Und das Ende der Geschicht’, Schwarzarbeit, die loft sich nicht

Ein klausurfallboezogener Uberblick

Von Dr. Josef Zintl, Wiss. Mitarbeitedan Singbartl,

.Die Schwarzarbeit ist die Schweiz des kleinen M&ain
betonte vor vielen Jahren der frilhere Wirtschaftester

Otto Graf Lambsdorff. Seither hat sich die Meinung zu

Schwarzarbeit in der Bundesrepublik Deutschland sivas
gewandelt. So wie die Schweiz zwischenzeitlich sefrerer
Hafen mehr fir Steuerbetriiger ist, so wird auchvistar-
beit - jedenfalls von der 6ffentlichen bzw. ventiffehten
Meinung - mittlerweile nicht mehr als Kavaliersdélange-
sehen, sondern gilt vielmehr als lupenreiner Falhw\Virt-
schaftskriminalitat. Dies nicht ganz zu Unrechtrdes doch
sowohl durch den Schwarzarbeiter als auch durchseles
Auftraggeber diverse Straftatbestande verwirklichtnlich
interessant wie die Frage, wie Schwarzarbeit alsngi@-
schadliches Delikt bestraft wird, ist jedoch audk #rage,
welche zivilrechtlichen Beziehungen zwischen demv&e-
arbeiter und dessen Auftraggeber bestehen.

I. Die Frage nach dem Vorliegen eines wirksamen Sahd-
verhaltnisses zwischen Schwarzarbeiter und Auftrager
ber

1. Abgrenzung Dienst- und Werkvertrag

Minchen*

Herbeiflhrung eines Erfolgs geschuldet ist, ist \@nem
Werkvertrag nach § 631 BGB auszugefen.

2. Wirksamkeit des Vertrags

Wenn sich also der Schwarzarbeiter als Werkunteneeh
und der Auftraggeber als Besteller tatbestandl@tilloler ge-
einigt haben, dass der Schwarzarbeiter einen Esfcigildet
(d.h. ein Werk zu erstellen hat), stellt sich drage, ob der
entsprechende Werkvertrag, der tatbestandlich daxeéi
Ubereinstimmende Willenserklarungen zustande gekemm
ist, auch wirksam ist. Der Werkvertrag nach § 63GBB
koénnte gemaRl § 134 BGB unwirksam sein, weil er gege
gesetzliches Verbot verstoR3t. Als VerbotsgesetSinme von

§ 134 BGB kommen die Tatbestande des § 1 Abs. 2
SchwarzArbG in Betracht. Bei den Rechtsfolgen eives
stoRes gegen ein Verbotsgesetz ist zu unterschelEian
Werkvertrag, bei dem lediglich der Unternehmer gedas
SchwarzArbG verst6i3t, ist nAmlich dann nicht nigthtvenn
der Besteller den Gesetzesverstold des Vertragspsnicht
kennt® Dies dirfte — in der Praxis — einen Ausnhahmefall
darstellen. Im Falle von Schwarzarbeit wird woldtfammer

Zundchst ist danach zu fragen, welche Vertragsait LN beiderseitiger Gesetzesverstof3 vorliegen. Bigibt sich

Schwarzarbeit vorliegt. Schuldet der Schwarzarbdédig-
lich ein bloRes Tatigwerden, kommt ein Dienstveytreach
§ 611 BGB in Betracht.Haufig soll vom Schwarzarbeiter
jedoch auch ein Erfolg herbeigefuhrt werden, dih.Werk
erstellt werden (z.B. Bau eines HauseBapezieren eines
Zimmers, Schneiden der Hecke). In den Féllen, imededie

* Der Verf. Dr. Josef Zintlist Notar a.D. und derzeit Ge-
schaftsfihrer der Notarkasse Miinchen. Merf. Jan Sing-
bartl ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fir Birgerliche
Recht, Zivilverfahrensrecht und Europaisches Privatd
Verfahrensrecht von ProDr. Beate Gsellan der Ludwig-
Maximilians-Universitat in Minchen.

! Siehe hierzu nur
https://www.jobagent.ch/images/stories/arbeit_eitzdf
(24.3.2014); einen sehr detaillierten Uberblick ridas Ge-
mengelage der zivilrechtlichen, steuerrechtlicher wko-
nomischen Aspekte der Schwarzarbeit gewétayers Jura
2014, 936.

2 So erfilllt selbstredend der Unternehmer den &ttastand
des § 370 AO; aber auch der Besteller wird nicht ais
Gehilfe, sondern sogar als Mittater gem. § 369 Ab#O
i.V.m. § 25 Abs. 2 StGB bestraft. Zwar ist Steubtddner
der Unternehmer gem. § 13a Abs. 1 Nr. 1 UStG, dilhgs
kann der Tatbestand der Steuerhinterziehung aucheirer
selbst nicht steuerpflichtigen Person begangen everdgl.
Lorenz NJW 2013, 3132 (3135 Fn. 3) und ferfropescu/
Majer, NZBau 2008, 424.

® Dies ist jedoch in praxi relativ selten.

*In BGH NJW 1983, 1489 war dies der Bau und digigrer
stellung eines Fertighauses.

daraus, dass das SchwarzArbG nicht nur das Hardb=n
Schwarzarbeiters missbilligt (§ 8 Abs. 1 Nr. 1 SalwArbG,
wonach der Schwarzarbeiter eine Ordnungswidrigkeit
geht), sondern auch das Verhalten des Auftraggedaeristi-
oniert (vgl. 8 8 Abs. 1 Nr. 2 SchwarzArbG, wonaddrjdni-
ge, der Dienst- oder Werkleistungen von Personeneithe
Ordnungswidrigkeit nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 Schwarzatbe-
gehen, ausfithren lasst, ebenfalls eine Ordnungigkeit be-
geht). Fraglich und auB3erst umstritten waren jedbehalle,
bei denen ein Verstol3 gegen § 1 Abs. 2 Nr. 2 SctiwbG
vorliegt. Der Tatbestand der Steuerhinterziehung.gé 1
Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG wurde durch die Neufasstieg
Schwarzarbeitergesetzes zum 1.8.2004 geadndert.skaxd
bis zur Rechtsprechungsanderung im Jahre 2013, zlass
mindest die ,, Ohne-Rechnung-Abrede” nichtig ist g8 34
BGB.” Ob der gesamte Werkvertrag dann nichtig ist, eiht
sich bis zur Kehrtwende dieser Rechtsprechung 8a&B9
BGB. Die Gesamtnichtigkeit des Werkvertrages tratdann
nicht ein, wenn man annehmen konnte, dass ohneQlme-

® Unter der Herbeifiihrung eines bestimmten Erfolggts
regelmaRig das durch die Tatigkeit des Unternehimersei-
zufuhrende Ergebnis gemeint, vgl. statt viédgidenkaffin:
Palandt, Kommentar zum BGB, 74. Aufl. 2015, Einf. v
8§ 631 Rn. 1.

® Ebenso auch OLG Diisseldorf IBR 2009, 254.

" vgl. die Grundsatzentscheidung BGH NJW 2013, 3167;
vgl. auch die Besprechung dazu @tadler JA 2014, 65 und
ebenso vorGungoér, ZJS 2013, 617torenz in: Festschrift
fur Herbert Buchner zum 70. Geburtstag, 2009, 3.(573),
differenziert auch noch zwischen anfanglicher uadhtrag-
licher ohne Rechnung Abrede.
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Rechnung-Abrede"” der Vertrag zu den gleichen Kaow@gn § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB. Die Vorschrift mdchte geraudcht
abgeschlossen worden ware. Dies war meist im Zweifals Auffangtatbestand fir anderweitig unwirksametiags-
schon deswegen zu verneinen, weil der Werkuntereehnbeziehungen verstanden werden, sondern ordnet niaseE
keine Umsatzsteuer zahlen will und der Bestelledudeh hen eines Schuldverhéltnisses nur in den Féllernagenen
bedingt weniger fir die zu erbringende Leistungahéen tatbestandlich keine Einigung Uber das EntsteheeseVer-
muss. Anders gewendet: Der Werkvertrag und die gohntragsverhaltnisses vorliegt. Im Fall von Schwareértiegt
Rechnung-Abrede” sind nunmehr keine untrennbareite Teaber gerade eine tatbestandliche Einigung im SiteseS 631

mehr, sondern bilden vielmehr ein einheitliches HRege-
schaft. Nach richtiger Ansicht des BundesgericHtstsbellt
demnach der neue Tatbestand des § 1 Abs. 2 Nh&&aBe-
ArbG ein Verbotsgesetz darEin VerstoRR liege nach BGH
bereits dann vor, wenn auf Seiten des UnternehMersatz
vorliege und der Besteller diesen Verstol3 kenne derdoki
bewusst zu seinem Vorteil ausnutz®ffen gelassen hat der
BGH, ob nun 8 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG auch e@mbét
enthélt, das gegen den Besteller gerichtet istk@uwstatiert
Lorenzvdllig zutreffend, dass es fiir eine Bejahung diér S
tenwidrigkeit bereits ausreichend ist, dass tymsekise der
Besteller den Verstol3 des Unternehmers gegen dasaBc
ArbG kenne und den Vorteil bewusst ausndfzBer Ver-
trag, der zwischen dem Schwarzarbeiter und dessénag-
geber zustande kommt (dabei wird es sich um einenkW
vertrag nach § 631 BGB oder einen Dienstvertradn 15a611
BGB handeln) ist aufgrund des Verstol3es gegen erbots-

BGB vor. Fur § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB bleibt daheiinke
Raum.

Il. Anspriche des Schwarzarbeiters
1. Werklohnanspruch
Ein vertraglicher Priméranspruch des Schwarzansegegen

seinen Auftraggeber scheidet mangels Vorliegenseimiek-
samen Vertrags zwischen beiden Parteien aus.

2. Anspriiche, welche dem Schwarzarbeiter eine \dangi

fur die Erstellung des Werks einrdumen

a) Anspruch aus 88 683 S. 1, 677, 670 BGB (Gesfhkft

rung ohne Auftrag)

Denkbar ware jedoch ein Anspruch des Schwarzarbeite

gegen seinen Auftraggeber aus GoA gem. 88 677, ®B3,
i.V.m. § 1835 Abs. 3 BGB analog. Dann miuisste der

gesetz nach § 134 BGB i.V.m. § 1 Abs. 2 SchwarzArbGchwarzarbeiter Fremdgeschéftsfihrungswillen haligsi.

unwirksam.

3. Geschaftsahnlicher Kontakt zwischen Besteller Wnter-
nehmer?

Es stellt sich anschlielend die Frage, ob zwis@ehwarz-
arbeiter und Auftraggeber zumindest ein (wirksansejuld-
verhaltnis nach § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB zustandeogeken
ist. Das Verhéaltnis zwischen Schwarzarbeiter unftrAgge-
ber koénnte als ,ahnlicher geschéftlicher Kontaktt 8inne
des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB zu qualifizieren seienDist
insoweit zuzustimmen, als Schwarzarbeiter und Agfjeber
rein tatsachlich ein Austauschverhaltnis begrindedem
der Schwarzarbeiter ein Werk erbringt und der Aagtreber
den Schwarzarbeiter hierfir vergutet. Auftraggehsrd
Schwarzarbeiter machen also gewissermalen Geschiffte
einander. In rechtlicher Hinsicht muss jedoch essahéftli-
cher Kontakt im Sinne des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BG&hhnur
aus gesetzessystematischen, sondern auch ausdgédebkn
Grunden verneint werden. Anderenfalls wirde namtah

fremden Geschéften wird das Vorliegen des Fremdigets:
fihrungswillens vermutet: Fraglich ist aber schon, ob das
Erstellen eines Werks fiir den Schwarzarbeiter #hgrhein
fremdes Geschaft darstellt. Indem der Schwarzanbeias
entsprechende Werk erstellt, handelt er nicht vmyiga auf
einem Gebiet, welches dem Auftraggeber zugewiesine.w
Vielmehr handelt der Schwarzarbeiter in seinem reige
Aufgabenkreis, da er sich dem Auftraggeber gegemjibe
vertraglich verpflichtet fiihlt. Der Auftraggeberbeingt mit-
hin Leistungen im Rahmen einer vermeintlich intaktesr-
traglichen Beziehung. Damit liegt schon gar keienfdes
Geschéaft vor, sondern vielmehr ein Fall der Durhhifiag
eines unwirksamen Vertrages, in welchem richtigesgve
schon gar kein fremdes Geschaft vorliegt. Die Vriien
der Geschéftsfihrung ohne Auftrag dirfen aber ndz#u
fuhren, dass das Regelungsregime der § 812 ff. B@Br-
graben wird und so inshesondere nicht die Werturtgng
818 Abs. 3, 817 S. 2 BGB konterkariert werden. Seltenn
man dies anders sahe und von einem fremden Gesulsift

Wertung des § 134 BGB unterlaufen. Indem § 134 BG@inge (z.B. weil der Schwarzarbeiter weil3, dass kerksa-

i.V.m. 8 1 Abs. 2 SchwarzArbG gerade die Unwirksaink
von Vertragen Uber die Erbringung von Schwarzardedtrd-
net, hat der Gesetzgeber eine unzweideutige Entsoige
dahingehend getroffen, dass wirksame vertragliclegie3
hungen jedweder Art zwischen Schwarzarbeiter untir&gr
geber ausgeschlossen sein sollen. Dieses Ergebsiétigt
auch eine Auslegung nach Sinn und Zweck der Voifsclas

8 vgl. hierzu auch instruktiMasch JuS 2014, 355.
° So expressis verbis BGH NJW 2013, 3167 (3169 Rh. 2

mer zivilrechtlicher Vertrag vorliegt und er mithiricht ei-
nen vermeintlich intakten Vertrag erfullen moéchsendern
ausschlieBlich ein Werk im Interesse des Auftragoeter-
stellt), scheitert die GoA jedenfalls am fehlendgemdge-
schaftsfiihrungswillef? Das Vorliegen eines entsprechenden

1 S0 auch_arenz/Canaris Schuldrecht 11/2, 13. Aufl. 1994,
8§ 74 1ll. 2.

2 50 auch die h.L:, vgl. dazu nur beispielsweidedicus/
Petersen Birgerliches Recht, 24. Aufl. 2013, Rn. 410 ff,

19 véllig richtig Lorenz NJW 2013, 3132 (3133). In Fn. 6 in Teile der Rechtsprechung lassen es hingegen afrfteder-
NJW 2013, 3135 bilddtorenzauch noch den Fall, wann eslichkeit der Aufwendungen scheitern, vgl. nur BGHW

am bewussten Ausnutzen scheitern soll.

1990, 2542; ferner auch BGH NJW 2000, 1560 und gehr
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Josef Zintl/Jan Singbartl

Fremdgeschéftsfuhrungswillens ware jedenfalls dgswe
widerlegt, weil der Schwarzarbeiter sein Werk nideswe-
gen erstellt, um dem Auftraggeber altruistisch st@aites zu
tun, sondern um egoistisch eine Vergitung fur dgene
Handeln bzw. den herbeigefihrten Erfolg zu erhali&mar
reklamiert die Rechtsprechung fir sich, dass jematedt

der Leistung des Werkunternehmers erfolgt. Ein eghnd
zum Behaltendurfen ist mangels wirksamen Vertrageade
nicht gegeben. Damit hatte der Schwarzarbeiterdgéizlich
einen Anspruch gegen den Auftraggeber auf Heraesdab
erlangten Etwas aus ungerechtfertigter Bereicherwug
§812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 (ggf. § 818 Abs. 1 BGB)lefdings

aufgrund eines nichtigen Vertrages tatig werde, htnickénnte hier eine sog. Kondiktionssperre nach § BGB

schlechter stehen darf, als derjenige, der ohrigtigen Ver-

oder nach § 817 S. 1 BGB eingreifen.

trag tatig wird"® Folgte man der Rechtsprechung und wende- Dabei kommt zunachst § 814 BGB in Betracht. Demnach

te die Vorschriften der Geschéaftsfilhrung ohne Aagfttrotz
der geadulRerten Bedenken an, kann dieser Streitstanid-
stehen, da es ohnehin an der Erforderlichkeit defwan-
dungen fehlen wird?

b) Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt.1 BGB
Es bleibt damit die Frage, ob dem Schwarzarbeiseqli-

kann das Geleistete nicht zuriickgefordert werdesmnader
Leistende wusste, dass er zur Leistung nicht vielpéit war.
Nach der hier vertretenen Auffassung durfte diekatbe-
stand in den meisten Fallen verwirklicht sein, dar d
Schwarzarbeiter regelmafig weil3, dass er dem Aygfataer
nichts schuldet. Allerdings ist nach ganz h.M. 8 &GB
allein aufgrund normativer Kriterien im Ergebniszalehnen,

lung des Werks zustehen. Zu denken ist an Anspracise
ungerechtfertigter Bereicherung, namentlich ausstueigs-
kondiktion gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt.1 BGB. Vorseizung
hierfir ware zunachst, dass der Auftraggeber ddeshHan-
deln des Schwarzarbeiters etwas erlangt hat, &sovert-

schaftliches Vermégen vermehrt worden sDies dirfte
jedenfalls in denjenigen Féllen, in denen der Scharheiter
erfolgreich ein Werk hergestellt hat, zu bejaheim.sBann

namlich hat der Auftraggeber das Ergebnis der letekr
Tatigkeit erlangt, z.B. also ein neu gebautes Haire neu
tapezierte Wand, eine reparierte Uhr oder einenagésn
Garten. Das erlangte Etwas musste vom Schwarzeartaait
den Auftraggeber geleistet worden sein. Unter Leigtver-

steht man die bewusste und zweckgerichtete Mehinemg-

der l\7/ertragspartner seinerseits die Gegenleistuwirken
soll.

Dann ware weiter danach zu fragen, ob § 817 S. B BG
die Leistungskondiktion, die der Schwarzarbeiteitegs
macht, ausschlief3t. Dies setzt zun&chst voraus,ddasEmp-
fanger durch die Annahme der Leistung gegen eietgks
ches Verbot oder gegen die guten Sitten versto@envgl.

§ 817 S. 2 BGB, welcher auf § 817 S. 1 BGB verwfisn
den Schwarzarbeiterfallen verst63t der Auftraggethech
die Annahme der Leistung (d.h. durch die Entgegemsa
der Dienste bzw. des Werks) gegen ein gesetzlivleelsot
(vgl. dazu schon oben). Demnach scheidet nach dem-W
laut des § 817 S. 2 BGB eine Kondiktion durch dehv@rz-
arbeiter aus, wenn dieser durch die ErbringunglLeééstung

den Vermogen¥ Der Schwarzarbeiter wei, dass er dagPenfalls gegen ein gesetzliches Verbot oder gegeguten
Vermdgen des Auftraggebers mehrt, indem er seibeiggn  Sitten verstol3en hat. Auch diese Voraussetzungegeben,
erbringt, d.h. es ist von einer bewussten Mehruegden da auch der Schwarzarbeiter gegen gesetzliche huitso
Vermdgens auszugehen. Der Schwarzarbeiter armitet Verstot, wenn er Schwarzarbeit leistet. Demna¢hbés
nicht, um eine Verbindlichkeit zu erfiillen (denn rdekonsequenter Auslegung und Subsumtion unter derilaor
Schwarzarbeiter diirfte regelmaRig wissen, das#dirag- des Gesetzes kein Anspruch des Schwarzarbeitees g
geber keinen Anspruch gegen ihn auf Erbringungwleskes Auftraggeber auf Vergitung seiner Tatigkeit aus £ 8
hat), doch geht es dem Schwarzarbeiter darum, efaén Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB gegebéh.Fraglich ist, ob dieses
lungsanspruch gegen den Auftraggeber zu begrimalggm
er ein bestimmtes Werk herstellt. Dies ist alsoigegrmalien

Zweck seines Handelns. Eine zweckgerichtete Legstish 17 g5 5uch BGH NJW 1999 2892 und aus Alterer ZeiiBG

vor diesem Hintergrund zu bejahen. An diesem Engebr\j\w 1976, 237; aus der Literatur in dieselbe Risbtu
andert sich auch nichts, wenn der Eigentumsiibergeaing Kohler, JZ 1990, 466 (468).

§ 946 BGB erfolgt, weil dieser zumindest mittellsafgrund 18 Vgl. Uberblicksartig mit vertiefter Auseinandezetg mit
dem Problemkreitorenz(Fn. 7), S. 576; allgemein zu § 817
zusammenfassen@ern, JuS 1993, 308 f.; zusammenfassen®. 1 BGBders, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 14.
zum Fremdgeschéaftsfihrungswillen vglarenz/Canaris Bearbeitung. 2007, § 817 Rn.10.

(Fn. 11), 8 74 111. 2. 9 S0 nun auch der BGH NJW 2014, 1805 mit Besprechung
13 vgl. nur BGH NJW 1993, 3196; ferner aus altereit ZeHeinze LMK 2014, 360329;Raif GWR 2014, 310 und
BGHZ 37, 258 (263) = BGH NJW 1962, 2010 (2011). ebensdstadler JA 2014, 623. In diesem Sinne auch die Lite-
14 vgl. BGH NJW 1990, 2542; ferner auch BGH NJW 2000catur schon seit Jahrzehnten, vgl. nur die Kritéi borenz
1560 und vertiefend aus der Literatiiern, JuS 1993, 193.  (Fn. 7), S. 580 f.; vgl. aus der Kommentarliteratiars.
550 auch BGH NJW 1995, 53 f. (Fn. 18), § 817 Rn. 10; in dieselbe RichtuBack/Seiblin:

8 vgl. nur die mittlerweile etablierte RechtsprecglBGHZ  Staudinger, Kommentar zum BGB, 14. Bearbeitung.1201
40, 272 (277); ebenso aus jungerer Zeit BGH NJW42008 134 Rn. 10 und wohl audbharenz/Canaris(Fn. 11), § 68
1169; einen neuen Ansatz insoweit verfdgtall JZ 2013, |IIl. 3g; fir eine Korrektur am Wortlaut vgl. die Ufnere
753. Rechtsprechung bis zum April des Jahres 2014, bir U
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Ergebnis korrigiert werden muss. Daflur kdnnte dpeec
dass es anderenfalls fur den Schwarzarbeiter zareiatlich
unertraglichen Situation kommen koénnte, dass di¥gerk-
leistungen enormen Umfangs erbracht hat, aber heRehd
vom Auftraggeber hierfir nicht vergiitet witt Ein zivil-
rechtlich durchsetzbarer Anspruch gegen den Aufebgr
bestiinde dann nicht. Es bestiinde daher ein Anieizién
Auftraggeber, Schwarzarbeiter zu beschaftigen, veif
diese Weise, solange nicht Vorauskasse vereinhiedt fiir
das hergestellte Werk nicht bezahlt werden mugsi€er-
dem misse man den geringen Umfang der Vergitung
Rahmen der Wertersatzpflicht des § 818 Abs. 2 B@&iBidk-
sichtigen. Auf der anderen Seite ist genau dieseiAsitua-
tion das effektivste Mittel, um Schwarzarbeit ziké&mpfen.
Denn wenn der Schwarzarbeiter weil3, dass er untestéh-
den ,leer ausgeht®, wird er sich doppelt Uberlegeb, er
seine Dienste Uberhaupt in der Schattenwirtschagt
Schwarzarbeiter anbietet. Auch dieser erhalt sélaee nicht
zuriick bzw. kann hierfiir keinen Wertersatz verlangeenn
der Empfanger nicht bereit ist zu bezahlen. Schavheit ist
eine Straftat. Diese zivilrechtlich gewissermalenegalisie-

re dann, wenn die Schlechterfullung zugleich einbusz-
pflichtverletzung im Sinne des § 241 Abs. 2 statiffeAller-
dings wirde dieser Ansatz die Nichtigkeitsfolgenhnihin-
reichend beriicksichtigen.

Es bleiben damit einzig deliktsrechtliche Anspriciaeh
den 8§ 823 ff. BGB. Diese Rechtsfolge ist auch kqoent,
da sich Schwarzarbeiter und Auftraggeber nach dertui-
gen des Gesetzes wie fremde Dritte gegeniiberssetien.

lIl. Anspriiche des Bestellers gegen den Unternehmer
HM Anspruch auf Herstellung des vereinbarten Werks

Mangels wirksamen Vertrages hat der Besteller gedgm
Schwarzarbeiter keinen Anspruch auf Herstellung s
einbarten Werks.

a2' Mangelgewahrleistungsanspriche

Fraglich ist, ob dem Auftraggeber bei einem Werkgen
Gewahrleistungsanspriche gegen den Schwarzarbeies-
hen. Bei strenger Anwendung des Gesetzes ist dias aer
Fall, da Mangelgewahrleistungsanspriche einen wainie

ren, indem entgegen des klaren Wortlautes des B@m z Vertrag (hier Werkvertrag) voraussetzen. Ein saldhertrag

lungsanspriiche des Schwarzarbeiters gegen denagoér

liegt im Falle von Schwarzarbeit aber gerade miciit Den-

noch kénnte man daran denken, dem Auftraggebemin e
sprechender Anwendung der Mangelgewahrleistunglsrege
einen Anspruch auf Nachbesserung oder sogar Ndahers

ber kreiert werden, verbietet sich schon aus Gniirge Ein-
heit der Rechtsordnung. Die Kehrtwende der Recétspmg
ist auch schon allein deswegen begrifRenswert, daamit

aus generalpraventiven Gesichtspunkten den alagnden
Zahlen der Schwarzarbeit in Deutschland Einhaltotgs
werden kann.

¢) Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 (condimtioem)

Diese Kondiktion beruht auf dem Grundgedanken, dbss
Parteien den Erfolg - unabhéngig von seiner rextgh und
tatsdchlichen Durchfiihrung - als eigenstandigenaBehs-

grund vereinbaref. Der Anspruch scheitert in aller Regel

schon deshalb, weil die fur § 812 Abs. 1 S. 2 AItBGB

erforderliche Zweckvereinbarung aufgrund des Vé&so
gegen das Schwarzarbeitergesetzes nichtig ist. Haept-

zweck der Leistung ist namlich verboten.

3. Anspriiche, die auf der Verletzung von Rechten bz
Rechtsgutern des Schwarzarbeiters durch den Auféiaey
beruhen

Sollte der Schwarzarbeiter im Rahmen seiner Téitigkie

lung gegen den Schwarzarbeiter zu gewahren. Anfigien
namlich kénnte der Schwarzarbeiter quasi gefahdeim
Werk erbringen, da er nie damit rechnen mussté, wegen
unsauberer oder schlampiger Arbeit in die Haftuegagn-
men zu werden. Es bestiinde gewissermaf3en ein rieféib
fur den Schwarzarbeiter. Gerade diese auf denreiliek
vielleicht misslich erscheinende Situation ist jeldcein ef-
fektives Mittel, um Schwarzarbeit gar nicht erststehen zu
lassen. Denn wenn der Auftraggeber weil3, dasster iai-

Schwarzarbeiter hat, wird dies den Auftraggeber dgfon
abhalten, einen Schwarzarbeiter zu engagiet®as Beste-
hen von Gewahrleistungsanspriichen sollte dahetigesh
weise immer davon abhéngig sein, dass ein wirksareer
trag zwischen den Beteiligten besteht. Ist diestniter Fall,
sollten im Falle der Schwarzarbeit aus generalpriwen
Griunden keine ,kinstlichen* Gewahrleistungsanspeligh-
schaffen werden, die im Endergebnis Schwarzarhgituie-
der attraktiver machen wirden. Dies kann keineswsms

den Auftraggeber durch diesen in seinen Rechten. bzyeolit sein.

Rechtsgitern geschadigt werden, scheiden vertregicha-
denersatzanspriche mangels wirksamen Vertrages aus.

3. Anspriiche, die auf der Verletzung von Rechten bz

Zu denken ware ggf. an einen Rekurs auf das allgeme Rechtsgiitern des Auftraggebers durch den Schwaeitarb

Leistungsstérungsrecht und damit auch auf die ed&geen
Schutzpflichten im Sinne des § 241 Abs. 2 BGB, éssinde-

§ 242 BGB zu einer teleologischen Reduktion ded 8 8. 2

BGB kam.

% Diese Bedenken teilen auttohler (JZ 1990, 466 [469])
und wohl auciMichalski(Jura 1994, 113 [117]).

ZLygl. auch expressis verb8pray in: Palandt, Kommentar
zum BGB, 74. Aufl. 2015, § 812 Rn. 29, 30.

beruhen

Wenn und soweit der Schwarzarbeiter in Ausflhrueg d
Arbeiten Rechte bzw. Rechtsgiiter des Auftraggebentstzt,
scheiden vertragliche und vertragsahnliche Schadatrn-
spriche des Auftraggebers mangels wirksamen Vertrag.
Bestehen eines vertragsahnlichen VerhaltnissesArdang

22 Anders aber wohCanaris JZ 1965, 476 (477 f.).
%350 bereits auch BGHZ 111, 308 (310 ff.).
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nen Umstanden einen Gewabhrleistungsanspruch gegen d
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an aus, selbst dann wenn die Schlechterfilllung inere
Schadigung des Bestellers an seinen sonstigen d&ecimd
Rechtsgitern im Sinne des § 241 Abs. 2 gefihrt izt
andere Sichtweise wiirde wohl die Nichtigkeitsfolgen die
damit verbundenen Wertungen des Schwarzarbeitdrgsse
zu wenig sanktionieren. Es bleiben dem Auftraggeiber

gegen den Schwarzarbeiter aus § 817 S. 1 BGB sdheit
ebenfalls an § 817 S. 2 BGB.

IV. Zusammenfassung

Der vorliegende Beitrag hat gezeigt, dass das r2udfit in
Ergdnzung zum Strafrecht ein scharfes Schwert getien

88 823 ff. BGB. Dies ist im Ergebnis auch richtdp das
Gesetz, indem es die Unwirksamkeit von Vertrageer ib
Schwarzarbeit anordnet, gerade keine Sonderbeziehuiz
schen Auftraggeber und Schwarzarbeiter anerkerert ADf-
traggeber muss also mit den sog. ,Jedermann-Ankpfic
nach Deliktsrecht Vorlieb nehmen.

zivilrechtlichen Vorschriften konsequent anwendesoweit
ist die Kehrtwende der Rechtsprechung begriRensert
Schwarzarbeiter kann noch nicht einmal den ver$moen
Lohn vom Auftraggeber einfordern, wenn man die \¢bri-
ten des § 814 BGB bzw. des § 817 S. 2 BGB ernstrim
Ebenso wenig hat der Auftraggeber irgendwelche Gewa

Hingegen scheiden Anspriche aus § 823 Abs. 2 BGBjstungsanspriiche gegen den Schwarzarbeiter it #ah

i.V.m. § 1 Abs. 2 bzw. 8 SchwArbG aus, da ein besdiiger
VerstoRR gegen das Schwarzarbeitergesetz vorliegjtdamit
ein Anspruch ausgeschlossen ist.

4. Anspruch auf Riickforderung der gezahlten Vergjitu

Sollte der Auftraggeber dem Schwarzarbeiter diergiefrte
Vergltung bereits gezahlt haben, stellt sich diagEr ob
diese mit Blick auf das Fehlen eines wirksamen rdgeds
zwischen den Beteiligten zuriickgefordert werdennkdder
Auftraggeber konnte sich insoweit ggf. auf 8 81%AbS. 1
Alt. 1 BGB stitzen, d.h. einen Anspruch gegen dem\&rz-
arbeiter aus Leistungskondiktion geltend machereséi
Anspruch scheitert jedoch in zweierlei Hinsicht. iB/eler
Auftraggeber - wie es regelmaRig der Fall seintescll dass
er dem Schwarzarbeiter gegeniber nicht zur Leistarg
pflichtet ist, scheitert ein etwaiger Anspruch dueistungs-
kondiktion bereits an der Kondiktionssperre desl§ BGB.
Der Leistende muss also wissen, dass er zu dies#purkt

Schlechtleistung. Die generalpraventive Wirkungesiatreng
angewandten Zivilrechts sollte vor diesem Hintengrunicht
unterschéatzt werden. Sie kann jedenfalls einen nguted
wichtigen Beitrag dazu leisten, dass die Schattesehiaft in
der Bundesrepublik Deutschland zuriickgedréangt wird.

nichts schuldeté® Sollte der Auftraggeber ausnahmsweise

vom Vorliegen eines wirksamen Vertrages zwischem uimd
dem Schwarzarbeiter ausgehen, also kein sog. \Esiti

Rechtsfolgenbewusstsein aufweisen, welches § 818 BG

verlangt, scheitert der Anspruch auf Riickforderangg 817

S. 2 BGB® Jedoch gilt es zu beachten, dass der positiven

Kenntnis das leichtfertige VerschlieRen vor derskiht in
die Gesetzes- oder Sittenwidrigkeit gleich stéfenn durch
die Bezahlung des Schwarzarbeiters verstof3t detraigefe-
ber gegen ein gesetzliches Verbot. Auch der Sclasbeiter
verstolit durch die Entgegennahme des Schwarzatbkite
nes gegen ein gesetzliches Verbot, so dass insaueh
§817 S. 1 BGB als Voraussetzung fur die Anwendéiark
des § 817 S. 2 BGB erfillt ist. Bei der Kondiktides Bestel-
lers wird eine Ausnahme vom Ausschlussgrund ded® 8
S. 2 BGB nicht diskutiert. Im Ergebnis steht denftragge-
ber gegen den Schwarzarbeiter also kein Ansprust8a12
Abs. 1 S. 1 Fall 1 BGB auf Ruckforderung der getzahl
Vergitung zu. Ein etwaiger Anspruch des Auftraggebe

24 \/gl. hierzuSprau(Fn. 21), § 814 Rn. 4.

% Der Ausschlussgrund ist auch auf § 812 Abs. 1 Alt.11
anwendbar und nicht nur auf § 817 S. 2 BGB; so &6RZ
50, 90 und ebendmarenz/CanarigFn. 11), § 68 1lI. 3.

% vgl. nurLarenz/CanarigFn. 11), § 68 Il1. 3b.
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