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444 Kap. 6: Einseitig abdingbare Normen

Aufgrund der Schwierigkeit, simtliche schutzwiirdigen Interessen im Voraus
zu erfassen, ldsst der Gesetzgeber die einseitige Abdingbarkeit seiner Normen
vielfach offen. Uber sie ist dann wie im Vertragsrecht nach rechtsethischen
Griinden zu entscheiden. Dies lisst sich etwa am Erbrecht beobachten, wo jen-
seits des Pflichtteilsrechts offen bleibt, wie stark sich der Erblasser von diskri-
minierenden Erwigungen leiten lassen darf."” Einerseits haben andere nur in
begrenztem Ausmaf ein legitimes Interesse daran, dass der Einzelne sie zum
Erben einsetzt. Sie miissen dies als seine héchstpersénliche Entscheidung hin-
nehmen."* Andererseits darf das Recht gravierende Diskriminierungen nicht
anerkennen, will es seine sonstigen Grundsitze nicht aufgeben. Obwohl dem
Einzelnen allein aus Riicksicht auf Dritte untersagt ist, diese belastende Verfii-
gungen zu treffen, darf er tiber seine Interessen auch in den iibrigen Fillen daher
nicht nach reiner Willkiir entscheiden.

B. Zusammenfassung

Da rechtliche Regelungen meist das Verhiltnis zwischen verschiedenen Per-
sonen bestimmen, sind einseitig abdingbare Normen eine Ausnahme. In der
Regel sind von einer Norm mehrere Personen betroffen, so dass auch am Aus-
schluss ihrer Abbedingung mehrere mitwirken miissen. Gleichwohl gibt es ei-
nige einseitig abdingbare Normen, so etwa im Erbrecht.

Trotz aller Unterschiede zwischen ihnen und den vertragsrechtlichen Nor-
men zeigen sich dabei in Modell, Wirkung, Rechtfertigung und Feststellung
erstaunliche Parallelen. Das beruht letztlich darauf, dass die freie Entscheidung
des Einzelnen auch jenseits des Vertragsrechts eine mafigebliche Rolle spielt.
Angesichts der Riickfiihrbarkeit rechtlicher Normen auf die Interessen des Ein-
zelnen muss dies nicht erstaunen. Denn sie gebietet, seine Entscheidung gene-
rell und nicht nur beim Vertragsschluss ernst zu nehmen. Zugleich steht sie
zwingenden Vorgaben entgegen, die nicht auf den Interessen anderer oder den
unverfiigbaren Interessen der Einzelnen beruhen.

" Nach §19 Abs. 4 AGG findet dieses im Erbrecht keine Anwendung; zur Beurteilung der
Sittenwidrigkeit letztwilliger Verfiigungen siehe Jauernig'>-Stiirner, §2077 Rn. 2 ff.; Staudin-
ger’®-Sack, §138 Rn.363 ff.; Staudinger®®®-Otte, vor §§2064 Rn. 148 ff.

"* Zur fehlenden Rechtsbindung an hochstpersénliche Entscheidungen BGH, NJW 1986,
2043, 2044 (= BGHZ 97, 372, 379); 2007, 912; MiinchKommBGB*-Armbriister, § 134 Rn. 69;
Staudinger®®-Sack, § 134 Rn. 433 ff.
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Eine Norm abzubedingen heif}t, ihre Anwendbarkeit auszuschlielen, ohne dass
sie ihre Geltung verliert. Thre Adressaten heben damit die Rechtsfolgen nicht
fiir simtliche Konstellationen auf, sondern nur fiir einen bestimmten Sachver-
halt. Darin unterscheiden sie sich von einem Gesetzgeber, der die Geltung der
Normen begriindet und aufhebt. Fine Abbedingung ist nicht nur durch Ver-
trag, sondern auch durch einseitige Akte wie ein Testament moglich.!

Abdingbares Recht steht im Kontext vielfiltiger Regelungsmoglichkeiten.
Statt einer abdingbaren Norm kann der Gesetzgeber eine zwingende oder eine
bedingbare Anordnung treffen. Wahrend sich zwingende und abdingbare Nor-
men durch ihre bereits gegebene Anwendbarkeit auszeichnen, erlangen beding-
bare Normen diese erst durch eine Erklirung ihrer Adressaten. Welche Bedeu-
tung eine abdingbare Norm hat, hingt von der Rechtslage ab, die beim Verzicht
auf eine Regelung mafigeblich wird. Dafiir bestehen mehrere Moglichkeiten.
Denkbar ist eine generelle Entscheidung nach Billigkeit oder die Anwendung
der Ausschlussnorm, wonach ohne gesetzliche, gewohnheitsrechtliche oder
vertragliche Regelung keinerlei Rechte oder Einwendungen existieren. Spezielle
abdingbare Normen hingegen sehen von einer derartigen pauschalen Regelung
ab und legen bestimmte Rechte sowie Pflichten fest. Sie begriinden einerseits
eine Handlungsoption, welche die Adressaten von der Notwendigkeit einer ei-
genen Anordnung befreit. Andererseits aber erlegen sie diesen eine Abbedin-
gungslast auf.2 Damit tragen sie einen ambivalenten Charakter.

Die Entstehung abdingbaren Rechts wird durch die Formulierung abstrakt-
genereller Normen gefordert. Erst sie verdeutlichen, welche Rechte und Pflich-
ten einer Abbedingung unterliegen. Zudem lassen sie die Bedingungen erken-
nen, unter denen eine Disposition zulissig ist. Es erscheint nicht als Zufall, dass
abdingbares Recht in einem auf die abstrakt-generelle Formulierung der ent-
scheidungstragenden Normen abzielenden Rechtssystem eine groflere Rolle
spielt als in einem Fallrechtssystem. Denn in diesem miissen die Adressaten alle
wesentlichen Fragen entscheiden, um sich vor einer sie iiberraschenden Billig-
keitsentscheidung oder einer rigorosen Ablehnung von Anspriichen und Ein-
wendungen zu schiitzen. Demgegeniiber kdnnen sie sich in einem dogmatisier-

' 1.A.
2 1.B-C.
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ten Rechtssystem auf die Anwendung vorgegebener Normen verlassen, ohne sie
selbst formulieren zu miissen. Am deutlichsten zeigt sich dies an der verschie-
denen Linge der geschlossenen Vertrige in den einzelnen Rechtsordnungen.’

Trotz dieser Unterschiede kommen abdingbare Normen in allen Rechtssys-
temen und Rechtsgebieten vor. Sie sind insbesondere nicht auf das Privatrecht
begrenzt. So bedient sich ihrer auch das 6ffentliche Recht, um Normadressaten
eine Anpassung an den jeweiligen Sachverhalt zu erméglichen. Funktionell sind
sie den Ausnahme- und Zumutbarkeitsklauseln verwandt, welche die Hirte
strikter Normen mildern. Stellt das Recht einzelne Normen unter den Vorbe-
halt einer anderweitigen Bestimmung, kann es dadurch vielfach schon wegen
der auf diese Weise entstehenden Obliegenheit zur Einigung fiir einen Aus-
gleich gegenlaufiger Interessen sorgen. Der Staat gibt seinen Regelungsanspruch
nicht auf, wenn er sich auf den Erlass abdingbarer Normen beschrinkt. Dies gilt
umso mehr, als er eine Abbedingung an mehr oder weniger starke Vorausset-
zungen kniipfen kann. Auch mit abdingbaren Normen vermag er, Rechtsver-
hiltnisse zu gestalten. Zu den abdingbaren Normen gehéren ferner die Grund-
sitze der erginzenden Vertragsauslegung. Denn sie sind zwar gesetzlich nicht
kodifiziert, jedoch als abstrakt-generelle Regeln formulierbar, von denen die
Parteien abweichen miissen, wenn sie die zunichst vorgesehenen Rechtsfolgen
vermeiden wollen. Zwischen dem abdingbaren und dem zwingenden Recht gibt
es zahlreiche Ubergangsformen. Sie kénnen an alle seine Elemente ankniipfen,
nimlich das Subjekt, das Objekt, den Akt und die Wirkung der Abbedin-
gung.*

Abdingbare Normen stehen in einem Spannungsfeld dreier Pole: den Par-
teien, dem Recht und der empirischen Wirklichkeit. Jede von ihnen steht im
Zentrum eines anderen Modells. Nach dem ersten sind sie Ausdruck des hypo-
thetischen Parteiwillens, der je nach Ausprigung als konkreter, typischer oder
redlicher Wille verstanden wird. Die ihm zugrunde liegende Frage, was die Par-
teien vereinbart hitten, verschiebt sich dabei zur Frage, welche Vereinbarung sie
verniinftigerweise hitten treffen miissen. Das Vorgabemodell betont stattdes-
sen den Status abdingbarer Normen als geltendes Recht und thematisiert seinen
Zusammenhang mit der gesamten Rechtsordnung. Seine prominenteste Varian-
te ist das Verstdndnis abdingbaren Rechts als Leitbild des Gesetzgebers. Dem-
gegeniiber begreift das Nutzenmodell abdingbare Normen als Mittel, um den
Vertragswert zu maximieren. Ihr Inhalt lisst sich danach mit seinen Wirkungen
erklaren. Dies kann bedeuten, den Parteien Strafregeln vorzugeben, welche die-
se nicht vereinbaren wiirden und die selbst der Gesetzgeber nicht fiir einen an-
gemessenen Ausgleich der Parteiinteressen hilt.

> 1.D.
* 1.E-1.F.
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Weder das Willens-, noch das Vorgabe-, noch das Nutzenmodell erfassen das
geltende abdingbare Recht vollstandig. So vielfaltig die gesetzgeberischen Pro-
jekte, Vorstellungen und dabei beriicksichtigten Interessen sind, so unterschied-
lich ist auch das dadurch entstehende abdingbare Recht. Es lisst sich deshalb
nicht auf ein einfaches und zugleich aussagekriftiges Modell zurickfiihren.
Will man das geltende abdingbare Recht erfassen, so fithren die zu ihm ent-
wickelten Modelle daher in die Irre. Uber die in seiner Definition genannten
Merkmale hinaus lassen sich keine notwendigen gemeinsamen Eigenschaften
angeben. Gleichwohl sind diese Modelle sinnvoll, um typische Aspekte abding-
baren Rechts zu verdeutlichen. So schirft das Willensmodell das Bewusstsein
dafiir, dass abdingbare Normen den Erwartungen der Parteien nicht grund-
sitzlich entgegen laufen diirfen. Das Vorgabemodell erinnert daran, dass diese
Normen nicht isoliert betrachtet werden diirfen, sondern in einem Zusammen-
hang mit anderen Normen der Rechtsordnung stehen. Das Nutzenmodell
schliefflich richtet die Aufmerksamkeit auf die Folgen abdingbarer Normen.’

Diese Folgen abdingbaren Rechts sind enorm. Es pragt nicht nur den Ver-
tragsinhalt, sondern bereits die Verhandlungen. Das geschieht vor allem da-
durch, dass es einer Partei die Verhandlungslast zuweist. Dadurch gerdt die
andere Partei in die privilegierte Position, sich nicht mehr um eine Regelung
bemiihen zu miissen. Das Gewicht dieser Last hingt von den konkreten Abbe-
dingungshiirden ab und kann variieren. Eine Rolle spielen insbesondere das
Vertrauen der Parteien in die Rechtsordnung und die Bereitschaft zu einer eige-
nen Regelung. Durch Auslegungsregeln beeinflusst das abdingbare Recht be-
reits die Annahmen dariiber, was unter einer Vereinbarung zu verstehen ist. Vor
allem aber erginzt es den Vertrag, da die Parteien eine Vielzahl von Fragen offen
lassen. Auch im Zusammenspiel mit anderen Normen entfaltet es eine weitrei-
chende Wirkung. Zu diesen Normen zihlen insbesondere die Generalklauseln,
die AGB-Normen sowie die aus ihm abgeleiteten allgemeinen Rechtsgrundsit-
ze.b

Aufgrund dieser Wirkungen ist die verbreitete Befiirchtung unbegriindet,
eine Abbedingung vereitelte die mit einer Norm verbundenen Zwecke. Im Ver-
gleich zum zwingenden Recht ermoglichen abdingbare Normen den Parteien
eine groflere Autonomie, driicken die Parteiinteressen unmittelbarer aus und
fiihren typischer Weise zu einer grofleren Effizienz der von ihnen geschlos-
senen Vertrige. Uberdies lassen sie sich leichter anwenden, da sie im Durch-
schnitt kiirzer als zwingende Normen sind. Das liegt daran, dass sie keine Aus-
nahmeregelungen vorschen und keine Umgehung verhindern miissen. Abding-
bare Normen ermdglichen anders als zwingende die Entstehung neuer
Vertragsformen. Dies ist nur dann von Nachteil, wenn man die Verhiltnisse der

C
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Einzelnen zentral regulieren mochte. Das gelingt umso besser, je einheitlicher
diese Verhiltnisse beschaffen sind. Allerdings kann zwingendes Recht nur be-
grenzt gewihrleisten, dass sich die Parteien so wie vom Gesetzgeber gewiinscht
verhalten. Denn auch es vermag nicht, eine Einigung zwischen ihnen herzustel-
len. Zwingendes Recht kann sich sogar gegen sie auswirken, etwa wenn es be-
stimmte Gliter vom Markt verdringt oder so kompliziert wird, dass es die Par-
teien tiberfordert.”

Schonaufgrund dieser Wirkungen bediirfen abdingbare Normen einer rechts-
ethischen und verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Gegeniiber den Parteien
ist zu begriinden, warum sie eine Abbedingungslast tragen sollen und den Ein-
tritt einer bestimmten Rechtsfolge selbst dann hinnehmen miissen, wenn sie das
Gegenteil vereinbart hitten. Den damit einhergehenden Freiheitseingriff gilt es
zudem wegen der Gestaltung der fiir den Gesetzgeber fremden Angelegenheiten
zu rechtfertigen. Dem steht nicht entgegen, dass zwingendes Rechts noch ein-
schneidender als abdingbare Normen in die Freiheit der Parteien eingreift.
Denn mag danach die Geltung einer abdingbaren Norm unausweichlich sein,
so ist es die der konkreten anwendbaren Norm nicht. In aller Regel steht dem
Gesetzgeber eine Vielzahl von Regelungsméglichkeiten offen. Seine Wahl der
abdingbaren Norm bedarf daher einer Begriindung. So wenig sich die Notwen-
digkeit zur Rechtfertigung staatlicher Gewalt mit dem Hinweis darauf bestrei-
ten ldsst, es miisse ohnehin regiert werden, so wenig hebt die Unvermeidbarkeit
abdingbaren Rechts das Erfordernis einer Rechtfertigung auf.?

Gegeniiber dem zwingenden Recht kommt abdingbaren Normen ein rechts-
ethischer wie dogmatischer Vorrang zu. Sie greifen milder als jenes in die Ver-
tragsfreiheit ein. Dieser Vorrang wird durchbrochen, wenn der Schutz eines
Vertragspartners oder Dritter dies nachgewiesener Weise erfordert. Dabei ist
strikt auf die Verhidltnismifligkeit des Eingriffs zu achten. Ebenso wenig wie
Normen vollstindig abdingbar oder vollstindig zwingend sein miissen, erfor-
dert ihre Rechtfertigung eine Alles-oder-Nichts-Entscheidung. Vielmehr vari-
iert die Notwendigkeit zu ihr danach, wie stark die Norm in die Freiheit der
Betroffenen eingreift. Mafigeblich ist der Zusammenhang der jeweiligen Norm
mit der Zustimmung der Einzelnen zum Vertrag. Dabei treten drei Fallgruppen
auf: die Rechtfertigung durch Zustimmung, die Rechtfertigung aufgrund Zu-
stimmung und die Rechtfertigung anlisslich der Zustimmung. Diese Fallgrup-
pen entfernen sich mehr und mehr vom Willen der Parteien und treffen daher
auf umso hohere Rechtfertigungsanforderungen.

Wihrend bei abdingbarem Recht eine Rechtfertigung durch Zustimmung al-
lenfalls durch eine demokratische Gesetzgebung erfolgt, kann sie gegeniiber
den Parteien eines Vertrages nur aufgrund ihrer Zustimmung entstehen. Die

73.C.
8 4.A.
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einzelnen Normen sind nicht aus ihrer Zustimmung ableitbar, ihnen aber
gleichwohl aufgrund dieser Zustimmung zuzurechnen. Das begrenzt den In-
halt dieser Normen. Denn diese Rechtfertigung gelingt nur, wenn ein mit der
Zustimmung zusammenhingender Grund existiert, warum der durch eine ab-
dingbare Norm Belastete eine bestimmte Pflicht iibernehmen soll. Allein der
Umstand, dass eine abdingbare Norm die Interessen aller von der Norm Be-
troffenen fordert, geniigt dafiir ebenso wenig, wie allein tiberwiegende Interes-
sen einer Mehrzahl von Personen einen Freiheitseingriff gegentiber dem Einzel-
nen rechtfertigen. Nur in Ausnahmekonstellationen ist eine Rechtfertigung
abdingbarer Normen anlisslich der Zustimmung der Parteien moglich, in de-
nen keinerlei legitimatorischer Zusammenhang zwischen der Zustimmung der
Parteien und der ihnen auferlegten Pflicht besteht. Dafiir bedarf es aber gewich-
tiger Griinde. Zu ihnen gehort etwa das Funktionieren der Demokratie, welche
die Beurlaubung von Bundestagskandidaten zur Wahlvorbereitung gebietet,
Art. 48 Abs.1 GG.

Die rechtsethisch mafigeblichen Gesichtspunkte lassen sich im Grundsatz
der zu optimierenden Handlungsoption zusammenfassen. In seinem Zentrum
steht die Zurechnung der mit abdingbarem Recht einhergehenden Pflichten zu
den von ihnen belasteten Parteien. Sie hingt vom Wert der begriindeten Hand-
lungsoption, den berechtigten Erwartungen der Parteien, der Moglichkeit zu
einer Abbedingung, der Auswirkungen auf Dritte, der Verteilungsfolgen sowie
dem Zusammenhang mit dem iibrigen Recht ab. Vornehmlich geht es daher um

. die Autonomie des Einzelnen sowie die Kohirenz und Effizienz des Rechts.

Fiir die Ausgestaltung abdingbarer Normen ergibt sich daraus eine Reihe von
Folgen. Sie miissen moglichst klar und einheitlich sowie intuitiv erschliefbar
sein. Sie sollten den Parteien trotz eines sonst erzielbaren Nutzens moglichst
geringe Lasten auferlegen. Auf diese Weise bleibt die wirtschaftliche Bedeutung
ihrer Vereinbarung gewahrt. Wissen die Parteien schon nicht, welche abding-
baren Normen zur Anwendung kommen, miissen sie wenigstens deren Auswir-
kungen abschitzen konnen. Nur so unterbleibt eine gravierende Verzerrung
ihres Vertrages. Das beruht nicht nur auf der Autonomie der Parteien, sondern
auch auf der Ungewissheit der mit abdingbarem Recht verbundenen Wirkungen.
Solange auf der Makroebene unklar bleibt, wie sich eine abstrakte Vorgabe des
Vertragsrechts auf die vielfiltigen von ihr geregelten Konstellationen auswirkt,
ist es erforderlich, den Parteien auf der Mikroebene eine méglichst einfache und
ihren Interessen nahe kommende Entscheidung zu ermoglichen. Das setzt der
Komplexitit des Vertragsrechts und der Anwendbarkeit von Nutzenkalkiilen
Grenzen. Das abdingbare Vertragsrecht muss zudem die Gleichheit der Par-
teien beachten. Der Grundsatz der zu optimierenden Handlungsoption hat
auch fiir den Abbedingungsakt weit reichende Auswirkungen. Er ist unver-
zichtbar und darf nicht mittels der erginzenden Vertragsauslegung durch Er-
wigungen dariiber ersetzt werden, was die einzelnen Parteien hypothetischer-
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weise miteinander vereinbart hitten. Nur so kann abdingbares Recht seine Ent-
lastungsfunktion entfalten und die Parteien durch die Ausprigung einer
allgemeinen Dogmatik vor iiberraschenden Entscheidungen schiitzen.’

Modell, Wirkung und Rechtfertigung abdingbaren Rechts haben die grofite
praktische Relevanz bei der Abgrenzung abdingbaren und zwingenden Rechs.
In einer Reihe von Fallen stellt das Gesetz dazu eine ausdriickliche Regelung
auf, um den abdingbaren oder zwingenden Status einer Norm aufler Zweifel zu
stellen. Aus derartigen punktuellen Festlegungen lassen sich jedoch keine all-
gemeinen Schlussfolgerungen fiir die Normen ziehen, bei denen eine Regelung
der Abdingbarkeit fehlt.!® Bei ihnen kommt es auf eine Abwigung der fiir und
gegen eine Abbedingung sprechenden Griinde an. Sie hat zunichst von der
Vermutung zugunsten abdingbaren Rechts auszugehen. Vertragsrechtliche
Normen sind danach nur zwingend, wenn es Griinde gibt, welche die damit
einhergehende Freiheitseinschrankung rechtfertigen. Das Verbot abweichender
Absprachen muss auf dem Schutz eines der Vertragspartner oder der am Ver-
trag nicht beteiligten Dritten beruhen. Alle anderen Gesichtspunkte lassen sich
darauf zuriickfithren. Offentliche Interessen bestehen letztlich aus Einzelin-
teressen, die in ithnen gebiindelt und typisiert sind.

Ob sich die fiir eine zwingende Fassung sprechenden Grinde im Einzelfall
durchsetzen, hingt neben dem Gewicht der Selbstbestimmung vor allem davon
ab, wie stark das Recht die mit der Abbedingung einhergehenden Nachteile
kompensiert. Dafir sind drei Aspekte zu beachten. Zum einen kommt es auf die
personelle Schutzbediirftigkeit der durch die Abbedingung Belasteten und
durch sie Beglinstigten an. Thre Erfahrungen und Kenntnisse im Umgang mit
den durch eine Abbedingung tibernommenen Risiken kénnen etwa fiir die Zu-
lassigkeit einer vom Gesetz abweichenden Gestaltung sprechen. Zum zweiten
lassen sich die Nachteile einer Abbedingung durch formelle Anforderungen an
das Verfahren, die Form und Frist ausgleichen. Drittens ist eine materielle
Kompensation abbedungenen Rechts moglich. Einem Verlust eines Rechts steht
dann beispielsweise der Gewinn eines anderen Rechts gegentiber. Ebenso sind
fir eine Kompensation die Schutzwiirdigkeit des aufgegebenen Rechts, der
Umfang der Abbedingung, der Ausgleich durch andere Absprachen sowie eine
Gleichrichtung der Parteiinteressen zu berticksichtigen.

Aufgrund der Vielfalt dieser Gesichtspunkte ist die Feststellung des abding-
baren Status einer Norm eine komplexe Aufgabe. Sie wird durch die Bildung
von Fallgruppen erleichtert, aber nicht erledigt. In threr Komplexitdt driickt
sich letztlich die Vielfalt individueller Interessen und gesetzlicher Regulie-
rungsanliegen aus. Will man die Autonomie und die Vielfalt der Einzelnen ernst
nehmen, lassen sich deren Interessen nicht auf eine einfache Formel oder einen

® 4B-4.C.
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einzelnen Gesichtspunkt reduzieren. Weder der Schutz des Vertragspartners
noch der Schutz von Dritten allein gentigen, um den zwingenden Status einer
Norm zu begriinden. Ebenso wenig reicht dafiir der hypothetische Wille der
Parteien oder ein maximaler Vertragswert. Die Gestaltung abdingbaren Ver-
tragsrechts hat damit eine Pluralitit von nicht reduzierbaren Griinden zu be-
riicksichtigen, wie auch seine Erscheinung iiberaus vielfiltig ist."

Im Gegensatz zum Vertragsrecht sind einseitig abdingbare Normen der allei-
nigen Disposition des Einzelnen unterworfen. Sie kommen vor allem dort vor,
wo es einerseits auf die Entscheidungen des Finzelnen ankommt, andererseits
aber keine Garantie besteht, dass er sie trifft. Paradigmatisch sind dafiir die
Organspende und die Erbschaft. In beiden Fillen muss das Recht Regelungen
treffen, die zu allererst dem Einzelnen zukommen. Um seinen Willen so weit
wie moglich zu respektieren, kann es sie in abdingbarer Form aufstellen. Dabei
zeigen sich Parallelen zum Vertragsrecht. Auch einseitig abdingbare Normen
lassen sich jeweils in einem Aspekt mit dem Willens-, dem Vorgabe- und dem
Nutzenmodell beschreiben. Sie konnen ebenso wie abdingbare Normen des
Vertragsrechts eine enorme Wirkung entfalten. Schon aus diesem Grund bediir-
fen sie einer Rechtfertigung.!?

Die Abdingbarkeit von Normen zu thematisieren mag in Zeiten einer zuneh-
menden staatlichen Regulierung privater Vertrige als eine Art Riickzugsgefecht
erscheinen, das den Lauf der Zeit letztlich nicht aufhalten kann. Zwingende
Normen nehmen dem Einzelnen mehr und mehr den Raum, in dem er bisher
noch freie Verfiigungen treffen konnte."” Selbst wenn eines Tages das Pendel
einer zunehmenden Begrenzung der Vertragsfreiheit zuriickschwingt,'* werden
weite Teile des zwingenden Rechts verbleiben. Eine Riickkehr zu einer von
zwingenden Vorgaben unbeeinflussten Vereinbarung ist illusorisch. Gleich-
wohl nimmt dies abdingbarem Recht nicht seine Relevanz. Denn sein Aufstieg
und sein Niedergang sind kein linearer Prozess. Abdingbares Recht kann sogar
in Reaktion auf zwingende Normen entstehen, so wie diese ihrerseits anlisslich
bestimmter vertraglicher Gestaltungen verabschiedet werden. Moglich bleibt
etwa eine Modifikation der einzelnen Tatbestandsmerkmale zwingender Nor-
men. Deren Zunahme steht die Tendenz gegeniiber, vormals dem 6ffentlichen
Recht iiberlassene Fragen einer vertraglichen Regelung zu unterwerfen. Das
vergrofert die Bedeutung des Vertragsrechts. Uberdies wird die Strenge des
zwingenden Rechts mehr und mehr durch eine grundrechtlich gebotene Abwi-

1'5.B.

2 6.A.

P Die gegenteilige Perspektive zeichnet Stiirner, AcP 210 (2010), 105, 107: ,Es ist ... nicht
notwendig, Privatautonomie und Wettbewerb gegen eine vermeintliche Abwertung zu vertei-
digen, so als stiinden sie unter Bedrohung.”

¥ So die Hoffnung von Staudinger®®-Coing/Honsell, Eckpfeiler des Zivilrechts, S.23;
selbst Gilmore, der den ,Tod des Vertrages“ konstatiert, verweist auf mogliche ,alternating
rhythms of classicism and romanticism®, The Death of Contract, p-112.
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gung gemildert. Auch auf diese Weise erlangen abbedingende Absprachen der
Einzelnen eine neue Bedeutung. Je starker es im Privatrecht auf eine Interessen-
abwigung der Betroffenen ankommt, desto weniger lisst sich der uneinge-
schriankt zwingende Status einer Norm aufrechterhalten. Fiir die Anwendbar-
keit einer Norm kommt es dann auf eine Abwigung der fiir und gegen ihre
Abdingbarkeit sprechenden Griinde an.

Wo im Einzelnen die Grenze zwischen abdingbarem und zwingendem Recht
verlauft, unterliegt stetigem Wandel. Ebenso indern sich die einzelnen abding-
baren Normen. Was bleibt, sind die mit ihnen verbundenen generellen Fragen
nach dem Begriff, der Wirkung und der Rechtfertigung abdingbaren Rechts. So
grofl der Einfluss zwingenden Rechts auch sein mag, kann die Bedeutung ab-
dingbaren Rechts nie ganz verschwinden. Denn eine Regelung durch zwin-
gendes Vertragsrecht setzt voraus, dass es einen Vertrag als Regulierungsgegen-
stand gibt. Sie ist daher nur von Relevanz, wenn die Parteien Rechtsverhiltnisse
begriinden, aufheben und verandern konnen. Ein minimaler Umfang an Dispo-
sitionsmoglichkeiten ist dafiir unausweichlich.

Abdingbare Normen lassen sich damit einerseits durch einen einheitlichen
Begriff beschreiben, der auf der Differenz zwischen der Geltung und der An-
wendbarkeit einer Norm aufbaut. Andererseits treten sie in vielfiltigen Arten
auf und erzeugen zahlreiche Wirkungen. Diese lassen sich nicht auf einen As-
pekt oder ein Modell reduzieren. Das wirkt sich auch auf ihre Rechtfertigung
aus. Fir sie sind vor allem der Wert der entstehenden Handlungsoption, die
berechtigten Erwartungen der Parteien sowie die Moglichkeit zur Abbedin-
gung maflgeblich. Fiir das Verstindnis abdingbaren Rechts ist somit zweierlei
zentral: ein einheitlicher Begriff und eine Pluralitit der es tragenden Griinde.
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