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Zur Durchsetzungskraft abdingbaren Rechts

Lorenz Kdihler

Abstracts

Von abdingbaren Normen geht eine weitreichende Wirkung aus. Sie setzen
sich vielfach unabhingig von ibrem Inbalt durch. Verschiedene Studien ha-
ben das Phinomen bestditigt, dass es nur in einer Minderheit von Fillen zu
einer Abbedingung kommt. Auch in der Rechtspraxis ldsst sich das beob-
achten, so etwa bei der Schuldrechtsreform 2001, die zu weniger Anpas-
sungen der Kautelarpraxis gefiibrt hat, als dies bei einer allein am Partei-
interesse ausgerichteten Vertragsgestaltung zu erwarten wire. Ungeklirt ist
allerdings bisher, auf welche Faktoren dies zuriickzufiihren ist. Monokau-
sale Erkldrungen dafiir erscheinen unplausibel. Zeit und Kosten einer Ab-
bedingung diirften fiir ibr haufiges Ausbleiben ebenso eine Rolle spielen wie
der Besitzeffekt und die strategischen Nachteile, die mit einer Abbedingung
verbundenen Risiken in einer Verbandlung zu thematisieren. Die Parteien
miissen iiber die Abbedingung einer Norm in aller Regel in einer Situation
der Ungewissheit entscheiden. Sie wird mafSgeblich durch das so genannte
Unterlassungsvorurteil (omission bias) geprigt, wonach Schiden aufgrund
einer Handlung als schlimmer bewertet werden als Schaden, die aufgrund
einer Unterlassung eintreten. Bisher kaum beachtet ist die Frage, ob es da-
neben auch auf das Vertrauen ankommt, welches die Vertragsparteien zu-
einander und in die ibren Vertrag regelnde Rechtsordnung haben. Dies ist
vor allem dann relevant, wenn das Vertrauen in die Rechtsordnung nicht
vollstandig durch den Inhalt der von ibr vorgegebenen Normen bestimmt
wird. Die Auswertung des von der Europdischen Kommission durchgefiibr-
ten Eurobarometers 2008 spricht dafiir, dass es ein derartiges vom Inhalt
der Normen unabhingiges Vertrauen gibt. Es gehort daber zu den Faktoren,
durch die abdingbare Normen ihre Wirkung erlangen.

The effectiveness of default rules

Default rules have considerable consequences. They often prevail independ-
ently of their content. Various studies have confirmed the fact that parties
opt out of default rules only in a minority of cases. Legal practice pro-
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vides additional examples of this phenomenon. For instance, following the
reform to the German law of obligations in 2001, fewer amendments to
contractual practice ensued than might have been expected if the drafting of
contracts depended simply on the parties’ interests. The factors explaining
this remain unclear. Monocausal explanations are unconvincing. The time
and expense involved in opting out as well as the “endowment effect” and
the strategic disadvantages in negotiating the associated risks might all play
a role. Importantly, parties have to reach the decision whether to opt out
from default rules in a situation of uncertainty. Hence, it is plausible that
the “omission bias” constitutes a significant factor. This is the phenomenon
whereby loss and damage resulting from an action is regarded as more seri-
ous than loss and damage resulting from an omission. Hitherto, little atten-
tion has been paid to whether the parties’ trust in each other and in the le-
gal system might be additional factors explaining the effect of default rules.
This trust is especially relevant if not a mere function of the content of the
default rules concerned. An analysis of the Eurobarometer 2008 conducted
by the European Commission suggests that such a trust exists and that it
constitutes one of the factors explaining the effects observed in relation to
default rules.

. Einleitung

Abdingbare Normen gehoren zum Recht, das den Vertragsschluss entschei-
dend mitprigt. Anders als zwingende Normen iiberlassen sie den Parteien
die Entscheidung, ob die gesetzliche Vorgabe zur Anwendung kommt. Zu-
gleich erleichtern sie den Vertragsschluss, indem sie den Parteien eine eigene
Regelung sowie deren Abstimmung mit dem geltenden Recht ersparen. Die
Parteien konnen auf eine Abbedingung daher insoweit verzichten, wie die
abdingbaren Normen ihren Interessen entsprechen und sie deshalb keine an-
derweitige Vereinbarung treffen miissen. Die Haufigkeit, mit der diese zur
Anwendung kommen, ist daher nicht gleichbedeutend mit der Zahl der Fille,
in denen sich der Wille des Gesetzgebers und nicht derjenige der Parteien
durchsetzt.

Gleichwohl ist der Inhalt abdingbarer' Normen nicht gleichgiiltig und
ohne rechtstatsichliche Bedeutung. Die dogmatische Moglichkeit zur Ab-

1 Synonyme Bezeichnungen sind nachgiebige, Erganzungs-, Auffang-, Hilfs- und Ersatz-
normen.
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bedingung ist weder mit ihrer faktischen Inanspruchnahme noch mit den
fur sie bestehenden praktischen Hiirden zu verwechseln. Offensichtlich ist
dies im Fall der Organspende. Hier steht der Gesetzgeber vor der Wahl, ob
die Entnahme von Organen nach dem Tod nur zulissig sein soll, sofern der
Spender seine Bereitschaft dazu erklart (Zustimmungslosung), oder ob dies
bereits dann der Fall ist, wenn er ihr nicht widerspricht (Widerspruchslo-
sung). Fur diejenigen, die in jedem Fall zu einer Erklarung bereit sind, hat
diese Wahl kaum eine Auswirkung. Denn sofern der Gesetzgeber eine ihren
Priferenzen widersprechende Entscheidung trifft, konnen sie durch einfache
Erklarung bestimmen, was sie bevorzugen.

Interessanter Weise geschieht dies aber in deutlich weniger Fillen, als dies
zu erwarten wire, wenn man die Betroffenen nach ihren Einstellungen be-
fragt. Wihrend 67 % der Deutschen zu einer Organtransplantation bereit
sind, erkldren dies tatsiachlich ganze 12 %.> Wie die Bereitschaft der Mehr-
heit zur Organspende zeigt, ist kaum anzunehmen, dass im Falle der Wi-
derspruchslosung der tiberwiegende Teil der Betroffenen eine Organspende
verweigern wiirde. Dies bestitigen Erfahrungen in anderen Landern.’ Trotz
aller auf die freie Entscheidung des Einzelnen verweisenden Rhetorik ist
es daher faktisch der Gesetzgeber, der mit der Zustimmungs- oder Wider-
spruchslosung dariiber entscheidet, von wie vielen Personen nach ihrem Tod
Organe entnommen werden diirfen.* Das abdingbare Recht und nicht die
abbedingende Entscheidung der Betroffenen hat den grofSeren Einfluss.

Die Konfrontation mit dem eigenen Tod und dessen Regelung mag ein
Sonderfall sein. Jedoch kommt es interessanterweise auch an anderen Stellen
darauf an, welche abdingbaren Normen die Rechtsordnung vorgibt. Sieht
sie ein abdingbares Recht oder eine derartige Pflicht vor, so priagen diese die
Vertragspraxis stirker, als wenn die Parteien sie erst noch vereinbaren miiss-
ten. Dies besagt nicht, dass sich abdingbares Recht stets oder immer durch-
setzt. Es gibt im Gegenteil verschiedene Normen wie etwa die Pflicht zur
Schonheitsreparatur, welche Vermieter und Mieter regelmifSig abbedingen.’
Vielmehr ist ein eigenstindiger Einfluss abdingbaren Rechts bereits dann
zu konstatieren, wenn es sich in mehr Fillen durchsetzt, als entsprechende

2 Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklirung 2001.

3 Siehe die Ubersicht in Gold/Schulz/Koch 2001: 84-86.
Es ist daher kein Zufall, dass bei fehlender Erklirung die Zustimmung von Angehori-
gen ausreicht, § 4 Abs. 1 TPG. Letzteres ist die hdufigste Grundlage einer Organspen-
de, Deutsche Stiftung Organspende 2008. Zum Einfluss abdingbarer Normen auf die
Spendenbereitschaft siehe auch Sunstein/Thaler 2003: 1159, 1191.

5 Siehe etwa Blank, in: Langenfeld 2008: 453; selbst der Mieterbund 2008 lisst die
Option zu, die Schonheitsreparaturen auf den Mieter zu iibertragen.
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Klauseln unter der Geltung einer alternativen abdingbaren Norm vereinbart
wiirden.

Unter idealen Bedingungen vollstindiger Information und Rationalitit so-
wie fehlender Transaktionskosten wiirde dieser Einfluss fehlen. Denn dann
wire entsprechend dem Coase-Theorem zu erwarten, dass sich letztlich die
Verteilung von Rechten und Pflichten durchsetzt, welche den Interessen der
Parteien bestmoglich entspricht.® Worin diese Interessen genau bestehen, ist
dabei zunichst weniger wichtig als die Feststellung, dass es dann auf die
Ausgangsverteilung nicht ankime. Wie auch immer das abdingbare Recht
die Verhiltnisse gestaltete, entschieden die Parteien jede Frage selbst. Unter
realen Bedingungen hingegen ist dies nicht der Fall. Es kommt darauf an,
wem die abdingbaren Normen Rechte und Pflichten zuweisen.

Um diesen Einfluss abdingbaren Rechts zu verstehen, ist es zunichst er-
forderlich, einen Blick auf die Studien zu werfen, welche dieses Phinomen
nachweisen (2). Sodann sollen die Faktoren zur Sprache kommen, welche
bisher zu seiner Erklirung herangezogen wurden (3). Daraufhin lohnt es,
zwei weitere Faktoren zu betrachten, die bisher kaum thematisiert wurden.
Es handelt sich einerseits um das Vertrauen in die Rechtsordnung und ande-
rerseits um die Unvermeidbarkeit abdingbaren Rechts (4).

II. Der Einfluss abdingbaren Rechts

Wie stark es auf das abdingbare Recht ankommt, zeigt sich besonders
deutlich an der Reaktion der Vertragspraxis auf einen gesetzlichen Wan-
del. Andert sich eine abdingbare Norm, muss sich dies nicht auf die Rechts-
verhéltnisse der Parteien auswirken. Denn sie konnen per Vertrag zur alten
Rechtslage ebenso zuriickkehren, wie sie schon vor dem Wandel ihre Vertra-
ge entsprechend der spateren Rechtslage gestalten konnten. Das geschieht je-
doch kaum. Oftmals werden die Parteien weder vor noch nach der Anderung
eine eigene Regelung treffen. Daher konterkarieren sie die gesetzgeberische
Entscheidung zumindest nicht vollstindig und fithrt eine Anderung des ab-
dingbaren Rechts in aller Regel zu einem Wandel der fiir sie mafSgeblichen
Rechte und Pflichten. Sonst wire — sieht man einmal von symbolischer Ge-
setzgebung ab — nicht erklarbar, warum sich der Gesetzgeber zu ihm ent-
schlieSt. Es wandelt sich das vorgegebene Recht, nicht aber der Wortlaut der
Vertrige. Entsprechend fithrt der Wandel des Rechts auch zu einem Wandel
der Vertragsverhiltnisse (weil die Parteien den Wandel nicht durch eigene
Absprachen ausgleichen).

6 Siehe Coase 1960: 15; Polinsky/Shavell 2007: 25; Johnston 1990: 618.
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Beispielsweise war es nach dem alten Schuldrecht gemifd § 225 Satz 2
BGB a.F. moglich, die 30jdhrige Verjahrungsfrist fiir das Verschulden bei
Vertragsverhandlungen entsprechend der heutigen Rechtslage abzukiirzen.
Ebenso lasst sich die jetzt geltende dreijahrige Verjahrungsfrist verlingern,
§§ 195, 202 Abs. 2 BGB. Trotzdem hat die Vertragspraxis auf die Gesetzes-
ianderung - soweit ersichtlich — kaum reagiert. Nicht einmal die Vertrags-
handbiicher rieten oder raten zu einer Anpassung.” In diesen Fillen ist es
daher letztlich das abdingbare Recht, welches tiber die Lange der Verjahrung
entscheidet. Gleiches gilt fiir den Umfang des Schadensersatzes. AufSer durch
Schadenspauschalen wird er in der Praxis vertraglich kaum im Einzelnen
geregelt.’

Dass sich abdingbares Recht trotz der Moglichkeit zu seiner Verdringung
durchsetzt, haben verschiedene Studien nachgewiesen. Listokin hat etwa un-
tersucht, wie sich die gesetzliche Anforderung eines fairen Ubernahmeprei-
ses im Gesellschaftsrecht der USA auswirkt.” Gilt dieses Erfordernis, so darf
derjenige, der ein Angebot zur Ubernahme einer Aktiengesellschaft abgibt,
fur das Kontrollpaket keinen hoheren Preis anbieten als fiir den Rest der
Aktien. Dies lige nahe, weil er mit dem Kontrollpaket die Aktiengesellschaft
bereits nach seinen Vorstellungen fithren kann, so dass er am Rest der Akti-
en nur noch ein geringeres Interesse hat. Das Erfordernis eines fairen Preises
garantiert fiir derartige Situationen eine Gleichbehandlung der Aktionire.
Es ist in einigen amerikanischen Bundesstaaten per Gesetz vorgegeben, in
anderen konnen die Aktiengesellschaften es durch Abweichung vom gelten-
den Recht bestimmen.°

Wihrend in den zuletzt genannten Bundesstaaten nur 20 % der Aktienge-
sellschaften ein derartiges Erfordernis eines fairen Preises aufstellten, behiel-
ten es 98 % der Aktiengesellschaften in den Staaten bei, in denen es bereits
als abdingbare Vorgabe galt.!" Obwohl damit in allen diesen Staaten die Ak-
tiengesellschaften ein derartiges Erfordernis vorsehen konnten, hing dessen
Gestaltung im Wesentlichen von der gesetzlichen Vorgabe ab. Dies ist umso
bemerkenswerter, als Aktiengesellschaften im Vergleich zu Verbrauchern als
informierte Akteure gelten und beim Erlass ihrer Satzungen ohnehin die Ent-

7 Siche etwa Langenfeld 1992 einerseits und 2008 andererseits; Hopt 1995 einerseits
und 2007: 94 andererseits; Walz 2007: 192, 751, der nur fiir Arbeitsvertrige eine
kiirzere Verjihrungsfrist vorsieht und selbst fiir Unternehmenskaufvertrige die ge-
setzliche Frist iibernimmt.

8 So bereits die Feststellung von Macalay 1963: 60.

9 Listokin 2008: 6.

10 Ein Sonderfall ist Georgia, wo die Moglichkeit bestand, ein gesetzlich formuliertes
faires Preis-Erfordernis einzufiihren. Dies geschah zu 56 %, Listokin 2008: 50.

11 Listokin 2008: 50.
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scheidung zu treffen haben, welche gesetzlichen Vorgaben sie iibernehmen
oder abbedingen. Die Kosten fiir die Abbedingung diirften daher kaum er-
kliren, warum sich die abdingbare Vorgabe in der iiberwiegenden Zahl der
Fille durchsetzte.

Ahnliche Effekte liefen sich beim Vergleich von Klageméoglichkeiten in
der Kfz-Versicherung in New Jersey und Pennsylvania feststellen.'> Wih-
rend in New Jersey eine nur eingeschriankte Klagemoglichkeit bestand, die
sich vertraglich erweitern lief3, hatten in Pennsylvania die Versicherten von
vornherein diese Moglichkeit, konnten sie aber gegen einen Preisnachlass re-
duzieren. In New Jersey wihlten lediglich 20 % der Versicherten die Erwei-
terung der Klagemoglichkeit und wichen damit vom abdingbaren Recht ab.
Demgegeniiber blieben 75 % der Versicherten in Pennsylvania bei der einmal
vorgegebenen Norm. Jeweils entschied sich damit die weit iberwiegende
Mehrheit gegen eine Abbedingung, obwohl diese bei Vertragsschluss ohne
Schwierigkeit und zusitzliche Kosten méglich gewesen wire. Ahnliche Er-
gebnisse zeigten sich bei einer Untersuchung der Abbedingungsbereitschaft,'
so dass die Unterschiede erneut kaum mit den Kosten einer Abbedingung zu
erkldren sind.

SchliefBlich bestitigen auch Verhandlungsexperimente von DiMatteo die-
ses Phanomen." Er untersuchte, zu welchem Teil Jurastudenten bereit sind,
eine vertraglich vorgegebene Vertragsstrafeklausel gegen einen Aufpreis zu
streichen und zu welchem Teil sie diese vereinbaren wollten, wenn sie nicht
bereits vorgegeben war. Anders als in der Vertragspraxis fielen praktisch kei-
ne Abbedingungskosten an, weil die Teilnehmer in jedem Fall eine Antwort
geben mussten. Wahrend sich 74,5 % der Teilnehmer weigerten, eine vorge-
gebene Vertragsstrafeklausel gegen Aufpreis zu streichen, waren nur 32 %
der Befragten bereit, den angebotenen Hochstpreis fiir das Einfiigen einer
solchen Klausel zu zahlen.!s Weitere 35 % waren mit einer gewissen Preiser-
hohung fur das Einfugen einer Strafklausel einverstanden. Erneut zeigt sich
daran, dass die durch abdingbares Recht oder durch einen Mustervertrag
vorgegebene Verhandlungsgrundlage einen erheblichen Einfluss darauf hat,
welche Rechte und Pflichten letztlich zwischen den Parteien bestehen.

Die Durchsetzungskraft eines vorgegebenen Rechts findet eine Parallele in
den Ratschldgen der Praktiker, einen eigenen Vertragsentwurf als Verhand-

12 Johnson et. al. 1993: 48.
13 Johnson 1993: 47.

14 DiMatteo 2006: 893.

15 DiMatteo 2006: 897.
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lungsgrundlage vorzulegen.'® Denn durch sie verbessert sich die Verhand-
lungsposition erheblich. Auch wenn die Parteien in den Verhandlungen alles
noch dndern konnen, besagt die Erfahrung, dass sie dies nicht tun. Am Ende
setzt sich zu einem betrichtlichen Teil durch, was sie als unverbindliche Vor-
gabe am Anfang akzeptiert haben. Insoweit dhnelt die Wirkung abdingba-
ren Rechts einem Verhandlungsvorschlag, den man zwar noch dndern kann,
dessen Klauseln sich aber in der Mehrzahl der Fille durchsetzen.

1. Bisherige Erklarungen

Wihrend daher weitgehend Einigkeit dartiber besteht, dass abdingbares
Recht einen beachtlichen Einfluss auf die letztlich zwischen den Vertrags-
parteien bestehende Verteilung von Rechten und Pflichten hat,'” so gilt das
nicht fiir die dazu angefiihrten Ursachen.

Die klassische und mit dem rational-choice-Modell gut zu vereinbarende
Erklirung besteht darin, dass eine Abbedingung vielfach unterbleibt, da die
durch sie entstehenden Kosten den mit ihr verbundenen Nutzen uberstei-
gen.'® Zwar ist es den Parteien theoretisch moglich, jede einzelne Rechtsfrage
ihres Vertrages selbst zu entscheiden und durch eine ihre Interessen optimal
verwirklichende Klausel zu regeln. Dies aber verursacht Kosten, die sich an-
gesichts der zu erwartenden Vorteile nicht immer lohnen. Diese Kosten hin-
gen unter anderem mit der Zeit und dem Wissen zusammen, dass es auf die
jeweiligen Fragen ankommt. Dieses Wissen fehlt hdufig, da die Parteien das
Recht nicht vollstindig kennen. So ist etwa nicht zu erwarten, dass sie die
Einzelheiten eines Schadensersatzes im Voraus regeln. Denn sie vermogen
kaum zu erahnen, fir welche Positionen ihnen ein derartiger Ersatz zusteht.
Sie konnten zwar Anwilte beauftragen oder sich iiber die zu beantworten-
den Fragen selbst erkundigen. Jedoch wiirde dies einen zu groffen Aufwand
mit sich bringen. Missten die Parteien alle zwischen ihnen geltenden Rechte
und Pflichten formulieren, wiirde sich ein Vertragsschluss fiir sie vielfach
nicht mehr lohnen.

Bereits die geschilderten Experimente und Untersuchungen zeigen indes,
dass die Abbedingungskosten die Durchsetzungskraft abdingbaren Rechts
allein kaum erkliren konnen. Denn bei einigen von ihnen, wie etwa bei den

16 Korobkin (1998b): 1608, 1627; Prentice 2003: 1712; Heussen 2007: 108 Rn. 200;
Langenfeld 2008: 65 Rn. 184.

17 Siehe fiir eine Zusammenfassung der Studien Korobkin 2003: 1275; Ben-Shahar/
Pottow 2006: 651.

18 Siehe Craswell 2008: 3; siehe auch Posner 2003: 96.



438

Lorenz Kahler

Verhandlungsexperimenten von DiMatteo" oder der Vereinbarung des Er-
fordernisses eines fairen Preises?’, fielen sie nicht ins Gewicht. Daher sind
weitere Erklirungen vorgetragen worden. Zu ihnen gehort der Verweis auf
den so genannten Besitzeffekt (,,endowment effect).?' Danach schitzen Per-
sonen ein Gut oder ein Recht stirker, wenn sie bereits dartiber verfiigen, als
wenn sie es erst erwerben miissen.?? Besitzt man eine Sache, verlangt man
fur ihren Verkauf typischer Weise mehr, als man selbst zu ihrem Erwerb
ausgeben wiirde. Tritt dieser Effekt auch bei der Anwendung abdingbarer
Normen auf, so bewerten die Parteien die durch sie entstehenden Rechte
hoher, als wenn ihnen eine andere Norm vorgegeben wire. Sie wiirden diese
folglich nicht abbedingen wollen oder dafiir ein groferes Entgegenkommen
der anderen Seite verlangen, als wenn die Rechte erst durch Vereinbarung
entstiinden. Selbstverstindlich ist das nicht, da es im Unterschied zum be-
reits vorhandenen Besitz materieller Gegenstinde um die Abbedingung erst
noch zu erwerbender unsichtbarer Rechte geht, es sich also allenfalls um
einen virtuellen Besitz handelt.?’

Zu beachten ist allerdings, dass die Befragten in den bisherigen Studien
nicht wussten, ob sich eine Abbedingung fiir sie lohnt. So wurde ihnen in
der Studie von DiMatteo nicht mitgeteilt, wie wahrscheinlich ein Vertrags-
bruch und das Ausmaf§ des zu erwartenden Schadens sind.?* Daher konnten
sie nicht einschitzen, ob der Aufpreis fiir eine Vertragsstrafeklausel den zu
erwartenden Schaden uberstieg. Dass sie die ihnen vorgegebenen Normen
nicht abbedingen wollten, lag daher nicht unbedingt daran, dass sie irra-
tionale Priferenzen hatten,? die sich nur mit einem Besitzeffekt erkliren
lieBen. Moglicherweise ging die Verweigerung der Abbedingung allein da-
rauf zuriick, dass sie dafiir keinen Grund sahen.?® Einen derartigen Grund
zu verlangen ist zumindest dann nicht irrational, wenn man im Allgemeinen
darauf vertrauen kann, dass die durch die Rechtsordnung oder — wie im
Experiment — durch eine neutrale Instanz vorgegebene Norm den eigenen

19 Oben Fn. 14.

20 Oben Fn. 9.

21 DiMatteo 2006: 900; Korobkin 1998b: 1627; 2003: 1270.

22 Knetsch/Thaler/Kahnemann 2000: 159; Korobkin 1998a: 644; DiMatteo 2006: 897;
Sunstein 2002: 113.

23 Korobkin 2003: 1245 spricht deshalb von illusory endowment*.

24 DiMatteo 2006: 893.

25 So DiMatteo 2006: 921.

26 Sunstein 2002: 112 vermutet ebenfalls, dass dieser Effekt auf die mit einer Norm ein-
hergehende Information zuriickgehen kann, sieht dadurch aber den Besitzeffekt nicht
in Frage gestellt. Eine alternative Erklirung ist die Tendenz, Handlungen zu vermei-
den, die man spiter bedauert (regret avoidance), siehe Korobkin 1998b: 1610, 1625.



Zur Durchsetzungskraft abdingbaren Rechts

439

Interessen gerecht wird. Der Besitzeffekt ist daher nicht unbedingt fiir die
Durchsetzungskraft abdingbaren Rechts verantwortlich.

Diese Ungewissheit iiber die wirtschaftliche Bedeutung einer Abbedin-
gung dirfte in der Vertragspraxis weit verbreitet sein. Denn Chancen wie
Risiken von Vertragen hingen von einer Vielzahl empirisch kaum einschatz-
barer Faktoren ab. So wire zur Beurteilung einer Haftungsreduktion etwa
einzuschitzen, mit welcher Wahrscheinlichkeit ein Schaden eintritt, welches
AusmafS dieser durchschnittlich hat und wie teuer eine dafiir abzuschliefSen-
de Versicherung ist. Stehen all diese Faktoren nicht fest, wissen die Vertrags-
parteien nicht, ob sie durch Abbedingung verlieren oder gewinnen. Dass sie
in dieser Lage die vorgegebenen Normen nicht abbedingen, mag zwar auch
an den sonst entstehenden Kosten liegen. Entscheidend aber ist, dass die Par-
teien in diesen Situationen schlicht keinen Bedarf sehen, von einer Vorgabe
abzuweichen. Abdingbare Normen konnen damit letztlich so wie etablierte
Gewohnheiten wirken: gibt es keinen Grund zur Anderung, bleiben sie be-
stehen.

Plausibler als der Verweis auf den Besitzeffekt ist daher, dass bei der Ent-
scheidung tiber die Abbedingung von Normen auch das so genannte Un-
terlassungsvorurteil (omission bias) eine Rolle spielt.?” Danach wird ein
negatives Ergebnis schlechter bewertet, wenn es auf eine eigene Handlung
zuriickgeht, als wenn man es durch Unterlassung verhindern kénnte. Wenn
etwa eine Krankheit auftritt, weil Eltern ihre Kinder nicht geimpft haben,
wird dies als weniger problematisch empfunden, als wenn sie aufgrund einer
Impfung ausbricht.?® In Vertragsverhandlungen kann dieser Effekt erkliren,
warum die Parteien die mit einer unterlassenen Abbedingung verbundenen
Risiken den mit ihr einhergehenden Risiken vorziehen. Schiden, die sie auf-
grund einer Abbedingung tragen miissen, wiirden sie als problematischer
empfinden als Schaden, die sie durch eine Vereinbarung hitten verhindern
konnen. Im Zweifel belassen sie es daher bei der vorgegebenen Norm, solan-
ge sie die mit einer Abbedingung verbundenen Vorteile nicht erkennen. Wer
etwa eine vorgesehene Strafklausel aus einem Vertragsentwurf gegen Auf-
preis streicht und hinterher einen héheren Schaden selbst zu tragen hat, wird
dies als schlechter beurteilen, als wenn er die Vereinbarung einer derartigen
Klausel unterldsst und dadurch einen spiter entstehenden Schaden nicht auf
den Vertragspartner abwilzen kann. Die Gefahren durch eine fehlende Ab-
bedingung werden danach tendenziell unterschitzt und die Gefahren durch
eine Abbedingung tiberschitzt.

27 Ritov/Baron 1990: 275; Ritov/Baron 1992: 59.
28 Ritov/Baron 1992: 59.
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Dieser Effekt kann durch den so genannten Uberoptimismus verstirkt
werden (over-confidence), wonach Personen positive Entwicklungen tenden-
ziell iberschitzen und Risiken unterschitzen.?” Das diirfte sich auch auf die
Bereitschaft zur Abbedingung auswirken, da abdingbare Normen zu einem
erheblichen Teil die Verteilung von Risiken regeln. Werden sie unterschitzt,
sehen die Parteien keinen Anlass zur Abbedingung. Sie vertrauen stattdes-
sen darauf, dass es nicht zu einer Situation kommt, in der die Abbedingung
relevant wird. Dies gilt umso mehr, als ein Uberoptimismus besonders bei
der Einschitzung von als kontrollierbar empfundenen Ereignissen auftritt.
Denn das Gesetz regelt aufgrund des Verschuldensprinzips in erster Linie
steuerbare Risiken. Die Notwendigkeit zu ihrer Regelung diirfte danach als
geringer empfunden werden, als sie tatsichlich ist.

Des Weiteren konnen die Vertragsparteien aufgrund des so genannten
Verfiigbarkeitsvorurteils (availability bias)®' die Risiken tiberschitzen, die
ihnen durch die Verhandlung prisent sind. Spricht ein Verhandlungspartner
ein bestimmtes Risiko an, begriindet er daher die Gefahr, dass der andere
es Uberschitzt. Dieser wird daraus moglicherweise negative Riickschliisse
ziehen und annehmen, sein Verhandlungspartner schitze das angesprochene
Risiko als besonders hoch ein.?? Die Parteien haben daher einen Anreiz, Fehl-
entwicklungen nicht zu thematisieren und demnach auch nicht durch eine
Abbedingung des vorgegebenen Rechts zu regeln. Niemand will — so wird es
empfunden — ,;schlafende Hunde“ wecken. Daher sind etwa die Hiirden, die
vor allem fiir negative Ereignisse wie Leistungsstorungen geltenden Normen
abzubedingen, hoher als die Verhandlungshiirden fiir die positive Darlegung
der versprochenen Leistungen.

Abdingbare Normen haben zumindest theoretisch dort eine besondere Be-
deutung, wo sich der Vertragsschluss fiir beide Parteien unabhingig davon
lohnt, wer sich bei der Abbedingung einer bestimmten Norm letztlich durch-
setzt. Diese Situation tritt insbesondere dort ein, wo die wirtschaftliche Be-
deutung einer Klausel hinter dem zu erwartenden Gewinn zuruckbleibt. Wie
auch immer sich die Parteien entscheiden, lohnt sich ein Vertragsschluss.
Konnen die Parteien etwa die Verjahrungsfrist festlegen und streiten sie sich
dartiber, ob sie drei oder vier Jahre betragen soll, so ist kaum zu erwarten,
dass dies ihre Gewinnerwartungen mafSgeblich beeinflusst. Denn wer einen
ihm bekannten Anspruch tiber drei Jahre hinweg nicht geltend gemacht hat,
wird sich dazu kaum im vierten Jahr entscheiden. Diese Situation ist nicht

29 Oskamp 1982: 287; Korobkin/Ulen 2000: 1091.

30 Korobkin/Ulen 2000: 1092.

31 Tversky/Kahnemann 1982: 163; Korobkin/Ulen 2000: 1085.
32 Ayres/Gertner 1989: 87.
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mit der identisch, dass sich eine Verhandlung iiber die zu regelnde Frage
nicht lohnt. Denn gerade bei ohnehin laufenden Verhandlungen kann die
wirtschaftliche Bedeutung einer Klausel die zusitzlichen Kosten einer Ab-
sprache schnell tibersteigen, auch wenn sie sich nicht mafsgeblich auf die
Gewinnerwartungen auswirkt. Wichtig zu sehen ist daher, dass eine Abbe-
dingung selbst bei nicht ins Gewicht fallenden Verhandlungskosten unter-
bleiben kann — und zwar deshalb, weil sich die Parteien in einer Frage nicht
einigen konnen und sich der Vertragsschluss fiir beide gleichwohl lohnt.?
Auch in diesem Fall entscheidet letztlich das abdingbare Recht.

IV. Das Vertrauen in die Entbehrlichkeit einer Regelung

Ein weiterer und bisher nicht thematisierter Faktor, der die Durchsetzungs-
kraft abdingbaren Rechts mit erkldren durfte, ist das Vertrauen der Parteien.
Es kann in doppelter Hinsicht bestehen, und zwar einerseits gegeniiber der
Rechtsordnung, andererseits gegeniiber dem Vertragspartner. Der Hinter-
grund dafiir ist die notwendige Entscheidung der Parteien, welche Fragen sie
der Regelung der Rechtsordnung iiberlassen und welche Fragen sie selbst re-
geln wollen. Dabei kann das Vertrauen in die Rechtsordnung und das durch
sie vorgegebene abdingbare Recht eine ebenso erhebliche Rolle spielen wie
das Vertrauen der Parteien untereinander. Verlassen sich die Parteien nim-
lich darauf, sich im Falle unvorhergesehener Ereignisse untereinander zu ver-
standigen, mussen sie keine eigene Vereinbarung treffen. Das ist vielfach der
Fall.’* Dasselbe gilt, wenn sie davon ausgehen, das Recht werde fiir die offen
gelassenen Fragen schon eine passende Regelung bereithalten.

Eine besondere Rolle spielt dieses Vertrauen innerhalb eines durch person-
liche Beziehungen geprigten Vertragsverhiltnisses. Ehepartner etwa scheu-
en sich hiaufig, einen Ehevertrag zu schlielen, weil sie ihre Beziehung von
vornherein nicht einer rechtlichen Regelung unterwerfen wollen. Auch wenn
sie sich aufgrund des abdingbaren Eherechts nicht aufSerhalb des Rechts be-
wegen, stellt es fiir sie einen Unterschied dar, ob sie eine Regelung selbst
aufstellen oder das vorgegebene Recht hinnehmen. Die Frage ist fiir sie daher
weniger, ob das abdingbare Eherecht ihren Vorstellungen gerecht wird, son-
dern ob sie ihre Beziehung tiberhaupt durch Vertrag regeln wollen. Allein das
Ansinnen, einen Ehevertrag zu schlieflen, kann das wechselseitige Vertrauen
in Frage stellen. Denn offensichtlicher Weise wird der Vertrag nur relevant,

33 Dies fithrt nach deutschem Recht zumindest dann nicht zur Unwirksamkeit des Ver-
trages, solange der Bindungswille feststeht, § 154 Abs. 1 S. 1 BGB.

34 Nach Langenfeld (2004: 68) fillt in den meisten Verhandlungen der Satz: ,,Dariiber
werden wir uns dann schon einig.“
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wenn die Ehe scheitert — und genau das wollen die Wenigsten bei deren Be-
ginn thematisieren.

In geringerem MafSe gilt das auch fiir andere Rechtsverhiltnisse, die stir-
ker von der personlichen Beziehung der Vertragspartner als vom Vertrauen
in einen bestimmten Vertrag getragen sind. Zu beobachten ist dies etwa bei
Personenhandelsgesellschaften wie der OHG und der KG, in denen sich meist
miteinander vertraute Gesellschafter zusammenschliefen. Thr geschiftlicher
Erfolg hingt in der Regel ohnehin in erster Linie von Fragen ab, die sich
vertraglich kaum regeln lassen, so dass im Vordergrund nicht das vertragli-
che Verhiltnis der Gesellschafter untereinander steht, sondern das zu entwi-
ckelnde Geschift. Die Vertrdge fur die Personenhandelsgesellschaften sind
daher hiufig erstaunlich kurz.*

Erklarbar ist dieses Phinomen auch durch die von den Beteiligten geteilte
Annahme, die entscheidenden Fragen notfalls spontan und einvernehmlich
klaren zu konnen, so dass sie auf eine verbindliche Absprache im Voraus ver-
zichten. Das liegt umso niher, als eine auf die genaue Definition von Rechten
und Pflichten zielende Vertragsverhandlung die Beziehung der Beteiligten be-
lasten kann.*¢ Ist das Recht daher ohnehin nur einer von mehreren Faktoren,
welche das Verhiltnis der Parteien prigt, muss es nicht erstaunen, dass die
Parteien keine vollstindige Regelung treffen, sondern sich auf eine aufSer-
rechtliche Verstindigung verlassen. Das erklirt, warum sich das abdingba-
re Recht jedenfalls zu einem Teil unabhingig von seinem Inhalt durchsetzt.
Denn dass es nicht abbedungen wird, liegt zum Teil nicht daran, dass die
Parteien mit ihm einverstanden sind, sondern schlicht daran, dass sie auf
aufSerrechtliche Mechanismen vertrauen.’”

Das entgegengesetzte Phanomen einer kaum noch durch personliches Ver-
trauen geprigten Vertragsbeziehung sind Publikums-KGs oder Franchisege-
sellschaften mit einer Vielzahl an Beteiligten. Hier kommt es nicht nur zu
einer stirkeren Standardisierung der Beziehungen durch Rickgriff auf AGB.
Vielmehr ist das Bemiihen erkennbar, das Verhiltnis der Parteien moglichst
vollstandig vertraglich zu bestimmen. Denn die Beteiligten kennen sich kaum
und haben daher zueinander kaum Vertrauen. Ihre Beziehung ist verrecht-
licht*, was sich in der Formulierung ihrer Vertrige niederschligt. Sie sind

35 Siehe die dafiir bestehenden Muster in den in Fn. 7 genannten Werken.
36 Bernstein 1993: 70; Ben-Shahar/Pottow 2006: 656.
37 Siehe Macalay 1963: 64; Bernstein 1993: 61; Ben-Shahar/Pottow 2006: 656.

38 Damit stimmt die Beobachtung iiberein, dass kleinere Unternehmen hiufiger auf ab-
dingbare Normen in den Angestelltenvertrigen vertrauen als groflere Unternehmen
(Ben-Shahar/Pottow 2006: 679).
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ausfihrlicher und zeigen als Kontrast, dass sich die Gesellschafter in einer
iiberschaubaren KG eher aufeinander als auf das geltende Recht verlassen.

Neben dem Vertrauen auf den Vertragspartner kann auch das Vertrauen
oder Misstrauen in die Rechtsordnung die Frage beeinflussen, ob die Ver-
tragspartner versuchen, eine moglichst vollstandige eigene Regelung zu for-
mulieren. Je stirker sie namlich der Auffassung sind, dass der Gesetzgeber
und die Gerichte von der zu regelnden Materie wenig verstehen, desto niaher
liegt es, dass sie sich um eine eigene Normierung bemiithen.?* Gleiches gilt
fiir ihre Annahmen dartiber, ob das geltende Recht ihren Bediirfnissen ge-
recht wird oder Risiken und Chancen entgegen ihren Bediirfnissen verteilt.
Umgekehrt kann den Vertragspartnern die Erfahrung, dass das Recht eine
passende Regelung bereithilt, den Anreiz nehmen, eine eigene abbedingende
Regelung aufzustellen. Dasselbe gilt fur die denkbare Erfahrung, dass die
Gerichte in entsprechenden Fillen trotz der unvollstindigen vertraglichen
Regelungen zu akzeptablen Losungen gekommen sind.

Interessanter Weise hingt dieses Vertrauen in die Rechtsordnung nicht
vollstandig vom Inhalt der einzelnen abdingbaren Normen ab. Man kann so-
gar umgekehrt behaupten, dass sich dieses Vertrauen vor allem dort bemerk-
bar macht, wo die Parteien die einzelnen abdingbaren Normen nicht ken-
nen und sich daher blind auf deren Inhalt verlassen mussen. Plausibel wird
dies an einer breit angelegten Umfrage, welche die Europiische Kommission
jungst zur grenziiberschreitenden Anwendung des Privatrechts durchfiihr-
te.** Dabei untersuchte sie unter anderem, ob die Biirger bei einem Vertrag
mit einem auslindischen Partner das Privatrecht ihres Herkunftsstaats, das
des Vertragspartners oder das ,harmonisierte Europdisches Recht“ bevor-
zugen. Bemerkenswerter Weise sprachen sich 57 % der Befragten fir die An-
wendung Europiischen Rechts aus.*!

Das ist vor allem deshalb erstaunlich, weil es dieses Europaische Vertrags-
recht noch nicht einmal gibt. Es bestehen zwar unverbindliche Entwiirfe der
Study Group.* Diese aber sind noch im Diskussionsprozess. Nicht absehbar
ist, ob und wann sie als so genanntes optionales Instrument in Kraft treten.
Es ist daher nahezu ausgeschlossen, dass sich die Befragten in ihren Antwor-
ten von diesen Entwiirfen leiten lieflen. Das spricht dafiir, dass sie europii-
schem Recht vertrauten, obwohl sie seinen Inhalt nicht kannten. Das wire

39 Lundmark (2001: 130) erklirt mit diesem fehlenden Vertrauen in das Recht und die
Gerichte den Umstand, dass die anglo-amerikanische Praxis zu lingeren Vertrigen
tendiert als die kontinentale. Vgl. Hill/King 2004: 924.

40 European Commission 2008.
41 European Commission 2008: 19.

42 Siehe die Veroffentlichungen der Study Group unter http://www.sgecc.net (Stand
16.09.2008). Zum Entwicklungsstand siehe auch European Commission (2007: 447).
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nicht der Fall, wenn sie annihmen, dass sie eine Vielzahl seiner Normen ab-
bedingen miissten. Die Umfrage suggerierte daher eine Situation, die tatsach-
lich nicht bestand, zeigte damit aber umso deutlicher, dass die Parteien bereit
waren, sich bei einem Vertragsschluss auf ein ihnen unbekanntes Recht zu
verlassen. Die Wahl europdischen Rechts mag in diesen Fillen auch durch
die Vorstellung geprigt sein, es sei im Verhiltnis zwischen zwei Parteien aus
unterschiedlichen Lindern eine neutrale Grofle und damit als gemeinsame
Vertragsrechtsordnung geeignet. Indes ist gerade dann bemerkenswert, dass
die Mehrheit der Befragten eine ihr unbekannte Rechtsordnung als neutral
empfindet und die Unsicherheit iiber ihren Inhalt in Kauf nimmt. Das deutet
darauf hin, dass der Inhalt des jeweiligen Rechts die Wahl der Rechtsord-
nung nur begrenzt beeinflusst. MafSgeblich ist dafiir das zumindest zum Teil
von seinen Inhalten unabhingige Vertrauen in sie.

Ein letzter hier zu thematisierender Grund fiir den Einfluss abdingbaren
Rechts liegt im Umstand, dass seine Anwendung schon theoretisch kaum
vollstindig vermeidbar ist. Die Vertragsparteien vermogen zwar, einzelne
Normen abzubedingen, im Falle einer Auslandsbertithrung auch eine Rechts-
ordnung, nicht aber das Rechtssystem als Ganzes. Daher konnen sie selbst
bei groffter Anstrengung ihre Beziehungen innerhalb eines bestimmten
Rechtssystems nicht vollstindig regeln. Denn selbst wenn sie ein umfangrei-
ches Regelwerk aufstellen, bedarf es einer Entscheidung, wie dies auszulegen
und anzuwenden ist.

Zu bestimmen bleibt etwa, was im Fall eines Widerspruchs zwischen zwei
Absprachen geschieht oder wie offene Begriffe auszulegen sind. Selbst die
durch die Abbedingungsberechtigten formulierten Methodennormen zur
Auslegung ihres Vertrages bedurften ihrerseits der Interpretation. Je mehr
eigenstindige Regeln die Vertragsparteien daher aufstellen, desto mehr Me-
tanormen sind erforderlich, um deren Verhiltnis zueinander zu bestimmen.*
Zugleich wichst damit auch die Unsicherheit, wie die Gerichte den Vertrag
auslegen. Die Parteien haben daher einen Anreiz, es aufgrund der Ungewiss-
heit in der Auslegung abbedingender Klauseln beim einmal vorgegebenen
und durch Gerichtsentscheidung ausjudizierten Recht zu belassen. Sie kon-
nen sich seinem Einfluss nicht vollstindig entziehen.

Dieser Erfahrung miissen sie sich nicht einmal bewusst sein. Zur Erkla-
rung des Phinomens, dass sich abdingbares Recht vielfach durchsetzt, gentigt,
dass es fiir die Vertragsparteien in einer Vielzahl von Situationen keinen si-
gnifikanten Unterschied darstellt, ob sie daftir eine Norm selbst formuliert
oder dies der Rechtsordnung iiberlassen haben. Wiirden sie regelmafSig die
gegenteilige Erfahrung machen, dass sie mit zu knapp formulierten Vertri-

43 Vgl. Hill/King 2004: 919; Charny 1991: 1819.
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gen scheitern, weil die wesentlichen Fragen ausgeklammert sind, diirfte es
auch haufiger zu einer ausfithrlichen Formulierung von Vertragen und der
damit einhergehenden Abbedingung kommen.

V. Zusammenfassung

Abdingbares Recht setzt sich in einer Vielzahl von Fillen durch, ohne dass
man dies restlos mit seinem Inhalt erkldren konnte. Denn anderenfalls wire
zu erwarten, dass es zu einer groffen Zahl abweichender Vereinbarungen
kame, sobald sich das vorgegebene Recht andert. Interessanter Weise ge-
schieht das nicht. Verschiedene Studien bestitigen, dass es nur in einer Min-
derheit von Fillen zu einer Abbedingung kommt, und zwar unabhingig da-
von, wie die abdingbare Norm beschaffen ist. Das ldsst sich beim Wandel
abdingbaren Rechts in der Schuldrechtsreform 2001 besonders deutlich be-
obachten.

Diese Macht abdingbaren Rechts ist auf eine Reihe von Faktoren zuriick-
zuftihren. Beriicksichtigung verdienen zunichst die Zeit und die Kosten,
welche die Formulierung abbedingender Klauseln und ihre Abstimmung mit
dem geltenden Recht verursachen. Sie konnen den Nutzen iibersteigen, der
mit einer Abbedingung einhergeht. Daneben spielt die Ungewissheit eine
Rolle, ob sich eine Abbedingung lohnt. Das hangt namlich von einer Reihe
von Faktoren wie der Schadenswahrscheinlichkeit und dem Schadensaus-
maf$ ab, die den Vertragsparteien nur selten bekannt sind. Thnen fehlt daher
die Gewissheit, dass die mit einer Abbedingung verbundenen Vorteile de-
ren Nachteile iibersteigen. Wenn sie es daher im Zweifel beim vorgegebenen
Recht belassen, muss dies nicht irrational sein. Das kann auf der Annahme
beruhen, dass sich dieses Recht bewihrt hat.

Ein weiterer zur Durchsetzungskraft abdingbaren Rechts beitragender
Faktor ist der so genannte Besitzeffekt (endowment effect). Danach bewer-
tet man ein Recht, das man innehat, hoher als ein Recht, das man erst noch
erwerben muss. Starker noch diirfte indes die Wirkung des so genannten Un-
terlassungsvorurteils (omission bias) sein, wonach Schiden aufgrund einer
Handlung als schlimmer bewertet werden als Schiden, die aufgrund einer
Unterlassung eintreten. Eine Rolle kann schliefSlich auch die Zuriickhaltung
spielen, die zu regelnden Risiken anzusprechen, weil deren Thematisierung
aufgrund des Verfiigbarkeitsvorurteils (availability bias) zu deren Uber-
schitzung fithrt und den Verhandlungspartner abschreckt.

Bisher kaum untersucht ist die Frage, ob die Zahl der abbedungenen Nor-
men auch davon abhingt, wie stark das Vertrauen der Verhandlungspartner
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zueinander sowie in die Rechtsordnung ist. Es spielt vor allem dann eine
Rolle, wenn die Vertragsparteien mit einer Regelung durch Gesetz generell
gute Erfahrungen gesammelt haben oder auf rechtliche Regelungen ganz ver-
zichten mochten. Eine jiingste Umfrage in den Mitgliedsstaaten der EU zeigt
zumindest, dass es ein vom Inhalt der abdingbaren Normen unabhingiges
Vertrauen in die Rechtsordnung gibt. Denn die Befragten wollten ein Euro-
paisches Vertragsrecht wihlen, das sie weder kannten noch kennen konnten.
Dieses Vertrauen diirfte beeinflussen, in welchem Ausmafl die Parteien eine
eigene Regelung treffen und zu welchem Grad sie es bei der vorgegebenen
Regelung belassen. Zur Durchsetzungskraft abdingbaren Rechts durfte
schlieflich auch beitragen, dass seine Anwendung bereits theoretisch nicht
vollstindig zu vermeiden ist. Denn abbedingende Klauseln miissen ihrerseits
nach Regeln ausgelegt werden, welche die Rechtsordnung vorgibt.

Eine wichtige Konsequenz aus dieser Durchsetzungskraft abdingbaren
Rechts besteht darin, dass man den zwingenden Charakter einer Norm
nicht ohne weiteres damit begriinden kann, dass sie den Schutz bestimm-
ter Personengruppen beabsichtigt. Denn soweit sich abdingbares Recht in
den Vertragsverhandlungen ohnehin durchsetzt, bedarf es keiner zwingen-
den Anordnung mehr. Bereits ohne sie vermag es zumindest einen gewissen
Schutz zu entfalten. Dies gilt umso mehr, als der Grad der Abdingbarkeit
unterschiedlich ausgestaltet sein kann, vom Erfordernis einer Individual-
absprache bis hin zur notariellen Form. Diese Mechanismen verdeutlichen
die Macht, tiber die das abdingbare Recht letztlich verfiigt. Auch wenn es
als unverbindliche Vorgabe prisentiert wird, kann es die Rechtswirklichkeit
mafSgeblich priagen.
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