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Vorwort

Mit dem im vorliegenden Band dokumentierten Symposium zum Vertragsrecht,
das am 24./25.10.2013 an der Universitit Athen stattfand, wurde von den Veranstal-
tern das Anliegen verfolgt, die gute Tradition des regen rechtswissenschaftlichen
Austauschs zwischen Forschern aus den historisch eng verbundenen Zivilrechtsord-
nungen Deutschlands und Griechenlands fortzufiihren. Das Forttragen des Feuers —
nicht das Bewahren der Asche - sollte dabei auch iiber die eigenen Rechtsordnun-
gen hinausweisende, methodische und legislative Entwicklungen aufgreifen und so
einen zeitgendssischen, deutsch-griechischen Dialog férdern und verstetigen. Dabei
war die Idee von Anfang an, auch den wissenschaftlichen Nachwuchs und Studie-
rende einzubinden, um sie fiir den Diskurs der Jurisdiktionen zu begeistern.

Das Thema des Symposiums war einerseits als wissenschaftliche Reaktion auf
aktuelle Krisenerscheinungen gedacht, sollte aber andererseits auch breiter die Rolle
des Vertrags und des Vertragsrechts in hochentwickelten Gesellschafts- und Wirt-
schaftsordnungen beleuchten. In einem Privatrecht, dessen fundamentales Gestal-
tungsinstrument fiir die Beziehungen der Marktakteure das Institut des Vertrages
ist, wirft die Vertragsgestaltung, -auslegung und -anpassung grundlegende Fragen
auf. Zum einen stellen sich solche vor dem Hintergrund einer die tradierte Dog-
matik herausfordernden, zeitgendssischen Produktions- und Absatzorganisation
(z.B. Netzwerke zwischen Hierarchie und Markt). Zum anderen dringen sie sich
mit besonderer Intensitdt auf, wenn eine tiefgreifende Finanz- bzw. Wirtschafts-
krise auch die Unzuldnglichkeiten bestimmter, vertraglicher Arrangements sowohl
fiir die Beteiligten, als auch fiir die Gesellschaft insgesamt enthiillt (z. B. Finanzin-
novationen als Quelle systemischer Risiken). Diese Beobachtungen begriinden
erheblichen Forschungs- und Diskussionsbedarf, bei dessen Befriedigung die inter-
nationale Kooperation einen wissenschaftlichen Mehrwert erzeugen kann. In allen
beleuchteten Bereichen richtet sich der Blick nicht nur und gar nicht in erster Linie
auf eher einfach strukturierte, von krisenbedingten Veranderungen betroffene Ver-
trage, wie Miet-, Darlehens- oder Arbeitsvertrage, sondern auch auf komplexe und
detaillierte vertragliche Regelwerke, denen man in der Praxis bei grossen Unterneh-
menszusammenschliissen, 6ffentlich ausgeschriebenen Infrastrukturprojekten, aber
eben auch und gerade im Finanzsektor trifft.

Zentraler Bestandteil der ins Auge gefassten, kritischen Reflektion tiber das Ver-
tragsrecht ist die Offenheit fiir jiingere methodische Ansitze, die zur Erhellung der
beobachteten Phanomene beitragen konnen, wie die 6konomische Analyse des
Rechts, aber auch relevante Ansitze in der Rechtssoziologie und den Politikwis-
senschaften. Das Erkenntnisinteresse beschréinkt sich nicht nur auf die Klarung
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tradierter rechtlicher Fragestellungen in verdnderten Kontexten, sondern zielt auch
darauf ab, gesellschaftliche, 6konomische und politische Krifte hinter zu beobach-
tenden Verdnderungen zu identifizieren. Interdisziplindre Einsichten kénnen dem
wissenschaftlichen Diskurs, aber auch den Studierenden und dem wissenschaftli-
chen Nachwuchs fundiertere Erkenntnisse dariiber vermitteln, worin die Griinde
fir Verbindendes, aber auch Trennendes in den verwandten Rechtsordnungen
liegen.

Keine wissenschaftliche Kooperation kommt ohne vielfiltige Unterstiitzung aus.
In erster Linie haben die Veranstalter dem Deutschen Akademischen Austausch-
dienst (DAAD) fiir die Forderung des gesamten Unterfangens im Rahmen des Pro-
gramms ,,Hochschuldialog mit Siideuropa®“ und ganz personlich dem Leiter des
DAAD-Biiros in Athen, Herrn Alexander Roggenkamp, tiir sein Engagement zu
danken. Die Gastfreundschaft der Mitglieder der Juristischen Fakultat der Universi-
tat Athen sorgte dafiir, dass die Referate in einer auflergewdhnlich herzlichen Atmo-
sphére ebenso kritisch wie bereichernd diskutiert werden konnten. Der Referentin
und den Referenten sind die Herausgeber verpflichtet, weil sie die Schriftfassungen
ihrer Vortrige zur Verfiigung gestellt und die Publikation nach Kréften unterstiitzt
haben; den Verfasserinnen und dem Verfasser der Diskussionsberichte danken wir
fiir deren sorgfaltige Erstellung.

Schliefilich sind wir den wissenschaftlichen Mitarbeitern, Frau Lisa Pfaffinger
und Frau Henriette Sigmund, die von ihren Kollegen Frau Jennifer Gehrke, Herrn
Gerrit Tonningsen und Herrn Philipp Scheibenpflug sowie den studentischen Hilfs-
kraften Herrn Thomas Kelm, Frau Kristina Hartmann, Herrn Alexander Specht, Frau
Nicole Unkel und zuvorderst Herrn Andreas Roth unterstiitzt wurden, fir die redak-
tionelle Betreuung der Manuskripte zu aufrichtigem Dank verpflichtet. Nicht nur
bei letzterer leistete schliefSlich Frau Susanne Fischer unschatzbare Dienste, fiir die
wir in ihrer Schuld stehen.

Frankfurt am Main und Athen im Juli 2014 Tobias Troger
Antonios Karampatzos
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Grufiwort

Theodoros Fortsakis

Sehr geehrte Damen und Herren, liebe Kollegen,
lieber Herr Roggenkamp,

ich begriifie Sie alle heute, ganz herzlich, zum ersten Griechisch-Deutschen Sympo-
sium zwischen den Juristischen Fakultiten der Nationalen und Kapodistrias’ Uni-
versitit Athen und der Goethe-Universitdt Frankfurt.

Wir fithlen uns heute besonders geehrt, denn wir haben hier nicht nur promi-
nente Akademiker aus Frankfurt, sondern auch aus Tiibingen, Bochum, Wiesbaden
und Konstanz zu Gast. Auf griechischer Seite steht aber die Juristische Fakultdt von
Athen nicht allein da, weil an unserem Symposium auch Mitglieder der Juristischen
Fakultit von Thessaloniki teilnehmen, unter anderem auch ihr Dekan, Herr Kol-
lege Dellios. Nachwuchswissenschaftler wie Dr. Chasapis aus Miinchen sind auch
anwesend.

Grofle Ehre beschert uns aber auch die Anwesenheit von Prof. Dr. Harm Peter
Westermann, einem alten und stidndigen Freund unseres Landes, sowie die Teil-
nahme der groflen, nunmehr emeritierten Zivilrechtler unserer Fakultit, namlich
Prof. Dr. Apostolos Georgiades, Michalis Stathopoulos und Ioannis Karakostas.
Diese ehrenvolle Generation hat fiir die deutsch-griechische Partnerschaft und
Zusammenarbeit ungeheuer viel geleistet. Daraus hat sich im Zuge der Zeit eine
bewihrte und fruchtbare Tradition von gemeinsamer, wissenschaftlicher Zusam-
menarbeit gebildet, letztendlich eine echte und tiefe Freundschaft unter den deut-
schen und griechischen Juristen. Und gerade diese altbewéhrte Tradition halt die
neue Generation nunmehr ein.

Unser besonderer Dank gebiihrt Prof. Dr. Tobias Troger aus Frankfurt und Ass.
Prof. Dr. Antonios Karampatzos aus Athen fiir die Organisation des Symposiums.

Schliefilich sind wir dem Deutschen Akademischen Austauschdienst und per-
sonlich Herrn Roggenkamp fiir seine Mitwirkung und finanzielle Unterstiitzung zu
Dank verpflichtet.

Meinerseits wiinsche ich Ihnen viel Erfolg und einen aufregenden Meinungs-
austausch.

Ich danke fiir IThre Aufmerksambkeit.






Contract Governance:
Regulierung und Selbstbestimmung im Vertragsrecht*

Karl Riesenhuber

A. Contract Governance

I. Hintergrund

Als Florian Moslein und ich 2007 damit begannen, unsere gemeinsamen For-
schungsinteressen unter dem Oberbegrift der Contract Governance zusammenzu-
fassen,! begann die Finanzkrise eben erst, sich in den USA bemerkbar zu machen;
erst ein Jahr spiter, im September 2008, kam es zum Zusammenbruch der US-ame-
rikanischen Bank Lehman Brothers. Nicht zuletzt auf der Grundlage der vielféltigen
Untersuchungen unseres gemeinsamen Lehrers zum Generalthema ,Vertragsrecht
und Regulierung“* naherten wir uns von ganz unterschiedlichen Standpunkten dem
Thema Contract Governance.

Im Zentrum von Florian Mésleins Forschung stand das dispositive Recht.’ Im
deutschen juristischen Schrifttum wird ihm herkémmlich (und auch heute noch
weitgehend) eine Erleichterungsfunktion zugemessen. Es gehe darum, den redli-
chen Parteiwillen moglichst nah abzubilden. Vor allem im Rahmen der AGB-Kon-
trolle macht man sich die daraus begriindete Richtigkeitsvermutung des dispositi-
ven Rechts zunutze und zieht es als Priifungsmaf3stab heran. Demgegeniiber wird
im US-amerikanischen rechtsékonomischen Schrifttum bereits seit geraumer Zeit
hervorgehoben, dass dispositives Recht nicht nur als majoritarian default rules den
redlichen Parteiwillen abbilden, sondern u. a. auch steuernde Wirkung haben kann.
Besonders deutlich, nachgerade krass ist dies, wenn dispositives Recht einen ,,Straf-
charakter® hat und als penalty default rules den Vertragsparteien einen besonderen
Abweichungsanreiz gibt. Eine Form dessen sind die sog. information forcing default

* Erweiterte und um ausgewéhlte Nachweise ergénzte Fassung meines Vortrags im Rah-
men des Symposiums: ,,Vertragsgestaltung, -auslegung und -anpassung - insbesondere in Kri-
senzeiten Athen, 24./25. Oktober 2013; die Vortragsform habe ich beibehalten.

! Riesenhuber/Méslein, in: Riesenhuber (Hrsg.), Perspektiven des Europdischen Schuldver-
tragsrechts, 2008, 11f; dies., Contract Governance — A Draft Research Agenda ERCL 5 (2009),
2481t

2 S. nur Grundmann, Der Treuhandvertrag, 1997; ders., Europdisches Schuldvertragsrecht,
1999.

3s. jetzt Moslein, Dispositives Recht, 2011.
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rules, die eine Partei so benachteiligen, dass sie gehalten ist, im eigenen Interesse
Informationen zu offenbaren. Einfaches Beispiel: Wenn der Gebrauchtwagenhénd-
ler haftet, falls er Unfallschdden nicht offenbart oder Angaben ins Blaue hinein
macht, hat er einen Anreiz, Informationen preiszugeben.

Meine eigene Arbeit war zu der Zeit dem Europdischen Arbeitsrecht gewidmet.*
Im kollektiven Arbeitsrecht begegnet man dort einer faszinierenden Entwicklung.
Nachdem jahrelange Bemiithungen um eine Angleichung des materiellen Betriebs-
verfassungs- und Mitbestimmungsrechts sich als fruchtlos erwiesen hatten, schal-
tete der Gesetzgeber um auf einen prozeduralen Mechanismus. Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerseite konnen die betriebliche Mitbestimmung nach der Richtlinie
iber Europiische Betriebsrite (EBR-Richtlinie, EBRRL) selbst ausgestalten. Ebenso
koénnen sie die Unternehmensmitbestimmung und die betriebliche Mitbestimmung
nach der SE-Richtlinie und der Richtlinie iiber internationale Verschmelzungen
vertraglich vereinbaren.

II. Aspekte der Contract Governance

Vertragsrecht und Governance ist ein Themengebiet, das nach unserem Vorschlag
in vier grofle Teilgebiete untergliedert werden kann. Ordnet man die einzelnen
Bereiche nach abnehmender Selbstbestimmung, stellt sich das so dar:®

- Erstens kann man den Vertrag selbst unter dem Gesichtspunkt der Governance
untersuchen. Vertrage sind fiir die Parteien als lex contractus eine Art institutio-
neller Rahmen und ein Mechanismus der Selbststeuerung. Wo die Parteien den
Vertragsmechanismus verwenden, um ihre Beziehungen zu strukturieren, kon-
nen wir von ,Governance durch Vertrag“ sprechen.

- Vertrage werden zweitens im Rahmen des Vertragsrechts geschlossen, das
zunichst eine ,ermdéglichende® Funktion hat (enabling law). Auf diese Weise ist
das Vertragsrecht ein Element des institutionellen Ordnungsrahmens fiir private
Transaktionen. Es hilft Privatpersonen, ihre autonomen Ziele zu verfolgen. Wir
haben das als ,,Governance des Vertrags“ bezeichnet.

- Dirittens kann man Contract Governance als Hinweis auf die Verwendung von
Vertragsrecht als Mittel der Regulierung und Verhaltenssteuerung sprechen:
»Governance mit den Mitteln des Vertragsrechts®.

- Und schlief3lich kénnen wir auf einer Meta-Ebene Contract Governance als den
institutionellen Ordnungsrahmen fiir die Vertragsrechtsetzung verstehen: Gover-
nance des Vertragsrechts. Das bezieht sich insbesondere auf die Regulierungs-
ebene, ndmlich die Frage, ob Vertragsrecht ,,6ffentlich’, d. h. von hoheitlichen

48, jetzt Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, 2009; ders., European Employment Law,
2012.

> S. bereits Riesenhuber, in: Grundmann/Atamer (Hrsg.), The Failure and Challenges of
Contracting: Financial Services, Financial Crisis and General European Contract Law, 2011, 62.



Contract Governance: Regulierung und Selbstbestimmung im Vertragsrecht 5

Institutionen, oder privat geregelt werden soll, ob auf supranationaler, interna-
tionaler, nationaler oder regionaler Ebene. Wir haben das als Governance des
Vertragsrechts bezeichnet.

III. Contract Governance und Krise

Als wir unsere Uberlegungen am 1. Juni 2008 Stefan Grundmann im Schiilerkreis
zum 50. Geburtstag dedizierten,® war die Krise gerade so richtig in Deutschland
angekommen. Und es erwies sich, dass sie zentral mit Vertridgen zu tun hatte.” Am
Anfang stand die sogenannte Subprime-Krise. Hier ging es — ganz vereinfacht - um
Fehlsteuerungen, die zunachst durch die staatliche Férderung von Immobilienkre-
diten entstanden und die sich durch die vertragliche Gestaltung des Handels mit
Hypothekarkrediten potenzierten. Im Zusammenhang mit der Krise trat aber ins-
besondere auch zutage, dass Dienstvertrige in der Finanzwirtschaft mit ihren ver-
breiteten Erfolgsvergiitungen Fehlanreize enthalten konnen.

Mustern wir die Aspekte der Contract Governance noch einmal im Hinblick
auf das Generalthema unserer Veranstaltung durch, so spielen alle Ebenen hier
eine Rolle. Wenn die Veranstalter Vertragsgestaltung, -auslegung und -anpassung
ansprechen, geht es zuerst darum, wie die Parteien ihre Verhiltnisse selbst ordnen.
Das tun sie z. B. durch Zielvereinbarungen, Preisanpassungsklauseln, Nachverhand-
lungspflichten oder Auslegungsklauseln. Krisen kommen oft tiberraschend und
werden daher oder aus Optimismus der Parteien nicht bedacht. Daher kann zwei-
tens das Vertragsrecht als enabling law hier eine Rolle spielen. Drittens zeigt bereits
ein kurzer Blick auf die Hintergriinde und Folgen der Finanzkrise, dass Regulierung
hier in unterschiedlicher Weise hereinspielt: Fehlregulierung kann Krisen auslosen
(so z.B. bei der Subprime-Krise) und Regulierung mag im Einzelfall geboten sein,
wenn die autonome Regelung nicht zu befriedigenden Ergebnissen fiihrt, z. B. auf-
grund von externen Effekten.® Viertens, schlielich, wirft gerade die Finanzkrise die
Frage auf, auf welcher Ebene Sachfragen zu regeln sind, z. B. Mafinahmen zur Kon-
trolle des ,,Risikoappetits“ von Bankmanagern. Hier ergibt sich aus den Moglich-
keiten privater und 6ffentlicher Regulierung einerseits sowie den regionalen, natio-
nalen, supranationalen und internationalen Ebenen andererseits eine vielschichtige
Matrix.

¢ Riesenhuber/Mdoslein (Fn. 1).

7' S. nur Moslein JZ 2010, 72, 75f; Grundmann/Hofmann/Moslein (Hrsg.), Finanzkrise und
Wirtschaftsordnung, Schriften zum Européischen und Internationalen Privat-, Bank- und
Wirtschaftsrecht Band 32, 2009.

8 Grundmann/Renner JZ 2013, 379 ff.
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B. Die Governance Perspektive

I. Das Beispiel der Corporate Governance

Die vorgestellte Ubersicht {iber Aspekte von Contract Governance ist zunichst nur
eine Analyse der verschiedenen Fragestellungen, unter denen man das Vertrags-
recht erortern kann. Was hat es in der Sache mit der Governance-Foschung auf
sich? Worum geht es bei ,Vertragsgovernance® im Unterschied zum Vertragsrecht?
Gehen wir zundchst von der etablierteren Schwester der Corporate Governance aus,
also der Governance-Forschung im Gesellschaftsrecht.” In der 2012 erschienen Fest-
schrift fiir den Athener Kollegen Nikolaos K. Rokas beschreibt Christine Windbich-
ler diesen Forschungsbereich wie folgt:

«,

Corporate Governance’ is more than corporate law. The governance perspective includes
incentive structures, best practices, norms, standards (‘soft law’), contractual agreements, and
economic and historical background (path dependences). Corporate Governance research
contemplates checks and balances within the corporation (internal governance) and constrai-
ning forces from the outside (external governance).”!’

Geht es bei der Governance-Forschung um die effektive Verhaltenssteuerung, so
treten mit ihr zwei Instrumentarien in den Blick, die im Gesellschaftsrecht nicht
im Vordergrund stehen. Zum einen ist das iber das Organisationsrecht hinaus
der Markt mit seinen Anreizwirkungen (,,Marktoffenheit®). Das Gesellschafts-
recht (i. e. S., ohne das Kapitalmarktrecht) enthalt zentrale Elemente der Corporate
Governance und schreibt sie vor: Ein System der checks and balances; Verantwort-
lichkeit und Zustindigkeitsbereiche der Organe, ihre Uberwachung usf. Dariiber
hinaus gibt es indes eine Fiille weiterer Instrumente, die zum Gesamtarrangement
der Anreiz- und Uberwachungsinstrumente beitragen. Zu diesen internen Instru-
menten treten externe hinzu, ndmlich vor allem der Kapitalmarkt mit seinen steu-
ernden Wirkungen. Fiir den Anteilseigner gibt es neben der Stimme in der Gesell-
schafterversammlung (voice) die Moglichkeit des Austritts am Markt (exit).

Zum anderen nimmt die Governance-Forschung auch andere als rechtliche
Regulierung i. e. S. in den Blick und fithrt umgekehrt Governance auch zur Ausbil-
dung anderer Regelungsmechanismen, die man oft unter dem Begrift des soft law
zusammenfasst. Im Gesellschaftsrecht ist der comply or explain-Mechanismus ein
zentrales Beispiel (vgl. § 161 AktG). Neben dem Aktienrecht enthilt vor allem der
Corporate Governance Kodex Verhaltensvorschriften. Best practices u.a. m. kom-
men hinzu.

Mit beiden Elementen, der Marktoffenheit einerseits und der Vielfalt der Rege-
lungsinstrumente andererseits, geht zugleich die Internationalitit und die Inter-
disziplinaritdt der Governance-Forschung einher. Mit dem Fokus auf Verhaltens-

° Riesenhuber/Moslein (Fn. 1), 5.
19 Windbichler, in: FS fiir Rokas, 2012, 1389, 1390.
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steuerung geht sie iiber den Rahmen herkdmmlicher juristischer Dogmatik hin-
aus. In der Funktionalitt der Betrachtung ist die rechtsvergleichende Erorterung
schon vorbereitet. Der Marktbezug verlangt eine internationale Perspektive, weil
und soweit der Markt tiber die nationalen Grenzen hinausreicht.

II. Gesellschaft und Vertrag

Vertrag und Gesellschaft sind in vieler Hinsicht austauschbare Instrumente zur
Erreichung wirtschaftlicher Zwecke. In den Wirtschaftswissenschaften wird die
Gesellschaft auch als nexus of contracts konzipiert. Grundstrukturen der Corpo-
rate Governance'! lassen sich daher unschwer auf Contract Governance-Themen
iibertragen.!?

- Als Referenzgruppen werden im Gesellschaftsrecht die Anteilseigner (sharehol-
der) und die sonstigen Interessengruppen (stakeholder) beschrieben. Im Ver-
tragsrecht geht es grundsitzlich um das Verhdltnis der Vertragsparteien. Indes
gibt es auch hier Drittbetroffene und externe Effekte. Dies hat die Finanzkrise
deutlich gemacht, lasst sich aber auch in anderen Bereichen zeigen. Zum Beispiel
kann man aber auch an 6kologische Folgen von Produktions- oder Bauvertragen
denken.

- Die zentralen Sachfragen der Governance werden auch im Bereich des Gesell-
schaftsrechts anhand von Vertragsmodellen erdrtert (nexus of contracts). Sie
ergeben sich aus der notwendigen Unvollstindigkeit vertraglicher Abreden
(incomplete contracts), die die Gefahr opportunistischen Verhaltens begriindet
(ex post-Opportunismus). Die Anwendung auf Contract Governance ist insoweit
geradezu ein Re-Import.

- Vertrag und Gesellschaft kennen als zentrale Mechanismen ,,Exit und Stimme“
(exit und voice).!? Freilich sind diese Mechanismen im Vertrag regelmifiig nicht
ahnlich differenziert ausgepragt wie in der Gesellschaft. Indes gibt es auch hier
das Stimmrecht etwa in Form von Nachverhandlungspflichten. Es kann dariiber
hinaus vertraglich oder gesetzlich besonders ausgestaltet sein. Hervorragendes
Beispiel dafiir ist das Betriebsverfassungsrecht, das man (mit Christine Windbich-
ler) als besondere Form der ,Vertragshilfe“!* oder der Vertragsanpassung verste-
hen kann. Hier ist das Stimmrecht tiber die Instrumente der Arbeitnehmermit-
wirkung kollektiv und geradezu gesellschaftsrechtsahnlich ausgestaltet.

' Die nachfolgende Ubersicht {iber Elemente der Corporate Governance beruht vor allem
auf folgenden Beitrdgen: v. Werder, Hopt, Hommelhoff/Schwab, in: Hommelhoft/Hopt/v. Werder
(Hrsg.), Handbuch Corporate Governance, 2. Aufl. 2009, Kapitel 1 -3.

12 Zum Folgenden bereits Riesenhuber (Fn. 4), 66 F.

3" Hirschman, Exit, Voice, and Loyalty — Responses to Decline in Firms, Organizations, and
States, 1975.

4 Windbichler, in: FS fiir Z6llner, 2007, 999 ff.
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- Bei den Regelungsinstrumenten der Corporate Governance unterscheidet man
vor allem die externe Governance durch den Marktmechanismus und die spe-
zialisierten Instrumente interner Governance. Die externe Kontrolle ist dabei
im Bereich des Gesellschaftsrechts weiter differenziert, da fiir die Kontrolle tiber
Gesellschaften (takeover), Management-Dienste und Kapitalinvestments unter-
schiedliche Mérkte bestehen. Inwieweit die Parteien interne Kontrollmechanis-
men ausarbeiten, hdngt nach einer Analyse von Williamson insbesondere von
den Besonderheiten des Investments einerseits (nicht-spezifisch, gemischt, idio-
synkratisch) und von der Frequenz der Transaktion andererseits (einmalig, gele-
gentlich, wiederholt, regelmifiig) ab.'®

- Prinzipien der Corporate Governance umfassen die ,,Gewaltenteilung, Transpa-
renz, Reduzierung von Interessenkonflikten sowie die Sicherstellung der Qua-
lifikation und Motivation der Organmitglieder. Diese Grundsitze sind, wie das
alltdgliche Beispiel der anreizorientierten Vergiitung zeigt, auch im Vertragsrecht
nicht unbekannt.

In der Diskussion wandte Harm Peter Westermann ein, Corporate Governance
einerseits und das, was ich als Contract Governance vorgestellt hitte, andererseits,
seien grundverschiedene Dinge. Corporate Governance sei vor allem ein Kodex
von Regeln tiber die Gesellschaftsverfassung, die die gesetzlichen Vorgaben teils
wiederholen, teils ergdnzen. Das ist eine stark verkiirzende Sicht auf Corporate
Governance. Ich meine im Gegenteil: ,Corporate Governance® bezeichnet zuerst
die Governance-Forschung zum Gesellschaftsrecht. In einem kleinen Ausschnitt
schldgt diese sich im Corporate Governance Kodex nieder. Die Kodex-Regeln
sind zudem ihrerseits Gegenstand der wissenschaftlichen (Governance-)Diskus-
sion. Governance Kodizes gibt es im Ubrigen keineswegs nur fiir den Bereich der
Unternehmensverfassung, sondern durchaus auch fiir Vertrige. So gibt es einen
Governance-Kodex fiir Vermdgensverwalter.!® In einem weiteren Sinne kann man
auch die Berufsordnung fiir Arzte oder Rechtsanwilte oder dhnliches Standes-
recht als Governance-Kodizes ansehen. Unternehmen oder Branchen geben sich
Verhaltenskodizes."”

5 Williamson, ‘Transaction-Cost Economics: The Governance of Contractual Relations’,
J.L.Econ. 22 (1979), 233 ft.

16 Dazu Méslein, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (Hrsg.), Bankrechts-Kommentar,
34.Kap. Rn. 6.

17 Vgl. z. B. Brouwer/Schreiner CCZ 2010, 228 F.
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C. Governance und Freiheit

Der Gedanke der Contract Governance hat eine freundliche Aufnahme gefunden.
Der Governance-Forscher Schuppert hat ihn aufgegriffen und weiter verfeinert.'®
Gemeinsam haben Stefan Grundmann, Florian Moslein und ich im Oktober 2011
eine internationale Konferenz dem Thema Contract Governance gewidmet.'® Horst
Eidenmiiller, der selbst schon frither auf das Thema aufmerksam gemacht hatte, hat
Contract Governance kiirzlich als eine Kategorie des regulatorischen Wettbewerbs
aufgegriffen.?’

Mit meinem Fakultétskollegen Peter Windel bin ich iiber das Thema Contract
Governance ebenfalls im Dialog. Er hat vor allem die damit verbundenen Gefahren
von Freiheitsbeschrankungen hervorgehoben:

»Was insbesondere Contract Governance anlangt, so vermisse ich bei der ganzen Diskussion
die Freiheit, die fiir mich immer im Kern des Vertragsgedankens gestanden hat: Vertrage
schlieflen zu diirfen, ist eines der wichtigsten Mittel zur Freiheitsverwirklichung des Ein-
zelnen, nicht zur Steuerung. Weder sollten beide Vertragsparteien von dritter Seite gesteu-
ert werden (von wem? wozu?), noch soll einem Vertragspartner — in erster Linie? — an der
Steuerung des anderen gelegen sein. Wahlt man diese Basis, so verldsst man die Basis der
Freiheit. Das zeigt sich besonders deutlich daran, dass der Governance-Ansatz eine Platt-
form interdisziplinaren Diskurses darstellt: Die Jurisprudenz ist die Wissenschaft, die sich um
Freiheitsverwirklichung bemiiht. Unseren Nachbardisziplinen geht es dagegen meist in der
Tat um ,Steuerung;, freilich ohne dass sie sagen kénnen, woher sie die Legitimation dazu neh-
men und warum und wohin sie steuern (wollen). Soziologische, wohl mehr noch psycholo-
gische Betrachtungen von ,Recht’ pflegen im plattesten Positivismus zu enden, 6konomische
an einer Orientierung an unerprobten theoretischen Modellen statt an der Lebenswirklichkeit
des selbstreferentiellen Marktes.“*!

Diese kritischen Erwégungen méchte ich im Folgenden aufgreifen und versuchen,
die Einwande zu widerlegen.

I Vertragliche Steuerung zu autonomen Zwecken

Der mildere Einwand ist, Vertrag sei keine Steuerung durch den Vertragspart-
ner. Das ist zuerst ein eher terminologischer Einwand. Wenn ich einen Kaufver-
trag schliefle, dann will ich damit (nach deutschem Verstandnis) den Verkaufer
dazu bewegen, mir die gekaufte Sache zu iibergeben und zu tibereignen, §433
Abs. 1 S.1 BGB. Das kann man als ,,Steuerung“ bezeichnen. Ich will sein Verhalten

18 Schuppert, in: FS 200 Jahre Juristische Fakultdt der Humboldt-Universitidt zu Berlin,
2010, 1333 ff.

9 www.contract-governance.de. Die Tagungsbeitrige werden voraussichtlich 2014 bei Ox-
ford University Press veroffentlicht.

20 Eidenmiiller, in: ders. (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dispute Re-
solution, 2013, 5.

1 Windel, E-Mail an den Verf. v. 30.11.2012 und v. 10.09.2013.
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beeinflussen. Im Standardfall des Kaufvertrags mag das sinnlos sein. Indes gibt es
durchaus auch bei Kaufvertragen Fille, in denen der Gedanke der Verhaltenssteu-
erung eine Rolle spielt. So liegen die Dinge z. B., wenn ich besondere Mafinahmen
ergreife, um die Lieferung rechtzeitig und unversehrt zu bekommen, etwa indem
ich eine Vertragsstrafe fiir Verspitung vereinbare. Jeder Vertrag hat demnach einen
(wenn auch nur gleichsam beildufigen) Steuerungseffekt. Die Parteien kénnen dar-
tiber hinaus aber auch spezifisch verhaltenssteuernde Regelungen vereinbaren und
den Vertrag als Steuerungsinstrument nutzen.

Es besteht kein Zweifel, dass Vertriage spezifisch zu dem Zweck geschlossen wer-
den, das Verhalten des Partners zu steuern. Besonders deutlich ist das bei erfolgs-
bezogenen Vergiitungen (Boni; Mali). Sie werden in vielen Bereichen seit langem
eingesetzt, um dem Verpflichteten einen besonderen Anreiz fiir seine Bemithungen
zu geben. Das ist z. B. bei Handelsvertretern (§ 87 HGB), Kommissiondren ($ 396
HGB) und Maklern ($ 652 BGB) ganz selbstverstdndlich der Fall. Dariiber hinaus
hat die Arbeits- und Dienstvertragspraxis im Gefolge der Managementtheorie zu
zahlreichen Spielarten eines management by objectives gefithrt.”? Zielvereinbarun-
gen sind in der Privatwirtschaft, aber etwa auch an Universititen Gang und Gébe.
Sie bezwecken, den Dienstverpflichteten an die Unternehmensziele zu binden und
so zu besonderer Leistung zu motivieren. Das hat zumal dort einen guten Sinn, wo
die Uberwachung der Bemiithungen im Einzelnen nicht méglich ist.

Dass die Parteien den Vertrag spezifisch zu Zwecken der Verhaltenssteuerung
einsetzen, diirfte demnach kaum zu bestreiten sein. Unter dem Gesichtspunkt der
individuellen Freiheit ist das auch keineswegs zu beanstanden. Als Freiheit, sich zu
binden, ermdglicht die Privatautonomie dem Einzelnen auch, sich dieser Fremd-
steuerung zu unterwerfen (freilich in Grenzen).

Ein nachgerade extremes Beispiel fiir diese Form des Freiheitsgebrauchs hat uns,
wie wir im Vorgrift auf die spétere Erérterung interdisziplindrerer Forschung zei-
gen konnen, die angewandte Verhaltensokonomik beschert. Wer Sirenengesingen
widerstehen will, kann sich bei www.stickk.com selbst binden. Die Website haben
Ian Ayres und Dean Karlan von der Yale University ins Leben gerufen. Den Zweck
des Unternehmens beschreiben sie wie folgt:

“stickK empowers you to better your lifestyle. We offer you the opportunity, through
‘Commitment Contracts, to show to yourself and others the value you put on achieving your
goals”

»Committment Contracts“ — wortlich ,Verbindlichkeitsvertrage®, ,,Hingabe- oder
Zusagevertrage“ —, sollen dem Einzelnen helfen, sich an die bei Vertragsschluss
gewihlten Préferenzen zu binden und das eigene Verhalten danach auszurichten.

22 Riesenhuber/v. Steinau-Steinriick NZA 2005, 785 ff.
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