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Hinwelise

Abkiirzungen

Die verwendeten Abkiirzungen sind dem Verzeichnis von Hildebert Kirchner
(Begr.), Abkiirzungsverzeichnis der Rechtssprache, 9. Auflage, Berlin u.a.
2018, entlehnt. Abgekiirzt zitierte Literatur ist dem Literaturverzeichnis zu
entnehmen.

Anmerkung
Aus Griinden der leichteren Lesbarkeit wird verkiirzend auf eine geschlechts-

spezifische Differenzierung verzichtet. Entsprechende Begriffe gelten im
Sinne der Gleichbehandlung fiir alle Geschlechter.






A. Einleitung

I. Anlass der Untersuchung

Die Vorgabe eines abdingbaren Standards gehort zum selbstverstdndlichen
Werkzeug von Rechtsgestaltern. Schon im romischen Recht fand sich die
Unterscheidung zwischen zwingendem und dispositivem Recht' und bis
heute wird abdingbares Recht in vielen Lebensbereichen als praktisch un-
verzichtbar beschrieben.” Gleichwohl oder vielleicht sogar gerade deswegen
hielt sich das rechtswissenschaftliche Interesse an diesem Instrument lange
Zeit in Grenzen. Nach einer kurzen Hochphase der Auseinandersetzung mit
dem Wesen dispositiven (vor allem Vertrags-)Rechts Ende des 19. Jahrhun-
derts ebbte die Aufmerksamkeit mit Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetz-
buchs stark ab und es gab kaum noch neuen Erkenntnisgewinn.? Dispositives
Recht wurde selbst kaum noch thematisiert, sondern galt vielen als nicht zu
hinterfragendes, sondern allenfalls als allgemein schiitzenswertes Institut,
dessen zunehmender Riickgang angesichts immer mehr zwingender Gesetze
vor allem im zivilrechtlichen Vertragsrecht zu bedauern sei.* An einem gene-
rellen Theorieentwurf fiir diesen Normtyp fehlte es lange.’ In jlingerer Zeit
jedoch lasst sich hinsichtlich dieses Sujets vor allem in der zivilrechtlichen

' Siehe hierzu B.1.2.a).

? Kiihler, Begriff und Rechtfertigung abdingbaren Rechts, S. 54 f. Vgl. auch Cornils, Die
Ausgestaltung der Grundrechte, S. 226 (,,schlechthin unverzichtbar fiir ein diesen Namen
verdienendes Institut des Vertrags®); Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht, S. 44 (,,ge-
radezu unverzichtbar®).

* Vgl. zur historischen Debatte etwa Auerbach, Dispositives Recht insbesondere des
B.G.-B., passim (1900); Biilow, AcP 64 (1881), S.1 (v.a. 45ft., 71 {f.); Ehrlich, Das zwin-
gende und nichtzwingende Recht (1899), passim; Eisele, AcP 69 (1886), S.275 (329);
Holder, KritV 42 (1900), S.477ff.; Stammler, AcP 69 (1886), S.1 (13ff.); Thudichum,
JherJb 23 (1885), S. 148 ff. Siche fiir einen zusammenfassenden Uberblick iiber die histo-
rische Diskussionsentwicklung beispielsweise Cziupka, Dispositives Vertragsrecht, S. 4 ff.;
Sandrock, Zur ergéinzenden Vertragsauslegung, S. 34 ff.

*Vgl. Bechtold, Grenzen, S. 1f. Siehe zur Zuriickdrangung des Grundsatzes der Dis-
positivitit im Privatrecht auch Leipold, BGB I, § 6, Rn. 14. Kritisch zur angeblichen Flut
zwingender Gesetze im Privatrecht Honsell, in: Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts
(6. Aufl.), A. Einleitung zum BGB, Rn. 44.

* Schmidt-Kessel, in: Riesenhuber, Europédische Methodenlehre, S. 373 (384 Rn. 24).
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Literatur angesichts einiger neuer Publikationen eine Trendwende ausma-
chen.’ Nicht zuletzt neuere verhaltenswissenschaftliche und rechtsékono-
mische Erkenntnisse warfen ein neues Licht auf das bisherige Verstindnis
dispositiven Rechts und boten den Anlass, den bis dato nicht wesentlich in
Zweifel gezogenen Funktionenkanon der traditionellen herrschenden Mei-
nung zu liberdenken und zu erginzen. Dispositives Recht wurde vermehrt
nun auch als Steuerungsinstrument in Betracht gezogen, was zugleich recht-
sethisch und rechtsphilosophisch zu behandelnde legitimatorische Fragen
aufwarf. Damit einher ging naturgemal} eine intensive Befassung mit den
phéanotypischen Merkmalen dispositiven Rechts und im Rahmen dessen wie-
derum auch eine Perspektiverweiterung auf Formen dispositiven Rechts jen-
seits des Vertragsrechts. Es entwickelte sich ein Bewusstsein, dass insbeson-
dere die verhaltenssteuernden Aspekte dispositiven Rechts weit iiber den
Bereich des Vertragsrechts hinaus fruchtbar gemacht werden und nahezu auf
alle Lebensbereiche erstreckt werden konnen.” Beredetes Beispiel fiir die
praktische Relevanz derartiger Erwigungen ist die kiirzlich neu entbrannte
Debatte um die Einfiithrung einer Widerspruchslosung fiir Totorganspenden,
welche vorerst zugunsten einer sogenannten Entscheidungslosung entschie-
den wurde.® Anlésslich des intensivierten Forschungsinteresses an abding-
barem Recht widmete sich jlingst auch die Tagung der Gesellschaft Junge
Zivilrechtswissenschaft e.V.2018 unter anderem dem ,,Strukturwandel im
Verstindnis dispositiven Rechts®.’ Die neuerlichen Forschungsbemiihungen
sind dabei in ihrer Bedeutung nicht zu unterschitzen. Nur das kontinuierli-
che Streben nach einer mdglichst umfassenden Durchdringung und rechtli-
chen Erfassung — auch vermeintlich vertrauter — Handlungsinstrumente und

¢ Allein monographisch beispielsweise Cziupka, Dispositives Vertragsrecht (2010);
Huber, Tarifdispositives Arbeitnehmerschutzrecht (2011); Kdhler, Begriff und Rechtferti-
gung abdingbaren Rechts (2012); Mdslein, Dispositives Recht (2011); Seiwerth, Gestal-
tungsfreiheit (2017); Tassikas, Dispositives Recht (2004); Ulber, Tarifdispositives Geset-
zesrecht (2010).

" Vgl. etwa Cziupka, Dispositives Vertragsrecht, S. 493,

# Die bereits frither diskutierte Widerspruchslosung, welche in der ehemaligen DDR
iibrigens sogar ab 1975 kodifiziertes Recht war (siche fiir einen historischen Uberblick
hierzu Schmidt-Didczuhn, ZRP 1991, S.264 (264f.); siche ferner fiir einen historischen
Uberblick iiber die die schwere Geburt des Transplantationsgesetzes Parzeller/Henzel
Bratzke, KritV 87 (2004), S.371 (371f.)), hatte jiingst durch einen Gesetzesentwurf vom
19.03.2019, welcher eine sog. ,,doppelte Widerspruchslosung® (BT-Drs. 19/11096) vorsah,
erneut allgemeines Interesse erlangt. Der Entwurf wurde zeitgleich mit einem konkurrie-
renden ,,Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Entscheidungsbereitschaft bei der Or-
ganspende® (BT-Drs. 19/11087) zur Debatte gestellt, welcher das bisherige System der
erweiterten Zustimmungslosung modifiziert. Am 16.01.2020 entschied sich der Bundestag
zugunsten der Entscheidungslésung.

? Siehe hierzu Seiwerth, Jb. Junge Zivilrechtswissenschaft 2019, S. 57.
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ihrer Wirkweisen ermoglicht es, dem Rechtsgestalter ein Instrumentarium
zur Verfiigung zu stellen, mit dem er seine Zielvorgaben reflektiert, rechts-
und zielsicher verwirklichen kann.' Die jiingere Forschung hat zwar ihr Au-
genmerk vermehrt (wieder) auf dispositives Recht gelegt. Die — durchaus
divergierenden — Erkenntnisse stehen jedoch bislang weitgehend unverbun-
den nebeneinander. Es ist damit also erst der Grundstein fiir einen Diskurs
gelegt, der sicherlich auch in Zukunft noch fiir Diskussionsbedarf sorgen
wird.

I1. Ziel und Grenzen der Untersuchung

Wenngleich vordergriindig durchaus eine Perspektiverweiterung auch auf
Formen des dispositiven Rechts jenseits des zivilrechtlichen Vertragsrechts
vorgenommen wurde, so ist dabei doch nicht zu iibersehen, dass der Schwer-
punkt der rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung bislang — aus nahe-
liegenden Griinden, da das Zivilrecht als Kernmaterie dispositiven Rechts
gilt" — vor allem auf der privatrechtlichen Perspektive liegt. Gewichtige ver-
fassungsrechtliche Fragen werden durch die neuen Erkenntnisse zwar aufge-
worfen, jedoch wird zu ihnen allenfalls (¢her) en passant Stellung genommen,
wobei bei ndherer Betrachtung keineswegs allgemeiner Konsens herrscht.
Diese Arbeit soll einen Beitrag zu diesem Forschungsbereich leisten und eine
Briicke zwischen dem zivilrechtlich dominierten Erkenntnisgewinn zum dis-
positiven Recht und einer schwerpunktméBig verfassungsrechtlichen Be-
trachtungsweise schlagen.

Eine besonders zentrale und zugleich ausgesprochen kontroverse und
—wie im weiteren Verlaufe dieser Studie zu zeigen sein wird'>— von der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts bislang keineswegs zufriedenstel-
lend geklarte Frage stellt in diesem Zusammenhang dar, ob und gegebenen-
falls unter welchen Voraussetzungen mit dispositivem Recht ein Grund-
rechtseingriff einhergehen kann. Grundrechte sind klassisch in erster Linie
Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat.” Der Grundrechtseingriff ist

" Vegl. Bachmann, JZ 2008, S. 11 (19), zum Nutzen regelungstechnischer Analysen.

' Vereinzelt wird gar vertreten, das Zivilrecht sei die einzige Rechtsmaterie, in welcher
dispositives Recht auftrete. Siehe hierzu B.1.2.b).

" Siehe hierzu C.I1.1.

" BVerfGE 7, 198 (204) = BVerfG, Urteil vom 15.01.1958 — 1 BvR 400/51 — (Liith), juris,
Rn. 25; Epping, Grundrechte, Rn. 14. Siehe auch Dreier, JURA 1994, S. 505 (505) (,,DaB
Grundrechte in erster Linie Abwehrrechte des Biirgers gegen den als Widerpart indivi-
dueller Freiheit gedachten Staat sind, zdhlt zu den wenigen allgemein konsentierten Lehren
und ist auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts stets hervorgehoben
worden.“).
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wiederum das essentielle Element abwehrrechtlicher Grundrechtsdogma-
tik," denn er stellt quasi das ,,Scharnier” zwischen dem grundrechtlichen
Schutzbereich und verfassungsrechtlicher Rechtfertigung spezifischer Frei-
heitsbeeintrachtigungen dar.” Liegt bereits kein Grundrechtseingriff vor,
bedarf es weder einer grundrechtlich induzierten Rechtfertigung, noch kann
eine Abwehr grundrechtlich begriindet werden. Erst die Qualifizierung einer
MaBnahme als Grundrechtseingriff 16st die entsprechende Sicherungsfunk-
tion und Legitimationslast der Freiheitsgrundrechte aus.'® Zugleich wird
durch die Benennung einer bestimmten MalBnahme als Eingriff auch die
StoBrichtung des subjektiven Abwehrrechts konkretisiert und dieses so tiber-
haupt erst operabel gemacht."” Insofern erfiillt die Eingriffspriifung neben
einer Filter-, auch eine wichtige Zuordnungsfunktion." Die Bejahung oder
Verneinung der Eingriffseigenschaft stellt damit einen entscheidenden Fak-
tor in der grundrechtlichen Priifung dar. Gleichzeitig kann es nicht nur
darum gehen, einen Eingriff bloB zu bejahen oder zu negieren. Entscheidend
fiir die Bestimmung der Anforderungen einer eventuellen verfassungsrecht-
lichen Rechtfertigung sind auch die Qualitdt und das Wesen eines gegebe-
nenfalls vorliegenden Eingriffs,” so dass auch diesbeziigliche Informationen
wertvoll sind. Die Frage nach dem Vorliegen eines Grundrechtseingriffs und
die Benennung eines solchen verlangen also eine sorgféltige und differen-
zierte Betrachtung. Gleichzeitig ist zu konstatieren, dass auch mehr als
20 Jahre nachdem Herbert Bethge in seinem Vortrag ,,Der Grundrechtsein-
griff” auf der Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 1997
von einer ,,Krise des Grundrechtseingriffs* sprach,” keineswegs Einm{itig-
keit {iber die tatbestandlichen Anforderungen an den Grundrechtseingriff
besteht,”” wodurch die Fragestellung noch an Komplexitat gewinnt. Genau

“Vgl. H. Bethge, VVDStRL 57 (1998), S. 6 (12f.) (,,der zentrale Bezugspunkt des Bau-
plans und Anwendungsschemas der Abwehrrechts®). Siehe auch H. Bethge, in: Isensee/
Kirchhof, HStR IX, §203, Rn. 140; H. Bethge, in: Merten/Papier, HGR 111, § 58, Rn. 12;
Isensee, in: Isensee/Kirchhof, HStR IX, § 191, Rn. 106.

5 Vofkuhle/Kaiser, JuS 2009, S. 313 (313).

' H. Bethge, VVDStRL 57 (1998), S.6 (10f.); Bronkars, Kumulative Eigentumsein-
griffe, S. 64.

" Wiirsig, Steuerung von Summenbelastungen, S. 55 f.

' Wiirsig, Steuerung von Summenbelastungen, S. 55.

1% Zentrale Priifsteine der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung wie VerhéltnismaBig-
keit und Parlamentsvorbehalt sind in ihren Anforderungen abhingig von der Qualitét des
festgestellten Grundrechtseingriffs, vgl. nur Epping, Grundrechte, Rn. 57, 405.

* H. Bethge, VVDStRL 57 (1998), S. 6 (37).

2 Eine vollumfingliche Ubersicht zum Meinungsstand zum Eingriffsbegriff soll und
kann nicht geleistet werden. Zu dem Schluss der Unmdoglichkeit einer solchen Aufgabe
kamen auch bereits W. Roth, Faktische Eingriffe, S. 34, und noch vor ihm Gallwas, Fak-
tische Beeintrichtigungen, S. 18f.
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diesen Herausforderungen méchte sich diese Arbeit stellen und sich bei ihren
Untersuchungen auf die Frage nach der Begriindung von Grundrechtsein-
griffen durch dispositives Recht konzentrieren. Es soll dabei grundsétzlich
eine generelle, an strukturelle Aspekte ankniipfende Betrachtung erfolgen,
welche nur einzelgrundrechtlich zu beantwortende Sonderfragen unbertiick-
sichtigt lasst.”> Der Ansatz bietet sich an, denn bei allen Abwehrrechten wirft
die Frage nach den Voraussetzungen fiir die Annahme eines Grundrechtsein-
griffs vergleichbare Probleme auf.” Auf diese Weise kOnnen einerseits Dop-
pelungen, zudem aber auch andererseits die Gefahr der Verallgemeinerung
einzelgrundrechtsspezifischer Details vermieden werden. Zu betonen ist al-
lerdings, dass ein solcher Ansatz naturgemal nicht fiir jede Spezialfrage eine
passende Antwort entwickeln kann. Hier wird es an Spezialisten sein, die
gefundenen Ergebnisse auf Sonderkonstellationen herunter zu brechen und
fiir diese nutzbar zu machen. Ebenfalls nicht behandelt werden sollen As-
pekte, welche liber den Themenzuschnitt hinaus Gleichheitsgrundrechte,
freiheitsgrundrechtlich relevante grundrechtliche Funktionen abseits der
Abwehrdimension, Aspekte der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung oder
verfassungsrechtliche Maximen jenseits der Grundrechte wie beispielsweise
das Demokratieprinzip oder die verfassungsrechtliche Kompetenzordnung
betreffen. Mit dieser Arbeit ist die Hoffnung verbunden, weitergehende For-
schung in diese Richtungen anzustoBen.

ITI. Untersuchungsansatz

Bevor eine dezidierte Untersuchung der Eingriffsfrage erfolgen kann, ist es
unausweichlich, sich zuerst umfinglich mit dem Phinomen dispositiven
Rechts auseinanderzusetzen. Teil B. dieser Arbeit widmet sich daher der de-
finitorischen Erfassung dispositiven Rechts sowie der Sezierung seiner phé-
notypischen Merkmale und Wirkmechanismen. Es gilt zunichst, das Phi-
nomen so genau wie moglich zu erfassen. Insofern dhnelt dieser Teil der
Bearbeitung auf den ersten Blick ein wenig dem steuerungswissenschaftli-
chen Ansatz, welcher ein verdndertes Verstindnis der Rechtswissenschaft
weg von einer reinen Rechtsanwendungswissenschaft hin zu einer Rechtset-
zungswissenschaft zugrunde legt, bei dem Recht als Instrument zur Ordnung
und Steuerung gesellschaftlicher Prozesse begriffen wird und es als Aufgabe

2 Anpassungen des allgemeinen Eingriffsverstindnisses im Hinblick auf bestimmte
Grundrechte kommen nur in Betracht, wenn sich die mit der Beibehaltung eines einheit-
lichen Eingriffsbegriffs verbundenen Schwierigkeiten als uniiberwindbar erweisen sollten,
da sie im Ergebnis auf eine spezialgrundrechtlich begrenzte teleologische Reduktion des
Art. 1 Abs. 3 GG hinauslaufen, vgl. Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 370.

3 Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S. 309; Eckhoff, Grundrechtseingriff, S. 39.
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der Rechtswissenschaft verstanden wird, Wissen iiber Wirkungszusammen-
hénge des Rechts in der Wirklichkeit zu sammeln sowie die faktischen Folgen
gesetzter Rechtsnormen zu erklaren und vorherzusagen.* Anders jedoch als
bei dem steuerungswissenschaftlichen Ansatz soll es nicht um die Schaffung
einer allgemeinen Rechtsetzungslehre gehen, sondern in erster Linie um die
Ermoglichung der Subsumierbarkeit unter den verfassungsrechtlichen Be-
griff des Grundrechtseingriffs. Erkenntnisse von Schwesterwissenschaften
wie beispielsweise der Rechtsékonomie sollen daher nur berticksichtigt wer-
den, soweit sie einen deskriptiven Aussagewert haben, insbesondere nicht
jedoch soweit sie normative Vorgaben machen.”

Im Anschluss werden diese Untersuchungsergebnisse in Teil C. nach Vor-
iiberlegungen und einer ersten Bestandsaufnahme der diesbeziiglichen Stel-
lungnahmen systematisch und unter Beriicksichtigung der Argumentations-
linien in Rechtsprechung und Literatur im Hinblick auf die Untersuchungs-
frage ausgewertet. Dies setzt naturgemal3 auch eine Auseinandersetzung mit
dem Eingriffsbegriff selbst voraus. Da es — wie zu Recht konstatiert wurde —
im Laufe der Zeit kein Problem der allgemeinen Grundrechtsdogmatik ge-
geben hat, welches nicht auch als Problem der Verwendung des Eingriffsbe-
griffs gefasst werden konnte oder gefasst worden ist,” kann es von dieser

*Vgl. Bechtold, Grenzen, S. 3, 332 ff. Im 6ffentlichen Recht firmiert dieser in jlingerer
Zeit vermehrt diskutierte wissenschaftliche Ansatz unter den Begrifflichkeiten ,,Neue Ver-
waltungsrechtswissenschaft® (siche hierzu etwa Appel, VVDStRL 67 (2008), S. 226 (229);
Schuppert, A6R 133 (2008), S.79 (90ff.); Vofkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AB-
mann/VoBkuhle, Grundlagen Bd. I, S. 1 (1{f.)) und in Weiterentwicklung ,,Governance*
(siehe etwa Schuppert, Governance und Rechtsetzung, v.a. S.99ff., 101 ff.). Jiingere An-
sitze zur Entwicklung einer interdisziplindr fundierten Rechtsetzungslehre finden sich
dabei nicht nur im offentlichen Recht, sondern auch in den anderen Rechtsgebieten,
Bechtold, Grenzen, S. 333. Siehe nur Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, S. 5 ff., wel-
cher einen ,,Perspektivwechsel” in der Zivilrechtswissenschaft hin zum ,,rechtsexternen®
Standpunkt des Gesetzgebers fordert. Auch wenn die steuerungswissenschaftlichen An-
sdtze unlidngst mit Nachdruck vertreten werden, handelt es sich um kein neues Thema.
Folgenorientierte Analyse des Rechts ist bereits seit den 1970er Jahren Gegenstand ins-
besondere der Rechtssoziologie, spiter auch der Rechtsokonomie und der Verhaltenswis-
senschaften. Uberblick und Nachweise hierzu bei Hellgardt, Regulierung und Privatrecht,
S.403.

» Zur Unterscheidung normativer und deskriptiver Gehalte von Modellen: Bechtold,
Grenzen, S. 16 ft.; Kdhler, Begriff und Rechtfertigung abdingbaren Rechts, S.95. Die de-
skriptiven Elemente informieren danach den Gesetzgeber, welche Auswirkungen eine ge-
setzgeberische Intervention auf menschliche Verhaltens-, Kommunikations- und Interak-
tionsformen tatsidchlich hat, wihrend die normativen Elemente den Gesetzgeber anleiten,
in welche Richtung er menschliche Verhaltens-, Kommunikations- und Interaktionsfor-
men beeinflussen sollte. Siehe auch Cziupka, Dispositives Vertragsrecht, S.262, zu der
Unterscheidung des Bereichs der positiven 6konomischen Analyse des Rechts und der
normativen, d.h. zugleich rechtspolitischen Dimension.

* Liibbe- Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrechte, S. 42.
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Arbeit unmoglich geleistet werden, alle zu den Eingriffsvoraussetzungen ver-
tretenen Ansichten aufzugreifen und einen simtliche denkbaren Konstella-
tionen angemessen wiirdigenden allgemeinen Eingriffsbegriff zu bestimmen.
Ein dogmatischer Gewinn ist aber auch dann schon zu verbuchen, wenn fiir
bestimmte Fallgruppen bzw. fiir den Regelfall klare Leitlinien entwickelt
werden.” Zur Erreichung dieses realistischen Ziels soll der Fokus daher auf
jene Ansatze verengt werden, welche konkret Aussagekraft im Hinblick auf
die Einordnung dispositiven Rechts haben (konnen). Folglich sind einerseits
konkret im Hinblick auf den Untersuchungsgegenstand vorgebrachte An-
sitze zur Eingriffsbestimmung auf ihre Uberzeugungskraft zu untersuchen
und andererseits gegebenenfalls unter Aufgreifen allgemeinerer Ansitze zum
Eingriffsbegriff eigene zielfiihrende Uberlegungen anzustellen. Zur besseren
Verstandlichkeit und Ubersichtlichkeit werden die in Teil B.III. dargestellten
Funktionen dispositiven Rechts dabei der Reihe nach dieser doppelten Prii-
fung zum einen anhand hergebrachter Kriterien und zum anderen anhand
eigener Erwagungen unterzogen. Dieses kleinschrittige Vorgehen bietet den
Vorteil, dass alle Aspekte dispositiven Rechts umfassend gewiirdigt werden.
Damit einher geht, dass, sollte jeweils ein moglicher Grundrechtseingriff in-
folge der jeweiligen Funktion festgestellt werden, gleichsam auch Aussagen
zum Eingriffscharakter und seiner Qualitdat gemacht werden kdnnten, was
gegebenenfalls wiederum von Relevanz fiir die nachfolgenden Priifungs-
schritte im Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung wire. Teil D.
dient der Zusammenfassung der Erkenntnisse.

77 A. Roth, Verwaltungshandeln, S. 317.






B. Charakterisierung des Phinomens
,,dispositives Recht®

I. Determinierung des zugrunde
gelegten Untersuchungsgegenstandes

1. Anforderungen an die Definition des Untersuchungsgegenstandes —
Funktionsgebundenheit des Begriffs dispositiven Rechts?

Die Giite einer Definition lasst sich nur an dem mit der Begriffsbestimmung
verfolgten Zweck bemessen.! Bevor in die Details der Begriffsklarung des
Untersuchungsgegenstandes eingestiegen werden kann, sind daher zun4chst
grundlegend die zweckabhidngigen Anforderungen, welche diese Begriffs-
klarung erfiillen soll, zu vergegenwirtigen.

Vor allem in der Bliitezeit der vertieften (zivilrechts-) wissenschaftlichen
Befassung mit zwingendem und abdingbarem Recht im 19.Jahrhundert?
wurde die Differenzierung zwischen diesen beiden Polen als gedankliches
Hilfsinstrument vor allem vorgenommen, um Aussagen {iber unterschied-
liche Grade und Grenzen der Privatautonomie im Rahmen gesetzlicher
Regelungen treffen zu kénnen.’ Es ging also im Schwerpunkt um die de-
skriptive Unterscheidung von Regelungsformen mit unterschiedlichen Wir-

' Vgl. Kantorowicz, Der Begriff des Rechts, S.23, 24f. Vgl. auch Burckhardt, Organi-
sation, S.27 (,,[...]: der Zweck, dem die Unterscheidung dienen soll, entscheidet iiber die
Richtigkeit des gewéhlten Kriteriums.).

2 Historischer Uberblick iiber die Phasen des wissenschaftlichen Interesses an abding-
barem Recht bei Cziupka, Dispositives Vertragsrecht, S. 4 ff.; Tassikas, Dispositives Recht,
S.101f.

* Vel. Goldner, JZ 1976, S. 352 (355f.). Gut zeigt sich diese gedankliche Ausrichtung
beispielsweise auch bei Enneccerus, in: Enneccerus/Kipp/Wolff, Lehrbuch des Biirgerli-
chen Rechts, Bd. 1, 1 (1909), S. 98 ff., wo die klassische Aufteilung zwischen ermichtigen-
den Vorschriften, welche dem Menschen die Macht zur Begriindung von Rechtswirkungen
gewihren, Auslegungsvorschriften, welche den Willen der Parteien nur klarstellen, ergén-
zenden (d.h. abdingbaren) Vorschriften, deren Wesen darin bestehe, fiir den Fall zu gelten,
dass die Parteien nichts anderes bestimmt haben, und zwingenden Vorschriften, welche
dem Parteiwillen eine Schranke setzen, vorgenommen wird. Ausgangspunkt jeglicher Un-
terscheidung ist hier das Verhéltnis von Regelung und Privatautonomie zueinander.
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kungen auf die individuelle Freiheit. Das eigentliche wissenschaftliche Inter-
esse galt und gilt jedoch seit jeher der funktionellen Betrachtung dispositiven
Rechts. Traditionell erfolgte die Unterscheidung zwingenden und abding-
baren Rechts zunéchst vor allem in der Zivilrechtslehre.* Im Rahmen der
zivilrechtlichen Diskussion werden dispositivem Recht noch heute wegen
seiner Einsatzformen im Zivilrecht gewisse Funktionen zugeschrieben: Vor-
rangig wurde und wird ihm eine vertragliche Liicken ergidnzende Funktion
bzw. eine Liickenfiillungsfunktion beigemessen.’ Spéiter verschob sich der
Fokus zunehmend hin zur Leitbild- und Ordnungsfunktion bzw. Kontroll-
funktion abdingbaren Rechts fiir Vertragsverhandlungen, womit gemeint ist,
dass abdingbares Recht einerseits als vorhersehbarer Ordnungsrahmen fiir
privatautonomes Handeln und andererseits als GerechtigkeitsmafBstab fiir
Gesetzgeber wie auch Rechtsverkehr dienen kann.® Gesetzlichen Ausdruck
findet diese Funktion in den §§ 306 und 307 Abs.2 Nr. 1 BGB, wonach All-
gemeine Geschaftsbedingungen einerseits am Malstab abdingbaren Rechts
zu messen sind und zugleich abdingbares Recht die inhaltliche Ergdnzung
der Vertragsliicke an Stelle der unwirksamen Allgemeinen Geschiftsbedin-
gung darstellt.” Vor allem in jingerer Zeit wird zunehmend rechtsékono-
misch die ebenfalls verwandte Funktion abdingbaren Rechts als Serviceleis-
tung betont, welche es den Vertragsparteien ermdglicht, Transaktionskosten
zu sparen und effizient Vertrige abzuschlieBen, da sie nicht mehr alles selbst
aushandeln missen, sondern sich auf die Liickenfiillung durch das Gesetz
verlassen koénnen.! Vor dem Hintergrund neuerer Forschung werden ver-
mehrt auch die Mdglichkeiten des Einsatzes abdingbarer Normen zur Steu-
erung der Normbetroffenen durch den Normgeber unter dem Stichwort der
Steuerungsfunktion untersucht.” Auf die Wirkweisen dispositiven Rechts
wird an spaterer Stelle ausfithrlich und umfassend zuriickzukommen sein."

* Siehe B.1.2.b) zu der kontrovers diskutierten Frage, ob dispositives Recht gar nur ein
Phénomen des Zivilrechts ist.

* Daher auch die frither stark verbreitete Bezeichnung als ,,ergdnzendes Recht®, vgl.
nur Enneccerus/Nipperdey, in: Enneccerus/Kipp/Wolff, Lehrbuch des Biirgerlichen
Rechts, Bd. 1, 1 (1959), S.301; Frohlich, Vom zwingenden und nichtzwingenden Privat-
recht (1922), S. 89 ff. Siehe ferner zur erginzenden Funktion: Faust, BGB AT, §1, Rn.5
(unter der Begrifflichkeit ,,Liickenfiiller-Funktion®); Miilbert/ Leuschner, ZHR 170 (2006),
S. 615 (659) (hier unter der Bezeichnung als ,,Auffang- bzw. Kompensationsfunktion®);
Tassikas, Dispositives Recht, S. 106 f.

¢ Kiihler, Begriff und Rechtfertigung abdingbaren Rechts, S. 131 ff.; Kohler, BGB AT,
§3, Rn.25; Modslein, Dispositives Recht, S.34f., 35ff.; Tassikas, Dispositives Recht,
S. 107 ff.

" Méslein, Dispositives Recht, S. 36, 37; Tassikas, Dispositives Recht, S. 110.

§ Cziupka, Dispositives Vertragsrecht, S. 339 ff.; Koz, Vertragsrecht, § 1, Rn. 52 ff., v.a.
58.

’ Méslein, Dispositives Recht, S. 38 ff.

' Siehe B.III.



Register

Abbedingungsakt 38

abbedingungserleichternde Normen 90

Abbedingungslast 143, 276, 300

abdingbarkeitsbeschrinkende Normen 76

Abschreckungseffekte 254

Active-choice-Ansatz 103

Actus-contrarius-Doktrin 46

additiver Grundrechtseingriff 278

allgemeines Personlichkeitsrecht 304

anchoring heuristic Siehe Ankereffekt

Ankereffekt 131

Anwaltsgebiihren 177f., 269

Anwaltsvergiitung in Verfahren mit beson-
ders hohen Streitwerten 178, 269

Anwendbarkeit einer Rechtsnorm 58

Anwendbarkeitsbeschrinkung 46

Anwendungsregel 37

AOG 151

Arbeitsdefinition dispositiven Rechts 74

Auffangregelungen 38

Aufklarung 138

auflerrechtlicher Zustand 302

Ausgestaltung normgepragter Grund-
rechte 215,232,274

Auslegungsmethoden 65

Auslegungsregeln 63

Autonomie 56, 96

availability bias Siehe Verfiigbarkeitsheu-
ristik

Bagatellvorbehalt 291, 297, 301

bedingbares Recht 93, 98

Beeintrachtigung grundrechtlich geschiitz-
ter Freiheit 156

Belastungskumulation 276

Beliechene 166

Besitzeffekt 125

besondere Optionsmodelle 92

besonderes Gewaltverhdltnis 209

Betragsrahmengebiihren fiir Anwalte 177

Betriebsvereinbarung 231

bewegliches System 214
Beweislastregeln 65

Bias 123
Bundesverfassungsgericht 173, 263

Darlegungsregeln 65

debiasing 137

default effect 139

default rules Siehe Standardvorgaben

Definition dispositiven Rechts 74

Delegationstheorie 167

Dichotomie 75, 89, 104, 106

Dichotomisierung 106

Dispositionsspielraum 216

Dispositionswahrscheinlichkeit 216

Dispositivititsgrade 88

Dual-Process-Theorien 123

Dual-System-Theorien Siehe Dual-Pro-
cess-Theorien

Duldung 225

Durchsetzbarkeit einer Rechtsnorm 58

Effekte abdingbarkeitsbeschriankender
Normen 85

EheschlieBungsfreiheit 174

Eingriffs- und Schrankendenken 156

endowment effect Siehe Besitzeffekt

Entlastungsfunktion 141

Entscheidungslast 111, 145, 233

erginzende Funktion 108

Erheblichkeitsschwelle 244, 297

Erméchtigung 35

Erméchtigungstheorie 35, 96, 226

Ersatzfunktion 107, 224

Erweiterung des Eingriffsbegriffs 280

faktische Abdingbarkeit 30

faktische Persistenzneigung 124, 136

Filterfunktion des Eingriffsbegriffs 4, 283,
291, 308

Finalitat 190, 240, 265, 271



358

Formerfordernisse 82

Framing-Effekt 100, 133

funktionales Aquivalent 156, 263

funktionelle Betrachtung dispositiven
Rechts 68

funktionelle Betrachtungsweise dispositi-
ven Rechts 9, 38

Geltung einer Rechtsnorm 58

Geltungsanordnung 107, 224, 229

Genehmigung 79, 302

genus proximum 28

Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit
151

Glykol-Entscheidung 263, 288

Governance-Perspektive 106

Grundrechtsbindung des Privatrechtsge-
setzgebers 157

Grundrechtsbindung privater Rechtsetzer
166

Grundrechtsbindung von Tarifvertragspar-
teien 167

Grundrechtseingriff, Begrifflichkeit 155

Grundrechtsstérung 155

Grundrechtsverzicht 207

grundrechtswidriger Effekt 155

halbzwingende Norm 87

hard law 28

Heteronomie als Wesensmerkmal disposi-
tiven Rechts 46

Heteronomie dispositiven Vertragsrechts
50, 205

Heteronomie 49, 107, 205

Heuristik 123

Hoheitstriger, Abdingbarkeit durch 56

hypothetischer Konsens 214

Imperativdhnlichkeit 246, 267, 276
Imperativentheorie 194
Imperativitit 191
implizite Geltungsanordnung hinsichtlich
des Abbedingungsaktes 107
influenzierende Wirkungen dispositiven
Rechts 115,239
informationsforcierende Wirkung 146, 304
Intensitat 223, 297, 301
Inter-omnes-Wirkung 56
ius cogens 45, 58
Siehe auch zwingendes Recht

Register

Kenntnis der Abdingbarkeit 45, 113, 197

klassischer Eingriff 189, 247, 298

Kollisionsregel 37

Kombinationsmodelle 103

Kondensat der historischen Erfahrungen
und Erkenntnisse des Rechtsverkehrs
119

Konkret-individuelles dispositives Recht
14

Konkurrenzregel 37

Kontrahierungszwang 103

Kreis der Abbedingungsberechtigten 76

kulminierender Grundrechtseingriff Siehe
additiver Grundrechtseingriff

kumulativer Grundrechtseingriff Siehe ad-
ditiver Grundrechtseingriff

Legitimation 218

Leitbildfunktion 68, 118, 122, 252

lex inferior 54

lex posterior 47

lex specialis 47

lex superior 54

LFGB-Entscheidung 264, 287

loss aversion Siehe Verlustaversion

Liickenfillungsfunktion 10, 38, 108, 110,
152

materiell abdingbarkeitsbeschrinkende
Normen 83

materielle Konsensfahigkeit 215

Menschenwiirde 242

Menii-Regelung 102f.

Minderung von Grundrechtssubstanz 212

mittelbarer Grundrechtseingriff 261

moderner Eingriffsbegriff 266

Mutationstheorie 21, 35, 59

negative WillensentschlieBungsfreiheit 236

norm compliance Siehe Normeinhaltungs-
effekt

Normeinhaltungseffekt 135

Normkonkretisierung 54

nudging 25

objektive Wertordnung 256

Offentliches dispositives Recht 17
Offnungsklausel 231

omission bias Siehe Unterlassungsvorurteil
opt-in-Regel Siehe Zustimmungslosung



Register

opt-out-Regel Siehe Widerspruchslosung
Optionsmodelle 75, 92
Ordnungsfunktion 10, 121f.
Organspende 2, 94, 103, 127f., 175, 204,
223f., 236, 302
Orientierungsfunktion 118
Osho-Entscheidung 263, 288
over-optimism Siehe Uberoptimismus

penalty default rules 147

Pflichtentscheidung 102, 104, 112, 145

Primérnorm 37

Prinzipientheorie 256

privat gesetztes dispositives Recht 15, 231

privatautonome Selbstbindung 229

private Verbdande 231

privater Rechtsetzer 15, 166, 231

Privatrechtsgesetzgeber 157

prozedural abdingbarkeitsbeschrinkende
Normen 76

Publizitdtsanforderungen 80

quasi-zwingende Normen 87, 124, 277

rational-argumentative Beeinflussung des
Entscheidungsverhaltens 116, 239, 259

Recht als Gegenstand der Abbedingung 12

Recht 12

rechtfertigende Einwilligung 39f., 43

Rechtsédnderungsbefugnis des Normge-
bers 46

Rechtsidnderungsbefugnis tibergeordneter
Normgeber 53

Rechtsaufhebungsbefugnis des Normge-
bers 46

Rechtsaufhebungsbefugnis iibergeordne-
ter Normgeber 53

Rechtsbehelfsinstanzen 55

Rechtsformlichkeit 190

Rechtsfortbildung 54

rechtsgebietsiibergreifendes Phinomen 17

Rechtsgeschift 40

Rechtsnorm 13

Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts 173, 263

Rechtssicherheit 117

Regelungsauftrag 102

Regulierungsmodelle 75

relativ zwingende Norm 87

romisches Recht 17

359

Sekunddrnorm 37

Servicefunktion 141, 273

soft law 27

soziale Normen 135

Standardvorgabe 25, 136

status quo bias Siehe Status-quo-Verzer-
rung

Status-quo-Verzerrung 127

Statusregel 31, 37

Steuerungsfunktion 10, 115, 239

stickiness Siehe faktische Persistenzneigung

subliminale Auswirkungen 123

subsididres Recht 110

Summenbelastung Siehe additiver Grund-
rechtseingriff

System 1/System 2-Modell 123

Systemkomplexitat 75

tarifdispositive Norm 224

tarifdispositives Recht 76

Transaktionskosten 10, 39, 85, 116, 141,
144, 147, 217

Typologie der Funktionen dispositiven
Rechts 107

Uberoptimismus 133

unmittelbare Drittwirkung der Grund-
rechte 163

Unmittelbarkeit 176, 190f.

Unterlassungsvorurteil 130

Unvermeidbarkeitseinwand 273

Verfligbarkeitsheuristik 132

Verhaltensforschung 123

verhaltenspsychologische Beeinflussung
des Entscheidungsverhaltens 123, 239,
258

Verlustaversion 127

Vermutungsregeln 63

Verniinftigkeitskriterium 253

Vorbehalt des Gesetzes 284

vorrechtlicher Zustand 302

Warnfunktion 146

Werttheorie 255

widerlegliche Vermutungen 63

Widerspruchslosung 93

WillensentschlieBungsfreiheit 193, 234,
239

Willenserkldrung 41



360 Register
Willenstheorie 35, 50

Zeitpunkt der Abdingbarkeit 79

Zitiergebot 83

Zuordnungsfunktion des Eingriffsbegriffs
4,282, 308

Zustimmungsabhéingige Abbedingungen
78

Zustimmungslosung 93

Zwangsahnlichkeit 246

zwingendes Recht 29



	Cover
	Titel
	Vorwort��������������
	Inhaltsübersicht�����������������������
	Inhaltsverzeichnis
	Hinweise���������������
	A. Einleitung��������������������
	I. Anlass der Untersuchung���������������������������������
	II. Ziel und Grenzen der Untersuchung��������������������������������������������
	III. Untersuchungsansatz�������������������������������

	Register���������������

