Rechtsanwalt Prof. Dr. Dr. Alexander Ignor

(Erginzte) Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhorung
des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages
am 24. Mirz 2004

zum

Entwurf eines Gesetzes zur Intensivierung der Bekimpfung der Schwarzarbeit und da-

mit zusammenhingender Steuerhinterziechung (Drucks. 15/2573)

Vorbemerkung

Der vorliegende Gesetzentwurf ist Bestandteil des Haushaltsstabilisierungskonzepts 2004 der
Bundesregierung. Mit dem Gesetz und ,,weiteren administrativen MaBBnahmen* sollen bereits
ab diesem Jahr (2004) Mehreinnahmen von 1 Mrd. EUR jéhrlich fiir den Bund erzielt werden.
Dabei soll es sich vor allem um hohere Steuereinnahmen handeln. Auch die Lander und die

Kommunen sollen davon profitieren.

Wie sich die schone Summe von 1 Mrd. EUR errechnet, sagt der Entwurf nicht. Zu den Kos-
ten heilit es, dass ein erforderlicher hoherer Verwaltungsaufwand mit den zu erwartenden

Steuereinnahmen voraussichtlich um ein Vielfaches kompensiert wird.

Was ist von dieser Kosten-Nutzen-Rechnung aus strafrechtlicher Sicht zu halten?

Um es gelinde zu sagen: Skepsis ist angezeigt. Die Rechnung ist zwar nicht ,,ohne den Wirt*,
d. h. den Staat, gemacht, bedenkt aber zu wenig diejenigen, die sie bezahlen sollen. Das sind
die Biirgerinnen und Biirger, die bislang Schwarzarbeit leisten und in Anspruch nehmen.

1.  Zu den erhofften Mehreinnahmen

Der Gesetzentwurf erhofft sich die prognostizierten Mehreinnahmen vor allem von der Schaf-
fung eines ,,neuen Unrechtsbewusstseins“ gegeniiber der Schwarzarbeit und leistungsféhiger

Strukturen im Zoll zu deren Bekdmpfung, m. a. W.: von mehr Strafandrohung und Strafver-

folgung.
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Das ist ein frommer Wunsch. Die Sozialwissenschaften lehren uns seit langem, dass straf-
rechtliche Sanktionen — und fiir bugeldrechtliche gilt Ahnliches — nur begrenzt abschrecken-
de Wirkung entfalten. Entscheidungen fiir oder gegen die Begehung einer Straftat werden
normalerweise weder in rationaler Abwagung der Vor- und Nachteile noch von Fall zu Fall
getroffen. Vielmehr entsprechen sie zumeist langerfristig maf3gebenden Wertliberzeugungen

und Verhaltensdispositionen'.

Im Hinblick darauf muss man konstatieren, dass Schwarzarbeit ungeachtet aller offizieller
Verteufelungen allgemeinen gesellschaftlichen Wertiiberzeugungen kaum widerspricht. Das
gilt vor allem fiir den Bereich, den der Gesetzentwurf neu ins Visier nimmt, ndmlich den Be-
reich der privaten Haushalte. Man mag es beklagen, wie man will: Der grof3te Teil der Bevol-
kerung empfindet es nicht als Unrecht, wenn Putzfrauen, Nachhilfelehrer und Babysitter
Schwarzarbeit leisten, und hélt die Inanspruchnahme auch weitergehender Werk- und
Dienstleistungen ,,ohne Rechnung* wegen der allgemeinen Abgabenlast fiir irgendwie legi-
tim. Friedrich Schneider spricht insoweit treffend von der ,,Steuerrebellion des kleinen Man-
nes“?. Anderes gilt sicher fiir das kriminell organisierte illegale Einschleusen und Ausbeuten
auslidndischer Arbeitskrifte, das aber vergleichsweise selten ist. Uberwiegend ist Schwarzar-

beit ein alltdgliches Massendelikt.

Darauf zu setzen, dass sich die Biirger hinsichtlich der alltdglichen Schwarzarbeit von neuen
Gesetzen eines Besseren belehren lassen, ist unrealistisch, zumal die von der Politik beklagte
Mentalitdt der Bevolkerung tiefere Wurzeln hat als die fiskalische Motivation des Gesetzge-
bers. Sie ist Ausdruck lang eingefleischter Verhaltensweisen und Konventionen und funktio-

niert nach dem marktwirtschaftlichen Urgesetz von Angebot und Nachfrage.

Strafrechtliche Sanktionen, die von grofen Teilen der Bevdlkerung nicht getragen werden,
laufen aber nicht nur faktisch leer. Sie gefdhrden die Basis des gesellschaftlichen Zusammen-
lebens; denn die Bevolkerung, die Normbefolgung verweigert, setzt an die Stelle der formel-

len Institutionen und Regeln solche informeller Art, die erstere auf Dauer aushéhlen”.

Selbst wenn man — wider aller Erfahrung — mit dem Gesetzentwurf auf die faktische Kraft des
Normativen hoffen sollte, wird man nicht dariiber hinwegsehen konnen, dass seine Kosten-

Nutzen-Rechnung auch sonst auf tonernen Fiilen steht.

! Vgl. Giinter Stratenwerth, ,,Was leistet die Lehre von den Strafzwecken?*, 1995 (Schriftenreihe der Juristi-
schen Gesellschaft zu Berlin, Heft 139), S. 9.

2 7. B. in: www.brandeins.de./magazin/archiv/2001: ,,Der gute Schatten der Wirtschaft®.

* Vgl. Schneider/Enste, Schattenwirtschaft und Schwarzarbeit — Umfang, Ursachen, Wirkungen und wirtschafts-
politische Empfehlungen, 2000.
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Was sind das eigentlich fiir Delikte, die unter dem weitgehend unspezifisch benutzten Begriff
der ,,Schwarzarbeit* verfolgt werden*? Dariiber gibt die Statistik der ehemaligen Bundesan-
stalt, jetzt Bundesagentur fiir Arbeit Auskunft’.

Weit vor allen anderen Delikten rangiert der so genannte Leistungsmissbrauch (§ 404 Abs. 2
Nr. 26 SGB III, § 1 Abs. 1 Nr. 1 SAG, § 263 StGB), d. h. das unberechtigte Beziehen von

Arbeitslosengeld, Arbeitslosenhilfe oder Sozialhilfe in Folge nicht mitgeteilter Nebenver-

dienste, die von Rechts wegen auf die Sozialleistungen angerechnet werden miissten®. Mit
anderen Worten, es geht um das unerlaubte ,,doppelte Kassieren®. Dass dergleichen sozial-
schddlich ist, versteht sich von selbst. Insofern ist es nicht grundsétzlich zu beanstanden, dass
der Gesetzentwurf in Art. 1 § 9 das Erschleichen von Sozialleistungen in Zusammenhang mit
der Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen in den Rang einer Straftat erhebt. Doch ab-
gesehen davon, dass das inkriminierte Verhalten bereits weitgehend vom Betrugstatbestand (§
263 StGB) erfasst sein diirfte’, wird eine verstirkte Strafverfolgung in diesem Bereich die
Staatskassen kaum fiillen. Besteht doch die erwiinschte Normtreue in diesen Fillen nicht in
der Uberfithrung der Schwarzarbeit in legale Arbeitsverhiltnisse — welche die Sozialleis-

tungsempfanger gerade nicht finden —, sondern im schlichten Unterlassen von Arbeit.

Mehreinnahmen konnten insoweit allenfalls auf Arbeitgeberseite erzielt werden, wenn diese
sich dazu entschldssen, statt illegal Sozialleistungsempfanger diese oder andere Anbieter legal
zu beschiftigen. Das wird aber hiufig deswegen nicht der Fall sein, weil die legale Arbeit
kostenmiBig zu teuer kommt. Insoweit ist zu bedenken, dass Schwarzarbeit iiberwiegend von
privaten Haushalten und kleineren Betrieben nachgefragt wird. Lediglich die Minijobs stellen
hier eine interessante Alternative zur Schwarzarbeit und damit ein wirkliches ,,Bekdamp-
fungsmittel* dar. Mann sollte daher iiberlegen, die Minijobs auch Sozialleistungsempfangers

— ohne Anrechnung — zu ermoglichen.

* Der Entwurf strebt in Art. 1 § 1 eine begriffliche Prizision an, die praktisch wenig ergiebig ist. Die daraus
folgenden Tatbestéinde der Schwarzarbeit — und weitere Formen illegaler Beschéftigung — werden weit-
gehend von bereits vorhandenen Gesetzes erfasst (vgl. den Katalog in Art. 1, § 2 Abs. 1). Befremdlich ist,
dass weniger die Schwarzarbeit selbst als die Inanspruchnahme von Schwarzarbeit der Definition unter-
fallt.

3 Vgl. dazu Ignor/Rixen, in: dies. (Hrsg.), Handbuch Arbeitsstrafrecht, 2002, Rz 34 ff.
% Dazu ausfiihrlich Rixen, in: Ignor/Rixen (Hrsg.), Handbuch Arbeitsstrafrecht, 2002, Rz 750 ff.

7 Vgl. Rixen, wie Anm. zuvor, Rz. 766. Beweisprobleme, wie sie die Entwurfsbegriindung zu Art. 1 § 9 anfiihrt,
diirften auch bei der vorgeschlagenen neuen Straftatbestand bestehen. Von den in Art. 1 § 8 Abs. 1 Nr. 1
des Entwurfs vorgesehenen neuen Bufigeldvorschriften entsprechen Nr. 1 a) und b) weitgehend dem gel-
tenden § 404 Abs. 2 Nr. 26 SGB III Nr. 1 ¢) entspricht dem geltenden § 1 Abs. 1 Nr. 1, 3. Alt. SAG. Neu
ist die Erfassung des Arbeitgebers in Art. 1 § 8 Abs. 1 Nr. 2.
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Ahnlich verhilt es sich bei der statistisch zweithdufigsten Gruppe von Schwarzarbeits-
delikten, der unerlaubten Beschéftigung auslédndischer Arbeitnehmer (§§ 404 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 Nr. 3, 406, 407 SGB 1II; §§ 92 ff. AuslG, 85 f. AsylVfG))S. Wir sind hier im Bereich

der polnischen Putzfrauen, ukrainischen Imbissbudenhelferinnen und bosnischen Aushilfs-

kellner. Fiir sie gilt das Gleiche wie fiir die Sozialleistungsempfanger. Das normtreue Ver-
halten besteht auch hier im schlichten Unterlassen von Arbeit. Dadurch flieit kein Euro mehr
in den Staatssidckel, wohl aber mindert sich das Bruttosozialprodukt. Nebenbei: Hat das Fi-
nanzministerium bei seiner Berechnung der Steuermehreinnahmen eigentlich die Steueraus-
falle berticksichtigt, die mit einer wirksamen Bekdmpfung der Schwarzarbeit verbunden wi-
ren? Bekanntlich flieBen zwei Drittel des schwarz verdienten Geldes wieder zuriick in die

offizielle Wirtschaft und erh6hen somit die Steuereinnahmen.

Auch die Einddimmung illegaler Auslidnderbeschéftigung fiihrt nur dann zu Mehreinnahmen,
wenn statt der Ausldnder Deutsche beschéftigt werden. Hier stellt sich die Frage: Stehen fiir
die typischen Auslidndertdtigkeiten, bei denen es sich, wie bekannt, weitgehend um solche
geringen sozialen Ansehens handelt (insbesondere Reinigungs- und Aushilfsarbeiten), eigent-

lich gentligend deutsche Anbieter bereit? Zweifel sind angebracht.

Nichts oder nur wenig zu holen gibt es fiir den Fiskus auch bei der in der Vergangenheit be-

sonders intensiv verfolgten unerlaubten Arbeitnehmeriiberlassung’. Darunter ist der zeitweise

illegale Verleih von legal beschiftigten Arbeitnehmern eines Betriebes in einen anderen Be-
trieb zu verstehen. Das Unrecht eines solchen Verleihs besteht nicht im Vorenthalten von So-
zialbeitrdgen/Steuerabgaben, sondern in der fehlenden Genehmigung des Verleihs. Die Ver-
folgung solcher Ordnungswidrigkeiten war in der Vergangenheit fiskalisch nur deswegen
interessant, weil ggf. saftige Bu3gelder zu holen waren. Dazu trug mallgeblich die unklare
Rechtslage bei. Es ist schwierig, die unerlaubte Arbeitnehmeriiberlassung von der erlaubten

Beschiftigung von Subunternehmern eindeutig abzugrenzen.

Adressat der Strafverfolgung war insbesondere die Bauwirtschaft, wo Arbeitnehmeriiberlas-
sung lange Zeit vollstindig verboten war. Fiir dieses Verbot waren arbeitsmarktpolitische
Zwecke ausschlaggebend. Man wollte die Baufirmen zu vielen Dauerarbeitsverhidltnissen
zwingen. Ein Gesetz aus dem Geist der Vollbeschéftigung und wider die 6konomische Ver-
nunft, wie sich gezeigt hat. Mittlerweile ist die Bundesagentur fiir Arbeit selbst der grofite

Verleiher im Lande oder will es sein. Mit der zunehmenden Legalisierung und Verbreitung

¥ Dazu ausfiihrlich Mosbacher, in: Ignor/Rixen (Hrsg.), Handbuch Arbeitsstrafrecht, 2002, Rz 293 ff.
? Dazu ausfiihrlich Ignor, in: Ignor/Rixen (Hrsg.), Handbuch Arbeitsstrafrecht, Rz 109 ff.
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der Leiharbeit wird die Bedeutung der unerlaubten Arbeitnehmeriiberlassung von selbst

schwinden.

Die vorstehende Phianomenologie der Schwarzarbeit liee sich fortsetzen. So ist das Vorent-

halten von Arbeitnehmerbeitrdgen zur Sozialversicherung (§ 266 a StGB) typischerweise ein

Begleitdelikt der Insolvenzverschleppung, kommt also vor allem bei konkursreifen Unter-
nehmen vor. Insoweit ist das Delikt weniger Ausdruck einer rechtsfeindlichen Gesinnung als

eines verzweifelten Bemiihens um den Erhalt legaler Arbeitsplitze'®

2. Zu den zu erwartenden Kosten
Wie sieht es mit den Kosten des Gesetzentwurfs aus?

Unzweifelhaft wird der vorliegende Entwurf, wenn er Gesetz wird, die Verfolgung von
Straftaten und Ordnungswidrigkeiten im Bereich der Schwarzarbeit intensivieren. Sdmtliche
Dienst- und Werkleistungen — ausgenommen vielleicht die des 6ffentlichen Dienstes — stehen
nunmehr unter den Generalverdacht der Schwarzarbeit. Auch solche im Bereich der privaten
Haushalte, traditionelle Exklaven wie Gefalligkeitsverhéltnisse und Nachbarschaftshilfen ein-
geschlossen. Sie sollen nur dann keine Schwarzarbeit sein, wenn sie ,,nicht nachhaltig auf
Gewinn gerichtet sind“, soll heillen: gegen ,,geringes Entgelt* erbracht werden. Also fallen
sie prima facie in den Bereich des Uberpriifbaren und meist auch Ermittelbaren. Zumal der
Begriff ,,geringes Entgelt* ein schwammiges Tatbestandsmerkmal ist, das typischerweise ver-

folgungsintensivierend wirkt.

Die Verfolgungsintensivierung wird erhebliche Kosten ohne Gewinn verursachen, denn sie
wird vielfach ins Leere gehen. Entweder weil tatsdchlich keine sanktionswiirdige Schwarzar-
beit vorliegt oder weil sie sich nicht beweisen ldsst. Strafverfolgung als solche tridgt zur ge-
sellschaftlicher Produktivitét nichts bei.

Zur Verfolgungsintensivierung wird beitragen, dass hierfiir nunmehr nahezu ausschlieBlich

die Behorden der Zollverwaltung zustindig sein werden. Zusitzlich wird der Zoll fiir die ver-

' Das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitriagen, das Art. 2 durch eine Neufassung des § 266 a StGB unter Strafe
stellen will, wird schon jetzt von § 263 StGB erfasst, soweit nicht der Arbeitgeber als solcher tiberhaupt
unbekannt ist (vgl. Pananis, in: Ignor/Rixen (Hrsg.), Handbuch Arbeitsstrafrecht, 2002, Rz. 749), was ty-
pischerweise bei privaten Haushalten der Fall ist. Die Neuregelung erfasst somit neu nur gdnzlich
schwarz arbeitende Betriebe und Haushalte (§ 266 a Abs. 2 Nr. 2 n.F.). Erstere diirften selten sein. Die er-
strebte Herausnahme privater Haushalte aus der Strafbarkeit — vgl. Entwurfsbegriindung zu Art. 5 (SGB
IV) Nr. 7 (Anderung des § 111 SGB 1V) a) dd) — erfolgt unzweckmiBigerweise nicht bei § 266 a StGB
und § 263 StGB, sondern bei der Ordnungswidrigkeit des § 111 a Abs. 1 Nr. 2 a SGB IV.
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dachtsunabhingigen Priifungen zustindig sein. Indem der Zoll sémtliche Personen, die Werk-
und Dienstleistungen ausfiihren bzw. in Anspruch nehmen — Arbeitgeber, Arbeitnehmer, selb-
stindige Auftraggeber und selbstindige Auftragnehmer — auf mogliche Fille von Schwarzar-
beit hin untersuchen darf, erhilt er eine nahezu unbegrenzte ,,.Lizenz zum Schniiffeln. Aus-
genommen sind nur die privaten Haushalte, bei denen insofern aber die Gewerbeaufsicht vor-
stellig werden darf. Es braucht wenig Phantasie, um sich vorzustellen, dass ein solches Aus-
mal} staatlicher Ausforschung in weiten Bevolkerungsteilen die Begeisterung fiir unser Staats-

und Sozialwesen nicht eben befeuern wird.

Als Quasi-Bundespolizeibehorde wird sich der Zoll auf der Suche nach abgabenunehrlichen
Biirgern anders als Arbeits- und Finanzdmter vorrangig von kriminalpolitischen Interessen
leiten lassen. Das heifit, fiir den Zoll wird die Aufdeckung von Straftaten und Ordnungswid-
rigkeiten und deren Sanktionierung im Vordergrund stehen; daran wird sich seine Erfolgssta-
tistik bemessen. Im Gegensatz dazu besteht das Interesse der Fachbehdrden primér in der
(Nach-)Entrichtung von Abgaben; eine mogliche Sanktion ist hier meist nur Mittel zu diesem
Zweck. Das hatte in der Vergangenheit nicht selten die Konsequenz, dass anlésslich laufender
Ermittlungsverfahren probate Verstindigungen getroffen wurden nach dem Motto: rasche

Nachzahlung gegen sozial vertrégliche Sanktion.

Mit solchen Einigungen diirfte es in Zukunft vorbei sein, wenn der Zoll als eigenstdndige Be-
horde losgekoppelt von den Arbeits- und Finanzédmtern und deren fiskalischen Interessen die
Strafverfolgung betreibt. Es steht zu befiirchten, dass um Abgaben und Buflen bzw. Strafen
auf unterschiedlichen Kampfplétzen erbittert gerungen werden wird mit Folgen insbesondere
fiir die Justiz. Deren Ressourcen gelten schon jetzt als knapp. Sie werden noch knapper wer-
den, wenn die Justiz die Schwarzarbeit als Massenphdnomen zu bearbeiten hat und nicht mit
den hierfiir erforderlichen Ressourcen ausgestattet wird, was wiederum Kosten produziert. Je
erfolgreicher der Zoll arbeitet, desto mehr werden insbesondere Staatsanwaltschaften und die
Strafgerichte zu tun haben. Da diese nach eigenem Bekunden schon jetzt iiberarbeitet sind,
werden sie ohne zusédtzliche Personalausstattung darauf mit Erledigungsstrategien reagieren,
entweder auf Kosten der Verfolgung der Schwarzarbeit oder auf Kosten der Verfolgung ande-
rer Kriminalitdt. Die Strafrechtspflege insgesamt wird dadurch nicht gefordert. Dies auch

noch aus einem anderen Grund:

Ungeachtet der Intensivierung der Strafverfolgung werden viele Schwarzarbeitsdelikte unent-
deckt bleiben, vielleicht sogar die meisten. Das gilt insbesondere fiir die Schwarzarbeit im
Bereich privater Haushalte, weil verdachtsunabhidngige Priifungen in Wohnungen aus gutem
verfassungsrechtlichen Grund nicht durchgefiihrt werden diirfen. Angesichts einer bloB3 frag-

mentarischen Strafverfolgung im Bereich der Schwarzarbeit aber wird sich am normwidrigen
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Verhalten wenig dndern. Bekanntlich ist die realistische oder nur vermeintliche Hoffnung,
nicht entdeckt zu werden, ein Hauptanreiz normwidrigen Verhaltens (,,Gelegenheit macht
Diebe®).

Bleiben aber Normverstdfe, deren Unrechtsgehalt und Sanktionierung nach auflen vehement
proklamiert werden, faktisch weitgehend unbestraft, so schwicht dies zwangslaufig das all-
gemeine Normbewusstsein und das Vertrauen in die Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung.

Das ist ein hoher Preis fiir ein Gesetz, das droht, sich auch sonst nicht zu rechnen.

3.  Fazit

Das Anliegen des Gesetzentwurfs, steuerliche Mehreinnahmen durch eine verstirkte straf-
rechtliche Bekdmpfung der Schwarzarbeit zu erzielen, erscheint unrealistisch. Mehr Erfolg als
die Abschreckung von normwidrigem Verhalten versprechen wirtschaftliche Anreize zu
normgemaBem Verhalten. Dazu gehoren die Minijobs. Weitere Anreize solcher Art insbeson-

dere im Bereich des Steuerrechts sollten folgen.

Um abschlieBend ein Beispiel zu geben:

Wiren die Aufwendungen fiir Haushaltshilfen und Kinderbetreuung in nennenswertem Um-
fang steuerlich absetzbar, wiirde das nicht nur die legale Beschiftigung in diesem Bereich,
sondern auch das Doppelverdienen und damit die gesellschaftliche Produktivitit insgesamt
befordern. Derzeit muss ein Ehepartner ein bis zwei Stunden arbeiten, um aus seinem Netto-
einkommen eine Stunde Haushaltshilfe und Kinderbetreuung legal zu finanzieren, allenfalls
bei Gutverdienern ein Nullsummenspiel. Die meisten Haushalte miissen hier sogar noch
draufzahlen, d. h. die eigene Arbeit finanzieren. Das ist sowohl wirtschaftspolitisch wie fami-

lienpolitisch ein haarstradubender Zustand, an dem mehr Strafverfolgung nichts andern wird.
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