung in der aktuellen laufenden
Instanz zu erreichen. Nur wenn dies trotz
Bemuhungen nicht gelingt oder von vorn-
herein nicht gelingen kann, sollte eine
Revision erwogen werden. Denn ob im
vorliegend entschiedenen Fall im zwei-
ten Durchlauf fir den Angeklagten eine
Bewahrungsstrafe als erstrebenswerte
Verbesserung zu erreichen ist, ist kei-
nesfalls auch nach erfolgreicher Revision
sicher zu prognostizieren.

Ahnliche strategische Erwagungen gel-
ten flr den zweiten Argumentationsstrang
der Entscheidung. Im laufenden Verfahren
kann die Ermittlung der Gewinnermitt-
lungsart noch nachgeholt werden. Dies
kann aber fir das Gericht zu erheblichen
Verzogerungen und zu einer arbeitsinten-
siven, eigenen Aufbereitung der steuerli-
chen Schadensberechnung fuhren. Wenn
in einer derartigen Prozesslage seitens der
Verteidigung Unterstltzung bei der Aufkla-
rung beispielsweise durch entsprechende
verfahrensfordernde und abkurzende Ein-

lassungen des Angeklagten mit gestan-
digem Inhalt angeboten wird, kann dies
eine verfahrensbeendende Absprache mit
einem fur den Angeklagten tragfahigen
Ergebnis fordern.

Im Optimalfall wird eine sich inhaltlich
aufdrangende, gestandige Einlassung fur
den Angeklagten nur in Ausfihrung einer
bindenden Absprache Uber die straf-
rechtlichen Folgen im Sinne des § 257c
StPO abgegeben. Das Gericht ist nach
einer derartigen Verstandigung unter
Einbeziehung der Staatsanwaltschaft an
eine zugesagte Strafobergrenze gebun-
den und kann hiervon nur abweichen,
wenn die Einlassung nicht die vereinbar-
ten Anforderungen erfillt. In diesem Fall
darf die Einlassung nicht der Verurteilung
zugrunde gelegt werden und das Gericht
muss darauf hinweisen, dass es von der
Verstandigung abweichen will. Fur den
Angeklagten bedeutet diese Transparenz
grofRtmogliche Sicherheit, bevor er durch
ein Gestandnis zu einer Verfahrensabkir-
zung beitragt.

Landesarbeitsgericht Koln, Urteil vom 11.02.2025 - 7 Sa 635/23: Ein Arbeitnehmer hat dem Arbeitgeber wegen der Verletzung
arbeitsvertraglicher Pflichten die durch das Tatigwerden eines Detektivs entstandenen notwendigen Kosten zu ersetzen,
wenn der Arbeitgeber aufgrund eines konkreten Tatverdachts einem Detektiv die Uberwachung des Arbeitnehmers iibertragt

und der Arbeitnehmer einer vorsatzlichen Vertragspflichtverletzung tiberfiihrt wird.

Sachverhalt:

Der Klager war seit 2009 bei dem Beklag-
ten, einem offentlichen Verkehrsunter-
nehmen, als Fahrausweisprufer angestellt.
Auf Grundlage einer Betriebsvereinba-
rung werden die Arbeits- und Pausenzei-
ten der Mitarbeiter des Beklagten mittels
eines Zeiterfassungssystems erfasst. Der
Klager nutzte das Zeiterfassungssystem
tber eine mobile App.

Dem Beklagten fielen UnregelmafRig-
keiten in der Zeiterfassung des Klagers
auf. U.a. sollte der Klager wahrend der
Arbeitszeit ein Fitnessstudio, eine Backe-
rei und eine Moschee besucht haben. Der
Beklagte beauftragte einen Detektiv mit
der Observation des Klagers wahrend der
Arbeitszeiten Uber einen fest eingegrenz-
ten Zeitraum.

Im Rahmen der Observation wurde
aus Sicht des Beklagten insbesondere
festgestellt, dass der Klager sich wah-
rend seiner Arbeitszeit mehrfach - ohne
entsprechenden Pauseneintrag im Zeit-
erfassungssystem —an der Adresse seiner

Freundin oder in Cafés aufgehalten hat.
Mehrfach soll er langere Pausen gemacht
haben, als von ihm eingetragen wurden.
Nachweise oder Berichte tber etwaige
Fahrausweiskontrollen in diesen Zeitrau-
men lagen nicht vor.

Im Rahmen seiner Anhoérung vor
Kindigung brachte der Klager fir die
genannten Zeiten lediglich pauschale
Schutzbehauptungen vor und konnte die
Sachverhalte insgesamt nicht erklaren.
Der Beklagte kindigte ihm fristlos. Der
Detektiv stellte 21 T € fur seine Observa-
tionsleistungen in Rechnung.

Der Klager erhob erfolglos Kundi-
gungsschutzklage und wurde zur Erstat-
tung der Detektivkosten als Schadens-
ersatz verurteilt. Seine Berufung blieb
erfolglos.

Entscheidungsgrinde:

Die fristlose Kundigung war wirksam.
Gemall § 626 Abs. 1 BGB kann das
Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund
ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist

geklndigt werden, wenn Tatsachen vor-
liegen, aufgrund derer dem Kiindigenden
unter Berlcksichtigung aller Umstande
des Einzelfalls und unter Abwagung der
Interessen beider Vertragsteile die Fort-
setzung des Arbeitsverhaltnisses selbst
bis zum Ablauf der Kindigungsfrist
nicht zugemutet werden kann. Dafur ist
zunachst zu prufen, ob der Sachverhalt
ohne seine besonderen Umstande ,an
sich", d. h. typischerweise als wichtiger
Grund geeignet ist. Alsdann bedarf es der
weiteren Prifung, ob dem Kindigenden
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
unter Berlcksichtigung der konkreten
Umstande des Falls und unter Abwa-
gung der Interessen beider Vertragsteile
- jedenfalls bis zum Ablauf der (fiktiven)
Kindigungsfrist = zumutbar ist oder nicht.

Der vorsatzliche VerstoR eines Arbeit-
nehmers gegen seine Verpflichtung, die
abgeleistete, vom Arbeitgeber nur schwer
zu kontrollierende Arbeitszeit korrekt zu
dokumentieren, ist an sich geeignet, einen
wichtigen Grund zur auferordentlichen
Kindigung darzustellen. Dies gilt fur den
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vorsatzlichen Missbrauch einer Stem-
peluhr ebenso wie flr das wissentliche
und vorsatzlich falsche Ausstellen ent-
sprechender Formulare. Dabei kommt es
nicht entscheidend auf die strafrechtliche
Wirdigung an, sondern auf den mit der
Pflichtverletzung verbundenen schweren
Vertrauensbruch.

Der Arbeitgeber muss auf eine kor-
rekte Dokumentation der Arbeitszeit
seiner Arbeitnehmer vertrauen konnen.
Ubertragt er den Nachweis der geleis-
teten Arbeitszeit den Arbeitnehmern
selbst und fullt ein Arbeitnehmer die
daflr zur Verfligung gestellten Formu-
lare wissentlich und vorsatzlich falsch
aus, so stellt dies in aller Regel einen
schweren Vertrauensmissbrauch dar. Der
Arbeitnehmer verletzt damit in erheb-
licher Weise seine Pflicht zur Ricksicht-
nahme (§ 241 Abs. 2 BGB) gegeniiber
dem Arbeitgeber. Werden erhebliche
Pausenzeiten vorsatzlich nicht im Zeit-
erfassungssystem dokumentiert, obwohl
dazu eine Verpflichtung besteht, recht-
fertigt dieses Vorgehen eine Kindigung
aus wichtigem Grund.

Die Observation durch den Detektiv
war gemal § 26 Abs. 1S. 2 BDSG zulassig.
Es bestand kein Beweisverwertungsver-
bot. Die Uberwachung durch Detektive, die
beobachten, fotografieren und dokumen-
tieren, stellt zwar einen Eingriff in das Per-
sonlichkeitsrecht und das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung dar. Dieser
Eingriff ist aber von geringer Intensitat,
weil er nur wahrend der Schichtzeiten im
offentlichen Verkehrsraum Uber einen
Zeitraum von wenigen Tagen erfolgte und
praktisch nur das dokumentiert wurde,
was jeder beliebige Passant ebenfalls
hatte wahrnehmen konnen. Eine Nicht-
berlicksichtigung der hieraus erlangten
Erkenntnisse ware daher selbst bei einer
Rechtswidrigkeit der Uberwachung nicht
zwingend geboten.

Es besteht auch ein Anspruch auf
Erstattung der Detektivkosten aus §§ 280
Abs. 1, 249 BGB. Ein Arbeitnehmer hat
wegen der Verletzung arbeitsvertraglicher
Pflichten dem Arbeitgeber die durch das
Tatigwerden eines Detektivs entstandenen
notwendigen Kosten zu ersetzen, wenn
der Arbeitgeber aufgrund eines konkreten
Tatverdachts einem Detektiv die Uberwa-
chung des Arbeitnehmers tbertragt und
der Arbeitnehmer einer vorsatzlichen
Vertragspflichtverletzung Uberfihrt wird.

Insofern handelt es sich um keine Vorsor-
gekosten, die unabhangig von konkreten
schadensstiftenden Ereignissen als stan-
dige Betriebsausgabe vom Arbeitgeber
zu tragen sind. Nach § 249 BGB erstreckt
sich die Schadensersatzpflicht auf alle
Aufwendungen des Geschadigten, soweit
diese nach den Umstanden des Falles als
notwendig anzusehen sind. Dazu gehort
auch die Abwehr drohender Nachteile,
wenn sich konkrete Verdachtsmomente
ergeben.

§ 254 BGB verlangt von einem Gescha-
digten allerdings die Rucksichtnahme
auf das Interesse des Schadigers an der
Geringhaltung des Schadens. Daraus folgt,
dass der Arbeitgeber nur fir die Malinah-
men Erstattungsanspriche hat, die ein
vernunftiger, wirtschaftlich denkender
Arbeitgeber nach den Umstanden des
Einzelfalles zur Beseitigung der Storung
bzw. zur Schadensverhitung nicht nur als
zweckmalig, sondern auch als erforder-
lich ergriffen haben wirde.

Praxishinweis:

Das Landesarbeitsgericht hat mit der vor-
liegenden Entscheidung erfreulicherweise
fur Arbeitgeber die rechtliche Moglichkeit
einer Erstattungsfahigkeit von notwendi-
gen Detektivkosten bei Ermittlungen von
Mitarbeiterverfehlungen hergeleitet. Durch
die Ermittlungen des Detektivs konnte die
Pflichtverletzung bei der Arbeitszeiterfas-
sung eindeutig nachgewiesen werden, der
Eingriff in das Personlichkeitsrecht des
Mitarbeitenden war durch den zeitlich und
raumlich begrenzten Observationsbereich
gerechtfertigt.

Beim Einsatz von Detektiven ist gene-
rell zu beachten, dass eine Observation
nicht grenzenlos zulassig ist. So hat
das Bundesarbeitsgericht (Urteil vom
19.02.2015 - 8 AZR 1007/13) in einem
anderen Fall im Zusammenhang mit
einer moglicherweise vorgetauschten
Krankmeldung eines Arbeitnehmers
entschieden, dass die Observation
des Beschaftigten grundsatzlich einen
schweren Eingriff in das Personlichkeits-
recht darstellt, der nur ausnahmsweise
gerechtfertigt sein kann, wenn tatsach-
lich erhebliche Anhaltspunkte fur eine
Straftat bestehen. Insbesondere bei
Vorliegen einer arztlichen Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigung muss deren
Beweiswert vor der Ermittlungsmal3-
nahme bereits erschittert sein, bevor
der Arbeitgeber eine Observation in

Bezug auf den Gesundheitszustand des
Arbeitnehmers veranlassen darf. Eine
Untersuchung durch den Medizinischen
Dienst der Krankenkasse nach § 275 Abs.
1a S.3 SGB V darf nicht maoglich sein oder
objektiv keine Klarung erwarten lassen.
Anderenfalls drohen Entschadigungskla-
gen gegen den Arbeitgeber, die sowohl
auf Art. 82 DSGVO wie auch auf § 823 BGB
gestutzt werden konnen.

Neben der Frage der Erstattungsfa-
higkeit der Kosten im Rahmen eines
Arbeitsrechtsprozesses ist zur Minimie-
rung der wirtschaftlichen Auswirkungen
auch die Frage nach der steuerlichen
Absetzbarkeit der Ermittlungskosten
bedeutsam. Hierfur ist entscheidend,
ob die Detektivkosten betrieblich oder
privat veranlasst sind. Betrieblich ver-
anlasste Kosten konnen regelmaRig
abgezogen werden, wahrend privat
veranlasste Kosten allenfalls im Ein-
zelfall als auBergewohnliche Belastun-
gen nach § 33 EStG unter erschwerten
Voraussetzungen absetzbar sind. Die
Aufwendungen mussen insbesondere
zwangslaufig sein. Aufwendungen sind
aber nur dann zwangslaufig, wenn die
wesentliche Ursache fur die Entste-
hung der Kosten zwangslaufig ist. Liegt
die Ursache hingegen im Bereich der
vom Einzelnen gestaltbaren Lebens-
fihrung, scheidet ein Abzug aus (vgl.
BFH, Urteil vom 30.06.2005 - Il R
27/04). So sind beispielsweise die zur
Vorbereitung eines Scheidungspro-
zesses aufgewendeten Detektivkosten
generell nicht als auBergewohnliche
Belastungen zu beriicksichtigen (BFH,
Urteil vom 21.021992 - IIl R 2/91). Sie
sind regelmaRig nicht zwingend erfor-
derlich, um ein Scheidungsverfahren
durchzufuhren. [/
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