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Einleitung

I. Das Phänomen der Tatsachendisposition

„Der traurigste Fall, worin ein Richter sich oft befindet, ist dieser, wenn er das wirkliche
Recht augenscheinlich erkennet, und es doch nicht zum förmlichen machen kann. Aber
demungeachtet ist es besser, daß ein einzelner Mann traure, als daß man alles in Gefahr
setze; und dies würde geschehen, wenn jeder Richter dasjenige, was er für wirkliches Recht
erkennet, sogleich als rechtskräftig annehmen könnte. Jeder Mensch hat es mit dankbarem
Herzen zu erkennen, daß man das förmliche dem wirklichen vorziehe, wenn beides sich
nicht zusammen findet […].“1

Mit diesen Worten beschrieb Möser 1798 den Konflikt des Richters des Gerichts,
„wirkliches Weiß in förmliches Schwarz“2 zu verwandeln. Dem kann zugrunde
liegen, dass in einem Zivilprozess die Parteien gegenüber dem Gericht manche
Tatsachen nicht aufdecken wollen, sei es aus Gründen des Steuer-, Sozial- oder
Strafrechts oder privater Art.3 Indes widerstrebt es vielen gewiss schon aus Prinzip,
sich – in zeitgenössischen Worten – „einen Bären aufbinden“ zu lassen.4 Demge-
genüber kann man auch fragen, warum ein Richter auf die Idee kommen sollte, zu
Unstreitigem Beweis zu erheben. Hier lässt sich die Rechtstatsächlichkeit nur er-
ahnen, die inmitten eines Dreiecks aus richterlicher couragierter Wahrheitsfindung,
bewusster Rechtsblindheit und pragmatischer Prozessführung liegen dürfte.

Im Fokus dieser Untersuchung steht der Widerstreit zwischen der Beherrschung
des Streitstoffs und dem materiellen Recht. Bender, ein Richter, schätzt zwar, in
seiner über dreißigjährigen Tätigkeit sei es nicht mehr als fünfmal vorgekommen,
dass eine Partei um die Rechtserheblichkeit einer Tatsache wisse, diese aber zum
Schutz der Ehre oder von geschäftlichen oder familiären Interessen nicht vortrage.5

Indes wird sich zeigen, dass Obergerichte in jüngeren Entscheidungen bei sog.
Schwarzarbeitsabreden voneinander divergierende Rechtsstandpunkte einnehmen
und sich hierzu dogmatisch vortrefflich streiten lässt.

Eine Tatsachendisposition meint die Rechtsmacht der Parteien, die Tatsachen-
grundlage dem Zivilgericht nicht nur vorzutragen, sondern bindend vorzugeben.6

1 Möser, Patriotische Phantasien, 1798, S. 116 f.
2 Möser, Patriotische Phantasien, 1798, S. 114.
3 Trenker, ÖJZ 2020, 293 (294).
4 Trenker, ÖJZ 2020, 293 (294).
5 Bender, JZ 1982, 709 (710).
6 Abweichend teils als Rechtsmacht des Klägers verstanden, auch mit dem Klagegrund den

Streitgegenstand zu bestimmen: Jauernig, Verhandlungsmaxime, Inquisitionsmaxime und



Schon der Begriff ist ein Oxymoron. Ein Dispositionsakt im Sinne einer Verfügung
ist ein Rechtsgeschäft, „durch das der Verfügende auf ein R e c h t unmittelbar
einwirkt“.7 Eine Tatsachendisposition soll aber auf die tatsächliche Grundlage des
Urteils einwirken. Dazu ein theoretischer Beispielsfall:8

„Der Hersteller eines schlüsselfertigen Hauses wird von einem Parkettleger auf Zahlung des
Werklohnes verklagt. Zwischen den Parteien war kein Vertrag zustande gekommen. Den
Kläger hatte einDritter beauftragt. Trotzdemwurde der Vertragsschluß vomBeklagten nicht
bestritten. Er erhob lediglich den Einwand, die Leistung des Klägers weise Mängel auf, es
könne daher nur eine Verurteilung Zug um Zug ergehen.“9

Nach ganz herrschender Meinung legt das Gericht hier im Ergebnis einen Ver-
tragsschluss zwischen den Parteien als unstreitig zugrunde, § 138 Abs. 3 ZPO.10 Das
Gericht müsse eine Tatsache, die von den Parteien übereinstimmend vorgetragen
wird, als wahr unterstellen.11 Dies soll auch dann gelten, wenn das Gericht vom
Gegenteil überzeugt ist. Denn auf die Überzeugung des Gerichts nach § 286 Abs. 1
ZPO komme es nur an, wenn eine Behauptung überhaupt beweisbedürftig ist. Das sei
nicht der Fall, wenn die Geständnisfiktion etwa wegen Nichtbestreitens greift.12

Zugleich liegt nach herrschender Ansicht kein Konflikt mit der prozessualen
Wahrheitspflicht (§ 138 Abs. 1 ZPO) vor. Sie verbiete nur die Unwahrheit zugunsten
der vortragenden Partei:13 Eine Partei sei nicht gehindert, ihr ungünstige gegnerische
Behauptungen gegen sich gelten zu lassen,14 wie hier den Vertragsschluss für den
Hersteller, wovon sie mittelbar keinen Nachteil befürchtet.

Aus materiell-rechtlicher Perspektive stellen die Parteien einen Vertragsschluss
unstreitig, den sie ohne Weiteres hätten herbeiführen können. Ein gewöhnlicher
Werkvertrag (§ 631 BGB) hat keine besonderen Wirksamkeitsvoraussetzungen; es
sind keine einschlägigen Gläubiger-, Schuldner- noch Drittschutzvorschriften er-
sichtlich, insbesondere ist er nicht formbedürftig. Folglich ist eine zu missbilligende

Streitgegenstand, 1967, S. 21 f.; OLG Koblenz, Urt. v. 23.2. 2006, 7 UF 457/05, juris, Rn. 7 zu
§ 640d ZPO a.F. = § 177 Abs. 1 FamFG (n.F.).

7 BGH, Urt. v. 16.7.2014, IV ZR 88/13, BGHZ 202, 122 (128, Rn. 19 m.w.N.), Hervor-
hebung des Verfassers.

8 Vgl. für weitere Beispielsfälle im Schrifttum etwa Thomas, Die Auswirkungen der im
Aktiengesetz enthaltenen materiellen Verzichts- und Vergleichsbeschränkungen auf Prozeß-
vergleich, Klaganerkenntnis und Klageverzicht, 1974, S. 145 f.

9 Brehm, Bindung des Richters an den Parteivortrag und Grenzen freier Verhandlungs-
würdigung, 1982, S. 24. Hinsichtlich „Vertragsschluss“ siehe zum Problem der juristisch
eingekleideten Tatsache und präjudiziellen Rechtsverhältnisse unten 1. Kap. B. III. 5. b).

10 Siehe unten 1. Kap. B. III. 4. a) aa).
11 LG Berlin, Urt. v. 16.9. 1977, 53 S 86/77, juris, Rn. 33.
12 Statt vieler Greger, in: Zöller, § 138 ZPO Rn. 9.
13 Siehe unten 1. Kap. B. III. 4. c) cc) (1).
14 Kern, in: Stein/Jonas, § 138 ZPO Rn. 6; Greger, in: Zöller, § 138 ZPO Rn. 4 m. j.w.N.

zum Streitstand.
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Umgehung zwingenden materiellen Rechts, derer es prozessual Herr zu werden gilt,
nicht zu erkennen.

Weniger einhellig wird die Rechtslage in folgendem vereinfachten Fall des
Kammergerichts zu einer sog. Schwarzarbeitsabrede beantwortet:

Die Parteien streiten um Werklohn. Das Erstgericht hat die Klage abgewiesen. Der
Werkvertrag sei gemäß § 134 BGB i.V.m. § 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG nichtig, weil die
Parteien eine Durchführung ohne Rechnung vereinbart hätten.

Das Kammergericht hat das Urteil des Erstgerichts abgeändert und der Klage stattgegeben.
Die Parteien haben in zweiter Instanz erklärt, nicht zu behaupten, eine Ohne-Rechnung-
Abrede getroffen zu haben. Wenn zwischen den Parteien aber unstreitig sei, dass sie keine
Ohne-Rechnung-Abrede getroffen haben, sei ein Zivilgericht hieran gebunden, selbst wenn
es deutliche Indizien für dasGegenteil gebe. Es komme nicht darauf an, ob dies derWahrheit
entspreche.15

Hier ist anders als noch im obigen Fall mit § 134 BGB zwingendes materielles
Recht betroffen. Die Parteien wollten möglicherweise verhindern, dass das Gericht
die Nichtigkeit ihres Werkvertrages erkennt, indem sie Tatsachen vortrugen, bei
deren Vorliegen der Tatbestand der Verbotsnorm nicht erfüllt ist. Anders gewendet
umgingen die Parteien anscheinend zwingendes materielles Recht.

Die Literatur stimmt dem Judikat überwiegend zu.16 Die Nichtigkeit eines Ver-
trags liege oftmals im Interesse einer Partei, so dass diese in der Regel kein Interesse
an einer unwahren Tatsachenbehauptung habe.17 Entziehen die Parteien einer
Feststellung gewissermaßen die Grundlage, indem sie ausdrücklich unstreitig stel-
len, dass sie keine Ohne-Rechnung-Abrede getroffen haben, spreche nichts dagegen,
sie jedenfalls zivilrechtlich auch so zu behandeln.18 Es bleibe dem Gericht unbe-
nommen, die aus seiner Sicht für einen Verstoß gegen das SchwarzArbG spre-
chenden Indizien den Steuerbehörden bzw. der Staatsanwaltschaft mitzuteilen, damit
diese dem Verdacht in eigener Verantwortung nachgehen.19

Von dieser Entscheidung des Kammergerichts weicht das Oberlandesgericht
Düsseldorf explizit ab.20 Sprächen Indizien für das Vorliegen von Schwarzarbeit,

15 Vereinfacht nach KG Berlin, Urt. v. 8. 8. 2017, 21 U 34/15, juris; LG Berlin, Urt. v. 5.3.
2015, 13 O 270/14, BeckRS 2015, 122507.

16 Funke, in: Jansen/Seibel, § 1 VOB/B Rn. 26; Kober, in: Gsell/Krüger/Lorenz/Reymann,
BeckOGK, § 634 BGB Rn. 153.1; Bacher, in: Vorwerk/Wolf, BeckOK, § 288 ZPO Rn. 14;
Voit, in: Hau/Poseck, BeckOK, § 631 BGB Rn. 56; Voit, NJW 2017, 3795; Eimler, NZBau
2018, 155 (156); Maushake, NZBau 2020, 578 (579); a.A. Greger, in: Zöller, § 138 ZPO
Rn. 7; explizit offenlassend OLG Schleswig, Beschl. v. 21.9.2018, 7 U 47/18, juris, Rn. 14.

17 Voit, NJW 2017, 3795.
18 Eimler, NZBau 2018, 155 (156).
19 Eimler, NZBau 2018, 155 (156).
20 OLG Düsseldorf, Urt. v. 27.11.2020, 22 U 73/20, juris, Rn. 24; zustimmend Weise,

NJW-Spezial 2021, 141; der BGH wies die dagegen erhobene Nichtzulassungsbeschwerde
ohne Begründung zurück, § 544 Abs. 6 S. 2 ZPO (Beschl. v. 4. 8.2021, VII ZR 328/20, un-
veröffentlicht).
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