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Vorwort

Abdingbares Recht ist allgegenwirtig. Bei nahezu jeder Norm stellt sich die
Frage, ob man ihr durch eine anderweitige Gestaltung ausweichen kann. Im
Privatrecht hat sich dazu die Moglichkeit durchgesetzt, gesetzliche Normen
durch vertragliche Absprachen abzubedingen. Das ist die prominenteste, wenn
auch nicht die einzige Form der Abbedingung. Die folgende Arbeit versucht,
ein Verstindnis fir einige der damit verbundenen Phinomene zu gewinnen.

Die Arbeit beruht auf einer Habilitationsschrift, die im Sommersemester
2010 der Juristischen Fakultit in Gottingen vorlag. Danken mochte ich daher
den Professoren Diederichsen, Lipp und von der Pfordten, die iber ihre Betreu-
ung und Begutachtung nicht nur die Mithsal des Verfahrens auf sich genom-
men, sondern vor allem zahlreiche Anregungen gegeben haben. Wertvolle Hin-
weise verdanke ich des Weiteren Jens-Hinrich Binder, Gralf-Peter Calliess,
Aurelia Colombi Ciacchi, Nina Grasse, Fabian von Liibken, Matthias Kopp,
Florian Moslein, Andreas Neumann, Nils Ole Oermann, Franziska Ritter,
Alexander Schreiber, Simon Schwichtenberg und Imme-Elisabeth Timm. Mog-
lich wurde die Arbeit nur durch die Begleitung meiner Frau Shiva Darkifard.
Thr ist die Arbeit gewidmet.

Bremen, im Mai 2012 Lorenz Kihler
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Einleitung

Die Unterscheidung zwischen abdingbaren und zwingenden Normen prigt seit
jeher das gesamte Recht.! Sie deutet sich bereits im romischen Recht an.? Zu
einem erheblichen Grad hingt von ihr die Freiheit der Einzelnen ab. Erlaubt das
Recht eine Abweichung, verlieren seine Normen an Bedeutung. Seine Herr-
schaft ist in Frage gestellt. Darf das Recht aber vom Willen der Einzelnen ab-
hingen? Kann es seine Zwecke erreichen, wenn die Einzelnen uiber seine An-
ordnungen verfiigen? Welche Autoritat verbleibt dann dem Gesetzgeber? Das
sind Grundfragen des Rechts,’ die mit der vielfach tibersehenen Wirkung ab-
dingbaren Rechts zusammenhingen. Trotz seiner Abdingbarkeit entfaltet es in
bald offener, bald versteckter Weise einen ungeheuren Einfluss.

Um diese Fragen zu untersuchen, bedarf es zunichst der Klarheit tiber den
Begriff des abdingbaren Rechts. Umfasst es nur die Normen, von denen Ver-
tragsparteien abweichen konnen, oder simtliche Normen, deren Anwendung
von ihren Adressaten abhingt? Dazu wiirden auch einseitige Verfligungen wie
ein Testament zdhlen, die eine gesetzliche Anordnung ausschliefen. Gentigen
aber einseitige Akte fiir eine Abbedingung, entsteht die Schwierigkeit, sie von
der Aufgabe einer Norm durch den Gesetzgeber abzugrenzen. Auch sie erfolgt
durch einen einseitigen Akt und nimmt einer Norm die Anwendbarkeit. Sind
gesetzgeberische Akte daher eine Form der Abbedingung? Nur eine Definition
abdingbaren Rechts vermag Klarheit dariiber zu verschaffen. Sie ist das Thema
des ersten Kapitels.

Wihrend die Definition angibt, was unter abdingbarem Recht zu verstehen
ist, soll ein Modell seinen Charakter verdeutlichen. Indes ist ein Modell abding-
baren Rechts ebenso wenig offensichtlich wie dessen Begriff. Liegt ihm der hy-
pothetische Wille seiner Adressaten zugrunde oder ein Befehl des Gesetzge-
bers? Enthilt es das Leitbild einer ausgeglichenen Regelung oder lediglich einen
Notbehelf fiir den Fall, dass alle anderen Regelungsmoglichkeiten versagen? Im

! Zur Verankerung in den europiischen Rechtsordnungen Commission on European Con-
tract Law, Principles of European Contract Law, p.101; Hesselink, 1 ERCL 44, 57-62
(2005).

2 Corpus luris Civilis, D.2.14.38; D.11.7.20; dazu unten 1.E.1.b).

3 Vgl. Froblich, Vom zwingenden und nichtzwingenden Privatrecht, S.1: ,der Gegensatz
von zwingendem und dispositivem Recht [hingt] unmittelbar zusammen mit Grundfragen
der Rechtsphilosophie®.



2 Einleitung

einen Fall erscheinen abdingbare Normen als gerechte Ordnung, im anderen
Fall als notwendiges Ubel. Ob das eine oder das andere zutrifft, hingt davon ab,
welche Eigenschaft abdingbaren Rechts man als zentral ansieht. Das kann von
Rechtsgebiet zu Rechtsgebiet variieren. Am Gemeinwohl orientierte 6ffentlich-
rechtliche Normen wirken auf andere Weise als die an einem privaten Interes-
senausgleich ausgerichteten biirgerlich-rechtlichen Normen.

Aufgrund dieser Vielfalt ist es im Rahmen der folgenden Untersuchung nicht
moglich, den Charakter simtlichen abdingbaren Rechts zu erfassen. Nach der
Begriffsklirung im ersten Kapitel beschriankt sie sich deshalb ab dem zweiten
Kapitel auf den paradigmatischen Fall abdingbaren Rechts, nimlich das private
Vertragsrecht. Anders als das 6ffentliche Recht steht der Vertragsinhalt weithin
im Belieben seiner Adressaten. Sie schulden niemandem Rechenschaft dariiber,
ob, mit wem und mit welchem Inhalt sie einen Vertrag schlieffen. Auf tiberge-
ordnete Ziele wie das Gemeinwohl sind sie nicht verpflichtet, so stark ihre Ver-
trige es auch fordern mogen. Daher fillt im Vertragsrecht der Ausschluss der
Abdingbarkeit schwerer als in anderen Rechtsgebieten.

Da sich die Parteien abdingbaren Rechts bedienen koénnen, aber nicht mis-
sen, wird es vielfach als rechtliche Infrastruktur begriffen, die den Abschluss
von Vertragen erleichtert oder gar erst ermoglicht.* Wie jedoch der Ausbau von
Straflen nicht nur die Fahrzeiten verkiirzt,” sondern auch Mobilititsbediirfnisse
weckt, gehen auch vom abdingbaren Recht vielfiltige Wirkungen aus, die sich
nicht auf die Erleichterung des Vertragsschlusses beschranken. Sieht es eine Re-
gelung zugunsten der einen Partei vor, muss sich die andere Partei um eine Ab-
weichung bemtihen. Thr wird damit eine Abbedingungslast aufgebiirdet. Viel-
fach wird sie sich ihrer nicht entledigen. Daftir miisste sie nicht nur ihren Ver-
tragspartner lberzeugen, sondern auch die Sicherheit aufgeben, die sie in der
Auslegung des sonst zum Zuge kommenden Rechts hat. Dieses setzt sich daher
vielfach durch, ohne dass man daraus ableiten konnte, sein Inhalt sei fiir die
Parteien ideal. Die Betrachtung der Wirkung abdingbaren Rechts ist damit fiir
dessen Verstindnis unumginglich. Sie ist das Thema des dritten Kapitels.

Die Wirkungen abdingbaren Rechts werfen zugleich die Frage nach seiner
Rechtfertigung auf. Denn es prigt die Verhiltnisse der Einzelnen, ohne dass
diese ihm zugestimmt haben. Nur solange man abdingbares Recht als ,,blofles
Angebot” versteht,® das der Gesetzgeber den Parteien unterbreitet und an ihrer
Entscheidungsfreiheit nichts andert, erscheint seine Rechtfertigung als entbehr-

* Windbichler, AcP 198 (1998), 261, 271; Bachmann, Private Ordnung, S.73, 379; sowie
zum Europiischen Privatrecht Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des
EG-Vertrages, S.86; Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, S.223; Tassikas, Dispositives
Recht und Rechtswahlfreiheit, S. 176 mwN.; Cziupka, Dispositives Vertragsrecht, S. 25.

> Duranton/Turner, American Economic Review 101, 2616.

¢ Uerpmann, Das offentliche Interesse, S.72; Remien, Zwingendes Vertragsrecht und
Grundfreiheiten des EG-Vertags, S. 148; Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrige,
S.107, 109 mwN.



Einleitung 3

lich. Wirkt es sich jedoch auf die Verteilung von Chancen, Risiken und Vermo-
gen aus, beeinflusst es die Einzelnen dhnlich wie andere Eingriffe und bedarf
ebenso wie diese einer rechtsethischen’” sowie verfassungsrechtlichen Rechtfer-
tigung. Zwar ist seine Anwendung unentbehrlich, weil man anders die von den
Parteien offen gelassenen Fragen nicht entscheiden kann. Dass die Rechtsord-
nung auf es angewiesen ist,® heifdt aber nicht, dass der Gesetzgeber ihm einen
beliebigen Inhalt geben darf. Daher bleibt die konkrete Ausgestaltung einer ab-
dingbaren Norm rechtfertigungsbediirftig.

Offen ist bei einer derartigen Rechtfertigung vor allem, aus welcher Quelle
sie sich ergeben soll. Kommt es auf den Vertragswert fiir die Parteien, die Inter-
essen der Rechtsgemeinschaft oder die berechtigten Erwartungen der Parteien
an? Um dies zu entscheiden, bedarf es der Analyse einer Vielzahl von Gesichts-
punkten. Die Parteien mogen etwa darauf vertrauen, dass das Recht ihnen keine
Belastungen auferlegt, denen sie nicht zugestimmt haben. Ebenso konnen sie
annehmen, dass subsididr eine gerechte oder zumindest wirtschaftlich effi-
ziente Regel zur Anwendung kommt. Dritte durfen darauf vertrauen, durch
Vertrage nicht geschidigt zu werden, da sie an ithnen nicht beteiligt sind. Diese
Ziele konnen miteinander in Konflikt geraten. Die effizienteste Regel muss
nicht vorhersehbar sein, kann der Autonomie der Einzelnen widersprechen und
auch aus anderen Griinden einer Rechtfertigung entbehren. Um tber das Ob
und das Wie der Abdingbarkeit einer Norm zu entscheiden, ist eine Abgren-
zung und Abwigung dieser Faktoren unumginglich. Dem widmet sich das
vierte Kapitel.

In einigen Fillen geben die Gesetze ausdriicklich an, ob ihre Vorschriften
abdingbar oder zwingend sind, so etwa bei den jingeren Normen zum Schutz
des Verbrauchers, Mieters oder Arbeitnehmers.” Demgegentiber lassen gerade
die klassischen Normen des Schuldrechts diese Frage vielfach offen. Die Fest-
stellung der Abdingbarkeit wird als schwierig!® oder gar als ein ,ungeklartes
aktuelles Problem“" empfunden. Hochstrichterliche Urteile'? wie Kommentare
begntigen sich hiufig mit der Behauptung, dass eine bestimmte Norm abding-
bar oder zwingend sei, ohne dafiir eine verallgemeinerbare Begriindung anzu-

7 Zu diesem Begriff von der Pfordten, Rechtsethik, S.7ff.

8 So bereits Weber, Rechtssoziologie, S. 123.

9 Etwa §§475, 487, 511, 551 Abs.4, 651m, 622 Abs.4 S.1, Abs.5 BGB; 18 VVG.

10 Medicus, SR AT, S.40, Rn.88; Schwab/Lobnig, Einfihrung in das Zivilrecht, S.24,
Rn.52.

W Kraft/Kreuz, Gesellschaftsrecht, S. 12; dhnlich im Volkerrecht, wo in Art.53 WVK be-
zeichnenderweise auf eine Erlduterung zwingenden Rechts verzichtet wurde, Verdross, The
American Journal of International Law 1966, 55, 57.

12 S0 etwa bei der Abdingbarkeit des Ubergangs von Nebenrechten nach §401 BGB: BGH,
NJW 1991, 3025, 2026 (= BGHZ 115, 177, 181); jurisPK-BGB>-Knerr §401 Rn.23; Miinch-
KommBGB3-Roth, §401 Rn. 1; Staudinger®-Busche, §401 Rn.7. Ahnlich die Feststellung
von Wiegand, Vertragliche Beschrinkungen der Berufung auf Willensmingel, S. 94, 104 zur
Abdingbarkeit der §§ 119ff. BGB.



4 Einleitung

geben. Es fehlen Theorien."> Wie sich zeigen wird, ist das kein Zufall. Es bedarf
der Gewichtung einer Vielzahl von Faktoren. Dem dient das fiinfte Kapitel.
Abschlieflend soll ein Blick auf einseitig abdingbare Normen im sechsten Kapi-
tel zeigen, dass die Einsichten zu den vertraglich abdingbaren Normen auch fiir
andere Gebiete von Bedeutung sind.

Die folgende Arbeit spricht damit fiinf Themen an, nimlich Definition, Mo-
dell, Wirkung, Rechtfertigung und Feststellung abdingbaren Rechts. Erst ihre
Gesamtheit ermoglicht sein Verstindnis.

13 Siehe zu einem ersten Entwurf Verfasser, Jb].ZivR Wiss. 2002, 181.



1. Kapitel

Der Begriff des abdingbaren Rechts

Was ist abdingbares Recht? Die einfachste Antwort darauf lautet: Es ist das
Recht, von dem der Adressat einer Norm abweichen kann. Sodann aber stellt
sich die Frage: Wann kann er von ihr abweichen und wann handelt es sich statt-
dessen um zwingendes Recht? Will man eine zirkulire Definition vermeiden,
kann man dieses nicht wiederum durch das abdingbare Recht bestimmen. Zu-
mindest einer der beiden Begriffe bedarf einer Definition, die tiber die blofle
Unterscheidung vom anderen hinausgeht. Beginnen wir die Untersuchung da-
her mit einer Bestimmung abdingbarer Normen.

A. Die Bestimmung abdingbaren Rechts

Die deutschen Gesetze enthalten keine Definition abdingbaren Rechts. Gleich-
wohl verwenden sie seinen Begriff! und grenzen ihn vom zwingenden Recht
ab.? Die Rom-I-Verordnung umschreibt Letzteres als die Bestimmungen, von
denen durch Vertrag nicht abgewichen werden kann.> Abdingbares Recht wi-
ren demgegentiber diejenigen Normen, von denen Vertrige abweichen diirfen.
Entsprechend umschreibt §307 Abs.3 S.1 BGB eine Abbedingung als ,von
Rechtsvorschriften abweichende oder diese erginzende Regelungen.* Aus der
Pandektistik stammt dafir der Begriff ius dispositivum.> Daneben existieren
vielzihlige weiterer Bezeichnungen: Erginzungs-,* Hintergrunds- und Auf-

! Vgl. §40 BGB (,,Nachgiebige Vorschriften®); § 10 SeemG (,,Abdingbarkeit).

2 So etwa Art.27 Abs.3, 34 EGBGB a.F.; §13 Abs.1 Nr.1 EGGVG; § 14 ProdHaftG
(,Unabdingbarkeit“).

> Art.3 Abs.3 der Verordnung (EG) Nr.593/2008 vom 17.6.2008 (Rom I); entsprechend
zuvor Art.27 Abs.3 EGBGB a.F.; vgl. Staudinger®®?-Magnus, Art.34 EGBGB Rn.10;
MinchKommBGB*-Martiny, Art.34 EGBGB Rn.7; Ayres/Gertner, 99 Yale Law Journal 87
(1989); Bridgeman, 33 Florida State University Law Review 683, 684 (2006); Burton, 3
Southern California Interdisciplinary Law Journal 115, 116 (1993); Lehmann, 41 Vanderbilt
Journal of Transnational Law 381, 419 (2008).

* Ahnlich Art.28 EGBGB a.F.: ,mangels Rechtswahl anzuwendendes Recht®; Art.4 der
Verordnung (EG) Nr.593/2008 vom 17.6.2008 (Rom I).

> Kaser,SZ 1986, 1, 77 bezeichnet sie als ,unromisch.

¢ von Wichter, Pandekten, Bd. 1, S.94f. (,erginzende“ Normen); Endemann, BR, Bd.1,
S.40; Danz, Die Auslegung der Rechtsgeschifte, S.13; Enneccerus/Nipperdey, AT, §49,
S.301; Meyer-Cording, Die Rechtsnormen, S. 15; Schapp, Grundfragen der Rechtsgeschifts-
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fangregeln’, Hilfs- und Ersatznormen, abweichungsoffene und prisumtive
Normen,® nachgiebiges’ und subsidiires Recht'®. Mehr und mehr werden dafiir
uberdies englische Ausdriicke wie default rules' oder Opt-in- und Opt-ont-
Normen'? gebraucht.

Abdingbares Recht betrifft zwar typischerweise Vertragsparteien, die eine
vom Gesetz abweichende Bestimmung treffen. Jedoch gibt es Situationen, in
denen nicht ein Vertrag, sondern eine einseitige Verfiigung das gesetzliche Recht
verdriangt. Dies ist unter anderem im Erbrecht der Fall. Per Testament lassen
sich dort die gesetzlichen Normen ausschlieflen, § 1937 BGB. Darin unterschei-
det sich dieses nicht von einem Erbvertrag, der von den erbrechtlichen Normen
abweicht. Ob man einen Erben per Erbvertrag oder per Testament einsetzt,
stellt zwar fiir die Bindung an diese Verfiigung einen Unterschied dar, nicht aber
fir den Ausschluss des gesetzlichen Erbrechts der §§ 1922 {f. BGB. Da die Ab-
weichung von der gesetzlichen Erbfolge durch Vertrag eine Form der Abbedin-
gung ist, lisst sich eine Verfigung per Testament als Abbedingung begreifen.

lehre, S.83; kritisch Biilow, AcP 64 (1881), 1, 78. Stammler, AcP 69 (1886), 1, 24 hingegen
bezog die Bezeichnung ,erginzend* nicht auf das den Vertrag erginzende Gesetz, sondern
das durch Vertrag erginzte Gesetz.

7 von Hein, Die Rezeption US-amerikanischen Gesellschaftsrechts in Deutschland, S. 909,
der damit ,,default rules“ ibersetzt; ahnlich auch Schwab, 17 The Journal of Legal Studies 237,
239 (1988).

8 Bachmann, JZ 2008, 11, 12.

9 7.B.§40 BGB zu §§27 Abs. 1 u. 3, 28, 32, 33, 38 BGB.

10 BGH, WM 2003, 1974, 1975 zu § 744 Abs.2 BGB; siche auch Cornils, Die Ausgestaltung
der Grundrechte, S.228, der von ,staatlichem Folgenrecht® spricht. Weitere Bezeichnungen
sind ,vermittelnde Gesetze, von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 1, S.58;
yprivatrechtliche, oder private, oder abianderliche, oder nachgebende Privatrechtssitze®, Thél,
Einleitung in das deutsche Privatrecht, S.120; ,ablehnbare Normen®, Thudichum, Jahrbii-
cher fiir die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Privatrechts 23 (1885), 148;
,Eventualvorschriften, Enneccerus/Nipperdey, AT, §49, S.302; ,fakultative Normen®, von
Hippel, Privatautonomie, S. 113; , Eigennormen®, Abegg, Die zwingenden Inhaltsnormen des
Schuldvertragsrechts, S. 164.

' Urspriinglich stand ,defaunlt fiir Versiumnis, Rakoff, in: Beatson/Friedmann, Good
Faith and Fault in Contract Law, pp. 191, 192; kritisch daher Collins, The Law of Contract,
p-246, der auf den traditionelleren Ausdruck ,implied terms“ verweist, dazu auch Barnett, 78
Virginia Law Review 821, 822 (1992); Zimmermann, The Law of Obligations, pp.22. Weitere
Bezeichnungen sind ,stopgate rule“, Rheinstein, Gesammelte Schriften, Bd.1, S.155, 228;
wmutable rules“, Schwartz, 3 Southern California Interdisciplinary Law Journal 389, 402
(1994); ,background provisions*, Ben-Shahar/Pottow, 33 Florida State University Law Re-
view 651, 652 (2006), anders Craswell, 88 Michigan Law Review 489, 490 (1989), der als
ybackground rules® die erginzend anwendbaren und so auch zwingenden Normen bezeich-
net; ,fall-back provisions“, Maskin, 33 Florida State University Law Review 557 (2006); ,,gap
fillers*, Gilette, 3 Southern California Interdisciplinary Law Journal 167, 179 (1994); weitere
Nachweise bei Ayres/Gertner, 99 Yale Law Journal 87, 91 (1989).

12 Etwa die deutsche Fassung von Art.23 Abs. 1 S.4 der Verordnung (EG) Nr. 1008/2008
vom 24.9.2008 (Luftverkehrsdienste); sowie BGH, NJW 2008, 3055, 3056 zu §4a Abs.1
BDSG; Diekmann, NJW 2007, 17 zu Art. 12 der Ubernahmerichtlinie 2004/25/EG vom 21.
April 2004.
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Auch auflerhalb des Erbrechts kommen einseitige Dispositionen tiber eine
gesetzliche oder vertragliche Anordnung vor. Von einer Vielzahl an Normen
kann man durch einen einseitigen Akt abweichen, sei es durch einen Verzicht"
oder eine sonstige einseitige Bestimmung. Sollen in einem Mietvertrag etwa die
Betriebskosten verbrauchsunabhingig berechnet werden, so kann der Vermie-
ter durch eine einseitige Erklarung einen verbrauchsabhingigen Mafistab festle-
gen, §556a Abs.2 BGB. Damit bedingt er den sonst anwendbaren Maf3stab ab.
Eine zweiseitige Disposition ist fiir eine Abbedingung daher nicht notwendig.!
Der Begriff der Abdingbarkeit ist deshalb nicht auf vertragliche Bestimmungen
beschrinkt, sondern umfasst auch einseitige Anordnungen.'

Charakteristisch fiir alle diese Abweichungen von einer gesetzlichen Norm
ist, dass die Adressaten einer Norm eine andere Rechtsfolge bestimmen kénnen.
Verpflichtet dazu sind sie nicht. Zur Charakterisierung abdingbaren Rechts
sind somit vier Elemente erforderlich: das Subjekt (1), das Objekt (2), der Akt
(3) sowie die Wirkung der Abbedingung (4). Alle vier bediirfen einer Konkre-

tisierung.

1. Die Merkmale der Abbedingung
a) Das Abbedingungssubjekt

Subjekt der Abbedingung ist diejenige Person, welche die abweichende Bestim-
mung treffen darf. Das ist typischerweise der unmittelbare Adressat einer
Norm, d.h. derjenige, dessen Verhalten sie regelt.' Dazu gehoren etwa die Kiu-
fer und Verkiufer, deren Rechte und Pflichten die §§433ff. BGB bestimmen
und die etwas davon Abweichendes festlegen diirfen. Das Recht gibt ihnen weit-
hin abdingbare Regelungen vor.

Denkbar ist jedoch auch, dass die Anwendbarkeit einer Norm nicht von den
unmittelbaren Adressaten abhingt, sondern von den mittelbaren. Das sind die-
jenigen, deren Verhiltnisse die Norm nicht direkt regelt, die aber an den Rechts-

13 Siche etwa §768 Abs.2 BGB (Verzicht des Hauptschuldners); §295 Abs.1 ZPO (Ver-
zicht auf eine Verfahrensriige); ferner Kleinschmidt, Der Verzicht im Schuldrecht, S. 159ff.;
MinchKommBGB?-Schliiter, § 397 Rn. 19; Staudinger®®-Rieble, §397 Rn. 62.

4 Weitere Beispiele einseitiger Abbedingung sind §28 Abs.2 HGB (keine Haftung fiir
Altschulden bei Registereintragung); §6 Abs.3 VVG (Verzicht auf Beratung); §52 Abs.5S.3
AktG (weitere Anforderungen der Satzung an einen Nachgriindungsvertrag).

5 Thudichum, Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Pri-
vatrechts 23 (1885), 148; Kelsen, Allgemeine Staatslehre, S.82; Ayres, Default Rules for In-
complete Contracts; Hirsch, 73 Fordham Law Review 1031, 1032 (2004); anders hingegen
Painter, 76 New York University Law Review 665, 677 (2001).

16 Entsprechend Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust von Rechtsnormen,
S.467; Bronwer/Hage, 15 European Review of Private Law 2007, 2, 9; hingegen bezeichnet
Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, S.464 sie nur als mittelbare Adressaten, da er als
primire Adressaten diejenigen versteht, die eine Sanktion anordnen.
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verhiltnissen der unmittelbaren Adressaten gleichwohl ein Interesse haben. So
kann der Betriebsrat als mittelbarer Adressat einer fiir die Arbeitnehmer gelten-
den Norm mit dem Arbeitgeber eine Reihe von Normen abbedingen.'” Abbe-
dingungsberechtigter und unmittelbarer Normadressat weichen dann vonein-
ander ab. Denn zur Abbedingung berechtigt sind in diesem Fall nur Betriebsrat
und Arbeitgeber, nicht aber die Arbeitnehmer. Die Abdingbarkeit durch die
mittelbaren Adressaten zeigt zugleich, dass der zu einer Abbedingung Berech-
tigte nicht notwendig der von ihr Beglinstigte sein muss. Der Betriebsrat etwa
profitiert nicht unmittelbar davon, dass fiir die Arbeitnehmer giinstige Normen
zur Anwendung kommen, sondern soll deren Interessen treuhinderisch wahr-
nehmen. Begiinstigter und Abbedingungsberechtigter kénnen daher voneinan-
der abweichen. Um auch derartige Konstellationen zu erfassen, darf man nicht
nur die unmittelbaren Adressaten als Abbedingungsberechtigte begreifen.

In aller Regel wird der Abbedingungsberechtigte derjenige sein, der unmit-
telbar von der Norm betroffen ist. So kdnnen etwa gewerbliche Verkaufer und
Kiufer die Gewihrleistungsnormen der §§434ff. BGB abbedingen, die den
Austausch zwischen thnen ordnen. Es wire nicht nachvollziehbar, warum ein
anderer als derjenige Uiber ihre Abbedingung entscheiden sollte. Ausnahmswei-
se aber ist dazu der nur mittelbar Betroffene berechtigt. Vermietet etwa ein Ei-
gentiimer sein Haus, so beeintrichtigt der Lirm eines Nachbarn in erster Linie
den Mieter. Gleichwohl ist nicht dieser, sondern der Eigentiimer berechtigt, mit
dem Nachbarn den Abwehranspruch abzubedingen.” Er ist vom Lirm nur mit-
telbar Uber eine Mietminderung betroffen, §536 Abs.1 S.1 BGB. Allein die
Betroffenheit von einer Norm geniigt somit nicht fiir eine Abbedingungsbe-
rechtigung.

Auch weitere fiir jede Abbedingung geltende Qualifikationen des Abbedin-
gungssubjekts sind nicht erforderlich. Im Grundsatz ist jede rechtsfihige Per-
son zur Abbedingung geeignet. Denn das Recht hat keinen Grund, einer be-
stimmten Gruppe von Personen generell die Abbedingung von Normen zu
untersagen. Wer ihm unterworfen ist, darf nicht prinzipiell von seiner Gestal-
tung ausgeschlossen sein. Den Adressaten einer Norm ist daher vielfach die
Moglichkeit zur Abweichung eingeraumt. Natiirliche Personen gehoren dazu
ebenso wie juristische Personen. Wichtig ist nur, dass es ein zur Abbedingung
berechtigtes Subjekt gibt. Denn diese vollzieht sich nicht von selbst, sondern
bedarf eines Gestalters.

7 Fiir vom Gesetz abweichende Arbeitszeiten etwa §§7, 12, 21a Abs.6 ArbZG; fiir das
Heuerverhiltnis bei Schiffen §§89a, 140 Abs.2 SeemG; fiir die vermdgenswirksame Anlage
von Arbeitslohn § 11 Abs.6 VermBG.

8 Erman'>-Ebbing, §1004 Rn.19; Palandt’®-Bassenge, §1004 Rn.45; Staudinger?°%-
Gursky, §1004 Rn. 193.
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b) Das Abbedingungsobjekt

Abbedingen lassen sich nur Normen, d.h. verbindliche Anordnungen einer
Rechtsfolge!. Sie sind das Objekt der Abbedingung. Keine Art von ihnen ist
davon prinzipiell ausgeschlossen. Stets lisst sich namlich die Frage stellen, ob
die Normadressaten fiir einen bestimmten Sachverhalt eine abweichende Rege-
lung treffen diirfen, indem sie die Anwendbarkeit der Norm ausschlieffen. Ist
dies zu bejahen, gehdrt die Norm zum abdingbaren Recht.

Gleichwohl liegt bei einigen Normarten die Abdingbarkeit naher als bei an-
deren. Das ist etwa bei als Geboten formulierten Normen der Fall. Gebots- und
Verbotsnormen sind zwar ineinander tberfiihrbar,* jedoch ist ihre Fassung als
Gebot oder Verbot nicht gleichgtltig. Verbotsnormen sollen ein bestimmtes
Verhalten verhindern, wihrend sie offen lassen, wie sich die Adressaten statt-
dessen zu verhalten haben. Das Verbot etwa, schneller als 100 km/h zu fahren,
besagt nicht, welche Geschwindigkeit man einzuhalten hat. Gebotsnormen
hingegen legen das Verhalten der Adressaten fest. Da aber nur selten eine ein-
zige Verhaltensweise vertretbar ist und es meist verschiedene akzeptable Hand-
lungen gibt, geht der mit Gebotsnormen einhergehende Eingriff sehr weit. Je-
doch lisst er sich tiber eine Abdingbarkeit mildern. Bei als Verbot formulierten
Normen bleibt demgegeniiber von vornherein eine Vielzahl an Verhaltenswei-
sen zuldssig. Sie umfassen meist nur minimale Anforderungen. Hat der Gesetz-
geber Griinde, unter der Vielzahl an Verhaltensweisen eine bestimmte zu ver-
bieten, ist es daher unwahrscheinlich, dass er eine Abbedingung duldet. Es ist
aus diesem Grund kein Zufall, dass die strafrechtlichen Verbote?! so gut wie nie
dispositiv sind, wihrend die vertragsrechtlichen Gebote der §§434ff. BGB zu-
mindest unter Unternehmern fast durchgingig einen abdingbaren Charakter
tragen.

Die Moglichkeit zur Abbedingung hingt nicht davon ab, ob eine Norm einen
abstrakten oder konkreten, generellen oder individuellen Charakter tragt. Auf
bestimmte Sachverhalte konkretisierte Anordnungen wie Verwaltungsakte und
Urteile konnen ebenso wie generelle Anordnungen abbedungen werden.?? So

19 Zum Normbegriff Kelsen, Reine Rechtslehre, S.4; ders., Allgemeine Theorie der Nor-
men, S.2; Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S. 891.; Schilling, Rang und Geltung von Normen in
gestuften Rechtsordnungen, S. 16. Ahnlich wird zum Teil der Begriff der Regel in einem wei-
ten Sinn gebraucht, etwa Kantorowicz, Der Begriff des Rechts, S.38ff.; Bachmann, Private
Ordnung, S.22; enger demgegeniiber Weber, Rechtssoziologie, S.55; Meyer-Cording, Die
Rechtsnormen, S.24. Axer, Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung, S.35ff.
bestreitet die Existenz eines einheitlichen Normbegriffs. Dazu ferner Alexy, Theorie der
Grundrechte, S. 401f.

2 Loffler, Einfithrung in die Logik, S.237.

2l Dazu unten 1.E.1.

22 Nach Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle, S. 12 enthilt dispositives Recht hingegen
nur generalisierende Regeln. Zum Normcharakter individueller Normen Kelsen, Allgemeine
Theorie der Normen, S.7; Enneccerus/Nipperdey, AT, §47, S.292; Husserl, Rechtskraft und
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mag etwa ein zum Unterhalt verurteilter Ehemann mit seiner Frau vereinbaren,
dass die gerichtlich festgestellte Zahlungspflicht wihrend eines bestimmten
Sommers ruht. In diesem Fall kommt es zur Abweichung von einer individu-
ellen Anordnung. Die abzubedingende Norm muss nicht auf eine Mehrzahl von
Personen und Sachverhalten anwendbar sein. Allerdings werden vielfach gene-
relle Normen abbedungen, weil bei ihnen das Bediirfnis grofler ist, das Recht
durch Abbedingung einem bestimmten Sachverhalt anzupassen. Die Norm be-
hilt dann zumindest in den anderen Sachverhalten einen Anwendungsbereich.
Demgegeniiber ist es kaum ein Unterschied, ob eine konkret-individuelle Norm
abbedungen oder vollstindig aufgehoben wird. Thre Rechtsfolgen bleiben in
beiden Fillen vollstindig aus.

Fir die Adressaten einer Norm liegt eine Abbedingung umso niher, je kon-
kreter deren Rechtsfolge ist. Denn umso eher fallt ihnen ein Widerspruch zu
ihren Interessen auf. Moglich ist eine Abbedingung aber ebenso bei abstrakten
Grundsitzen®, die unmittelbar keine bestimmte Handlung vorschreiben oder
verbieten, sondern Wertungsmafistibe fir die Beurteilung und Entwicklung
anderer Normen aufstellen.* Auch ihre Anwendbarkeit auf einen Sachverhalt
lasst sich aufheben. So konnen religiose Gemeinschaften fiir ihren Binnenbe-
reich ethische Maf§stibe aufstellen, die von denen des staatlichen Rechts abwei-
chen. Dabei mogen sie etwa dem Gewissen eine grofiere Bedeutung zusprechen,
als dies das staatliche Recht vorsieht. Obwohl sich ein derartiger Vorgang von
der Abweichung von einer konkreten Norm unterscheidet, ist er als Abbedin-
gung zu verstehen. Auch bei ithm soll in bestimmten Sachverhalten eine ver-
bindliche Anordnung nicht zur Anwendung kommen.

Die abzubedingenden Normen miissen kein staatliches Recht sein. Denn ob
eine Norm staatlichen oder nichtstaatlichen Ursprungs ist, geht nicht notwen-
dig mit der Frage einher, ob die Normadressaten eine abweichende Bestimmung
treffen dirfen. Zum abdingbaren nichtstaatlichen Recht gehort etwa privat ge-
setztes Recht, das die Parteien durch anderweitige Bestimmungen verdringen
konnen,* so etwa wenn sie mit einem Einzelvertrag von einem Rahmenvertrag
abweichen. Das ist von der Konstellation zu unterscheiden, dass die Parteien die

Rechtsgeltung, S.27; Schilling, Rang und Geltung von Normen in gestuften Rechtsord-
nungen, S.91f.; Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S.196ff. Daher lisst sich der Gegensatz von
Normen und Rechtsgeschift nicht durch den abstrakt-generellen Status charakterisieren, so
aber Bachmann, Private Ordnung, S.112.

2 Sie werden vielfach als Prinzipien beschrieben, siche Dworkin, Taking Rights Seriously,
pp-22; Alexy, Theorie der Grundrechte, S.75ff.; ders., Recht, Vernunft, Diskurs, S.177ff.;
Otte, in: Schilcher/Koller/Funk, Regeln, Prinzipien und Elemente des Rechts, S. 143 ff. sowie
die weiteren Beitrige in diesem Band.

2 Enger hingegen Kelsen, Reine Rechtslehre, S.53; Robl, Allgemeine Rechtslehre, S. 190.

% So diirfen Betriebsvereinbarungen ausnahmsweise Tarifvertrige nach §§ 4 Abs.3 TVG,
77 Abs.3 S.2 BetrVG verdringen; ebenso sieht §6 Abs.1 der Erginzenden Regeln fiir be-
schleunigte Verfahren der DIS Modifikationen durch die Parteien vor.
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Geltung einer von ihnen geschaffenen Norm durch einen Anderungsvertrag
aufheben. Im einen Fall verliert die Norm lediglich ihre Anwendbarkeit auf ei-
nen bestimmten Sachverhalt, im anderen Fall ihre Geltung. Auch der BGH geht
davon aus, dass Vertragsparteien durch langdauernde Ubung eine vertragliche
Absprache abbedingen konnen.?® Entsprechend miissen die abzubedingenden
Normen nicht vom parlamentarischen Gesetzgeber stammen, sondern kénnen
auf sonstige Normsetzer” zurtickgehen.

Neben einer Einzelnorm kann auch eine Mehrzahl von Normen abbedungen
werden. Nahe liegt dies insbesondere bei der Abbedingung eines Rechtsinsti-
tuts, etwa wenn das gesamte Recht der BGB-Gesellschaft auf ein bestimmtes
Vertragsverhiltnis keine Anwendung finden soll. Das internationale Privatrecht
eroffnet sogar die Moglichkeit, die Anwendbarkeit einer ganzen Rechtsordnung
auszuschlieflen.?® Diese Abbedingung von Rechtsinstituten und Rechtsord-
nungen ldsst sich als summierte Abbedingung einzelner Normen begreifen. Al-
lerdings treten dabei Besonderheiten auf, die sie von der Abbedingung von Ein-
zelnormen abheben. So wissen die Abbedingungsberechtigten beim Ausschluss
einer einzelnen Norm in der Regel, welche Frage sie beantwortet, wihrend die
Abbedingung eines gesamten Rechtsinstituts oder einer Rechtsordnung meist
pauschal erfolgt. Dem Berechtigten unbekannte Normen werden dabei ebenso
wie die ihm bekannten Normen abbedungen und er weif§ hiufig nicht, welche
konkreten Regeln an die Stelle der abbedungenen Normen treten.

Der im amerikanischen Recht vielfach verwendete Ausdruck des opz-out be-
zieht sich meist auf einen derartigen Ausschluss von ganzen Normkomplexen.?
Dabhinter steht die Vorstellung, dass man sich durch einen derartigen Akt von
einem ganzen System verabschiedet. Auch in den Bewertungsmafistiben unter-
scheidet sich die Abbedingung von Normkomplexen von der Abbedingung ei-
ner einzelnen Norm. So kann das Recht die Abwahl einer Rechtsordnung zu-
lassen, selbst wenn dazu der Ausschluss von im nationalen Kontext zwingenden
Normen gehort. Nur einige von ihnen setzen sich als international zwingende
Eingriffsnormen gegen die Abwahl einer nationalen Rechtsordnung durch.*®

% So BGH, NJW 1985, 3076, 3077 fiir die von Eigenhindler und Unternehmer getroffene
Vereinbarung, die Namen der Kunden nicht nennen zu miissen.

7 Der Begriff ,,Gesetzgeber” wird daher im Folgenden, soweit nicht anders gekennzeich-
net, in diesem weiten Sinn verstanden.

28 Art.3 Abs.3 der Verordnung (EG) Nr.593/2008 vom 17.6.2008 (Rom I). Zu den Unter-
schieden zwischen dem Ausschluss einzelner Normen und der Wahl einer anderen Rechts-
ordnung Kropholler, Internationales Privatrecht, S.293. Die Anwendung kann auf einer
Rechtswahl, aber auch auf einer objektiven Anknilipfung beruhen, Mdslein, Dispositives
Recht, S.73 mwN.

» Etwa Beyleveld/Brownsword, Consent in the Law, p.355 zu opt-in und opt-out vom
gesamten Vertragsrecht.

3% Zur Unterscheidung zwischen international und national zwingenden Normen siehe
BGH, NJW 1968, 354, 355 (= BGHZ 48, 327, 331); 1998, 2358 (= BGHZ 138, 331, 334); 2006,
762, 765 (= BGHZ 165, 248, 256); 2009, 1747, 1749; Staudinger®-Magnus, Art.34 EGBGB
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Das zeigt, dass die Abbedingung einer Normordnung nicht nach den gleichen
Maf3stiben bewertet wird wie die Abbedingung einzelner Normen.

Trotz dieser Unterschiede stellt die Abwahl einer Rechtsordnung ebenso wie
der Ausschluss eines Rechtsinstituts eine Abbedingung dar. Einzelne Normen
verlieren durch sie ihre Anwendbarkeit auf einen bestimmten Sachverhalt.
Uberdies lisst sich die Abbedingung einzelner Normen so steigern, dass am
Ende simtliche Normen eines Rechtsgebiets oder einer Rechtsordnung ausge-
schlossen werden sollen. Begreift man den Ausschluss der Anwendbarkeit einer
einzelnen Norm als Abbedingung, so gilt dies umso mehr fiir die ausgeschlos-
sene Anwendbarkeit eines gesamten Normenkomplexes. Die Abbedingung von
Rechtsordnungen stellt daher nur einen Sonderfall der allgemeinen Abbedin-
gung von Normen dar.

¢) Der Abbedingungsakt

Wer eine Norm abbedingt, sorgt dafiir, dass ihre Rechtsfolge nicht eintritt. Dies
geschieht durch einen Abbedingungsakt, der den Eintritt der sonst vorgese-
henen Rechtsfolge verhindert. Typischerweise besteht er im Abschluss eines
Vertrages, bisweilen aber auch in einer einseitigen Anordnung wie der Errich-
tung eines Testaments. In der Folge entfaltet die Norm fiir den Sachverhalt kei-
ne Wirkung, so dass unerheblich wird, ob ihr Tatbestand erfillt ist oder nicht.

Nicht jedes Verhalten, das den Eintritt einer Rechtsfolge verhindert, stellt
einen Abbedingungsakt dar. Denn nicht immer, wenn eine Rechtsfolge aus-
bleibt, geht dies auf die Entscheidung der Normadressaten zuriick, die An-
wendbarkeit einer Norm auszuschlieflen. Vielmehr kann dies schlicht darauf
beruhen, dass der Tatbestand der Norm nicht erfiillt ist. Dann handelt es sich
nicht um eine Abbedingung. Wer nicht heiratet, bedingt dadurch nicht das Ehe-
recht ab, auch wenn dieses der Grund dafiir ist, dass er seiner Partnerin keinen
Heiratsantrag stellt. Ebenso bedingt derjenige das Diebstahlsverbot des §242
StGB nicht ab, der eine Sache kauft, anstatt sie zu stehlen. In diesen Fillen ver-
hindert er zwar ebenfalls den Eintritt einer Sanktion. Jedoch bedingt er dadurch
keine Norm ab. Es stellt einen Unterschied dar, ob eine Rechtsfolge nicht ein-
tritt, weil der Tatbestand nicht erfiillt ist oder weil sie von vornherein auf einen
bestimmten Sachverhalt nicht anwendbar ist. Nur dem letzteren Fall liegt ein
Abbedingungsakt zugrunde.

Wiirde man fiir die Abbedingung nicht einen derartigen Akt verlangen, wire
nahezu jede Norm abdingbar. Denn bei fast jeder Norm kann der Adressat den
Eintritt der Rechtsfolge durch sein Verhalten verhindern. Damit verlore der Be-

Rn. 10f.; MiinchKommBGB*-Martiny, Art.34 EGBGB Rn.8; Kropholler, Internationales
Privatrecht, 211f., 4971f.; Lehmann, 41 Vanderbilt Journal of Transnational Law 381, 419
(2008).
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griff der Abbedingung seine Unterscheidungskraft.’! Uberdies ginge der zen-
trale Aspekt einer Abbedingung verloren, dass die zunichst vorgesehene
Rechtsfolge gerade deshalb nicht eintritt, weil der Normadressat das entschie-
den hat. Das ist bei den Normen des Strafgesetzbuchs kaum moglich.”? Dass
etwa ein Kauf nicht bestraft wird, liegt allein daran, dass er den Tatbestand des
§242 StGB nicht erfiillt. Die Anwendbarkeit des §242 StGB muss dafiir nicht
ausgeschlossen werden. Die Vermeidbarkeit einer Rechtsfolge ist somit kein ge-
eignetes Kriterium, um zwingende von abdingbaren Normen abzugrenzen.

Bereits kurz nach Entstehung des BGB hat Eugen Ehrlich diese mit einem
unbeschrinkten Begriff des abdingbaren Rechts entstehenden Probleme be-
merkt.? Er wies darauf hin, dass Windscheids Definition abdingbarer Normen
als Rechtssitze, die es sich ,gefallen [lassen], daf} das betreffende Rechtsver-
hiltnis anders geordnet werde“**, fast das ganze Privatrecht erfasst. Denn nahe-
zu immer lieflen sich Konstellationen vorstellen, in denen die zunichst vorge-
sehenen Rechtsfolgen nicht eintriten. Daraus folgerte Ehrlich, dass sich der
nichtzwingende Charakter einer Norm nur auf ,das Verhiltnis des Rechts-
satzes zur Willenserklirung® beziehe.*® Beinhalte diese keinen Widerspruch
zum geltenden Recht, liege keine Abbedingung vor. Worin das Verhiltnis des
Rechtssatzes zur Willenserklirung genau bestehen musse, lief} er allerdings of-
fen. Damit wire sogar Windscheids Vorschlag vereinbar, abdingbare Rechts-
sitze als solche zu verstehen, die sich den FEintritt einer anderen Rechtsfolge
sgefallen lassen“. Ehrlichs Bestimmung erlaubt daher im Gegensatz zum mog-
lichen Ausschluss der Anwendbarkeit einer Norm keine Eingrenzung des Be-
griffs abdingbaren Rechts.

Auch in der englischsprachigen Diskussion wird der Begriff der ,defanlr
rules” vielfach in einem weiten Sinn benutzt.*® Er meint dort alle Auffangregeln,
die zur Anwendung kommen, solange keine andere Entscheidung getroffen ist.
Ob ihre Nichtanwendung darauf beruht, dass sie abbedungen werden oder
schlicht ein anderer Sachverhalt vorliegt, ist dafiir irrelevant. Es geniigt die
Moglichkeit, den Eintritt der Rechtsfolgen einer Norm zu verhindern. Im Falle
einer Verbotsnorm reicht es dafiir aus, dass sich die Adressaten an sie halten.
§242 StGB als Strafnorm fir den Diebstahl wire nach diesem Verstindnis eine

1 So die Unterscheidung zwischen ,entrinnbaren” und ,unentrinnbaren® Normen bei
Laufke, Die Handelsgesellschaften und das zwingende Recht, S. 2f.; Westermann, Vertrags-
freiheit und Typengesetzlichkeit, S.43.

32 Dazu im Einzelnen unten 1.E.1.c).

Ebrlich, Das zwingende und nichtzwingende Recht, S. 10.

3 Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 1, S. 125.

% Ebrlich, Das zwingende und nichtzwingende Recht, S. 10.

3 Etwa Rakoff, 3 Southern California Interdisciplinary Law Journal 19, 23 (1993); Slaw-
son, 3 Southern California Interdisciplinary Law Journal 29, 30 (1993); Ayres, 33 Florida Sta-
te University Law Review 589, 601 (2006); Elbange, Statutory Default Rules, pp. 41, 65, der
darunter simtliche gesetzlichen Auslegungsregeln versteht.

33
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sdefanlt rule, da man eine Bestrafung dadurch verhindert, dass man eine Sache
liegen ldsst, anstatt sie einem anderen wegzunehmen. Nach dem hier zugrunde
gelegten Verstandnis ist sie hingegen keine abdingbare Norm, weil man dadurch
nicht die Strafbarkeit fiir einen Diebstahl aufhebt. Man disponiert nicht tiber
den staatlichen Strafanspruch, sondern verhalt sich lediglich so, dass dieser
nicht entsteht. Die Abbedingung einer Norm ist nicht mit der Vermeidung ihrer
Rechtsfolgen zu identifizieren. Sie ist eine der Arten, diese zu verhindern, aber
nicht die einzige.

Das weite Verstindnis von ,default rules“ entspricht einem an den tatsich-
lichen Folgen orientierten Rechtsrealismus,” der nicht nach der dogmatischen
Konstruktion, sondern nach den durch sie bewirkten Ergebnissen fragt. Die
dabei entstehende Begriffsunschirfe®® zeigt indes, wie wichtig eine Eingren-
zung ist. Sowohl in der Auslegung als auch in der Rechtfertigung einer Norm
spielt es eine entscheidende Rolle, ob sie an irgendein Verhalten der Einzelnen
ankniipft, oder an eine bewusste Gestaltung der Rechtslage.’” Denn im letzte-
ren Fall hat man es in stirkerer Weise als sonst mit einem Akt der Selbstbestim-
mung zu tun. Das Besondere des Abbedingungsakts besteht darin, dass die
Rechtsfolge nicht eintritt, weil die Abbedingungsberechtigten eine abweichende
Rechtsfolge angeordnet haben. Es ist ihre bewusste Entscheidung, welche die
Anwendbarkeit einer Norm verhindert, und nicht eine Laune des Rechtssys-
tems. Auch die Griinde der Dispositionsbefugnis werden damit besser aufzeig-
bar. Wihrend der Einzelne etwa befugt ist, tiber sein Eigentum zu disponieren,
kann er tiber den staatlichen Strafanspruch nicht verfiigen.

Ist der Ausschluss der Anwendbarkeit einer Norm damit das zentrale Merk-
mal eines Abbedingungsakts, so folgt daraus, dass der Normadressat diese we-

der durch die Abbedingung noch durch das ihr folgende Verhalten bricht.*

37 Ahnlich weit Meller-Hannich, Verbraucherschutz im Schuldvertragsrecht, S.24 (Sum-
me der Rechtsregeln, die Anwendung finden, ,wenn die vertragliche Regelung dem nicht
entgegensteht®). Kritisch gegeniiber solchen Ausdehnungen Fréhlich, Vom zwingenden und
nichtzwingenden Privatrecht, S.65; Laufke, Die Handelsgesellschaften und das zwingende
Recht, S. 1.

3% Siehe Rakoff, 3 Southern California Interdisciplinary Law Journal 19, 23 (1993), der
deshalb allerdings eine Definition fiir ausgeschlossen hilt.

% Ahnlich sicht Flume, AT, Bd.2,S.5 den Unterschied zwischen Rechtsfolgen einer uner-
laubten Handlung und derjenigen eines Kaufvertrags darin, dass bei dieser die Rechtsfolgen
»im Hinblick auf die Vereinbarung gewahrt werden®.

40 So die von Biilow, AcP 64 (1881), 1, 39ff. kritisierte ,Mutationstheorie®; ihnlich Hirsch,
73 Fordham Law Review 1031, 1032 (2004). Allerdings war diese Theorie eher gegen einen
imagindren als einen realen Gegner gerichtet. Siche zur spateren Diskussion Gebhard, in:
Schubert, Die Vorlagen der Redaktoren, AT, Teil 1, S. 104: ,,Der Privatwille vermag eine dis-
positive Rechtsnorm ebenso wenig aufzuheben, als eine Rechtsnorm anderer Art.“; Aner-
bach, Dispositives Recht insbesondere des B.G.-B., S.10; Frohlich, Vom zwingenden und
nichtzwingenden Privatrecht, S.72; Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit,
S.45; Cziupka, Dispositives Vertragsrecht, S. 77; zur romischrechtlichen Vorstellung Ankum,
SZ 1980, 288, 314.
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Zum Bruch einer Norm kann es nur kommen, wenn sie als Mafistab fiir die
Beurteilung eines bestimmten Sachverhalts bereit steht.*! Das ist von vornher-
ein ausgeschlossen, wenn sie nicht anwendbar ist. Durch eine Abbedingung
verstofien die Adressaten aus diesem Grund nicht gegen die davon betroffene
Norm,* sondern verhindern deren Anwendung auf den einzelnen Sachverhalt.
Unterlassen sie hingegen eine Abbedingung, wird ein Verstof} gegen die Norm
ebenso sanktioniert wie der Bruch zwingenden Rechts. Eine abdingbare Norm
ist dann in gleicher Stirke zwingend. Daher ist ihre Bezeichnung als nicht-
zwingende Norm* im Hinblick auf die Abbedingungsmdéglichkeit zwar kor-
rekt, aber angesichts ihrer Verbindlichkeit bei fehlender Abbedingung missver-
standlich.

Der Abbedingungsakt beinhaltet die Anordnung, dass eine Norm auf einen
bestimmten Sachverhalt nicht angewandt wird. Die Abbedingenden konnen
dies direkt formulieren, etwa durch den Satz ,,§ x wird ausgeschlossen.“ Ver-
breiteter jedoch ist eine indirekte Abbedingung. Sie besteht in der Anordnung
einer Norm, die fiir denselben Tatbestand eine abweichende Rechtsfolge vor-
sieht.* Riumt etwa der Verkiaufer dem Kiufer eine dreijahrige Gewihrleis-
tungszeit ein, so hat sie nur einen Sinn, wenn sie die sonst eingreifende zweijah-
rige Frist des §438 Abs. 1 Nr.3 BGB verdringt. Das liegt niher als eine direkte
Abbedingung, da die Normadressaten meist ein konkretes Ziel verfolgen und
nicht unbedingt die sonst anwendbaren abstrakten Normen kennen, geschwei-
ge denn deren Anwendbarkeit verhindern wollen. Auch eine indirekte Abbe-
dingung beruht darauf, dass die Adressaten die Anwendbarkeit einer Norm
ausschlieflen. Dafiir bedarf es der Anordnung einer Rechtsfolge, die mit der
abdingbaren Norm nicht vereinbar ist. Wie diese Rechtsfolge formuliert wird,
steht im Belieben der Adressaten,* sofern das Recht dafiir keine besonderen
Anforderungen verlangt.

Uber den Ausschluss der Anwendbarkeit einer Norm hinaus muss der Abbe-
dingungsakt nicht weiter eingegrenzt werden. So ist es insbesondere nicht not-
wendig, ithn auf Handlungen zu beschrinken, bei denen der Abbedingende
weif}, dass er von einer bestimmten Norm abweicht,*® oder dies zumindest er-

# Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, S. 84.

2 Anders Riesenhuber-Schmidt-Kessel, Europiische Methodenlehre, §17 Rn.30, S.503,
wonach der individuelle Vertrag eine Systemstérung bewirke. Dagegen aber spricht, dass be-
reits das Gesetz die Abdingbarkeit vielfach voraussetzt und durch eine Abbedingung daher
nicht ,gestort” werden kann.

# Ebrlich, Das zwingende und nichtzwingende Recht, S.9.

* Das sehen alle europiischen Rechtsordnungen vor, Hesselink, 1 ERCL 44, 70 (2005).

® A.A. Cziupka, Dispositives Vertragsrecht, S.273, wonach abdingbares Recht die
»Sprachmuster® festlege, derer sich die Vertragsparteien fiir die von ihnen verfolgten Ziele
bedienen miissten.

* Gegen das Erfordernis einer Kenntnis Stammler, AcP 69 (1886), 1, 23; Endemann, BR,
Bd.1,S.40; Gebhard, in: Schubert, Die Vorlagen der Redaktoren, AT, Teil 1, S. 104; Danz, Die
Auslegung der Rechtsgeschifte, S. 13; Liideritz, Auslegung von Rechtsgeschiften, S.358; ent-



