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Vorwort

Dispositives Recht ist eine Regelungstechnik, deren Eigenheiten weitaus mehr
als rein technischer Natur sind. Nicht nur fiir den »Rechtsingenieur« (F. Werner,
OJZ 1965, 179, 181) ist deshalb von Interesse, dispositives Recht unter die Lupe
zu nehmen. Die Regelungstechnik beriihrt tiefgriindige Fragen, die bis an die
Fundamente unserer Privatrechtsgesellschaft reichen: Welche Regelungsinstru-
mente gehoren zu den notwendigen Funktionsvoraussetzungen der Privatauto-
nomie, wie weit reicht umgekehrt die Rechtssetzungsmacht des staatlichen Ge-
setzgebers? Bei niherem Hinsehen zeigt sich, dass sich dispositives Recht weder
alleine als Steuerungsinstrument des Gesetzgebers noch als reine Dienstleis-
tung an die Regeladressaten verstehen lasst. Vielmehr bietet es ein Instrument
gegenseitiger Koordination, das hilft, jeweils spezifische, ansonsten unvermeid-
bare Wissensliicken von Regelgebern wie -adressaten zu tiberwinden. Dieser
Koordinationsprozess kann neue, potentiell bessere Losungen generieren, als
Markt oder Staat aus erkenntnistheoretischen Griinden jeweils alleine wiirden
aufstellen konnen. Dispositives Recht entpuppt sich als Ausloser eines echten
Entdeckungsverfahrens, das verfiigbares Regelungswissen betrichtlich erwei-
tert und vertieft.

Entdeckungsverfahren, die neues Wissen generieren, spielen nicht nur fir
den Inhalt der vorliegenden Monographie eine Rolle, sondern waren auch fir
ihre Erstellung unverzichtbar. Die Arbeit hat im Wintersemester 2010/2011 der
Juristischen Fakultit der Humboldt-Universitit zu Berlin als Habilitations-
schrift vorgelegen; das Manuskript wurde im Wesentlichen Ende 2010 abge-
schlossen. Das Habilitationsprojekt fithrte mich an verschiedene in- und aus-
lindische Wissenschaftsinstitutionen und durch ganz unterschiedliche Wissen-
schaftsdisziplinen. Die Bearbeitung war deshalb eine echte Entdeckungsreise,
bei der ich selbst viel zu staunen, aber auch stindig mit Wissensliicken zu kimp-
fen hatte (und habe). Ein einfaches Instrument, dieses Unwissen zu iiberwin-
den, stand indessen nicht zur Verfiigung. Vielmehr war ich auf Unterstiitzung
und Kritik zahlreicher Forderer, Freunde und Kollegen angewiesen, ohne die
diese Arbeit nicht hitte entstehen kénnen.

An erster Stelle danke ich Herrn Prof. Dr. Dr. Stefan Grundmann, der diese
Arbeit mit groflem Weitblick betreute und mich tber viele Jahre in jeder er-
denklichen Hinsicht forderte und inspirierte. Sein nimmermiides wissenschaft-
liches Interesse an neuen Fragestellungen und sein Entdeckerblick tiber Diszi-



VIII Vorwort

plinen- und Landesgrenzen hinaus haben mich stets beeindruckt und, so hoffe
ich, auch in dieser Arbeit wirkkraftig Spuren hinterlassen. Sodann gilt Herrn
Prof. Dr. Reinhard Singer mein herzlicher Dank fiir die ziigige und gedanken-
reiche Erstellung des Zweitgutachtens. Dass das gesamte Habilitationsverfah-
ren in so kurzer Zeit iiber die Bithne gehen konnte, verdanke ich tiberdies Frau
Prof. Dr. Christine Windbichler sowie den weiteren Mitgliedern der Habilitati-
onskommission. Von allen anderen Mitgliedern der Berliner Fakultit, die stets
ein offenes Ohr hatten, mochte ich besonders Herrn Prof. Dr. Thomas Raiser
erwihnen, dem ich fiir zahlreiche miindliche und schriftliche Anregungen dan-
ke.

Reichlich Unterstitzung erhielt ich zudem aus der grossen »akademischen
Familie«, besonders von meinem verchrten Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Dr.
Klaus J. Hopt, ebenso von Herrn Prof. Dr. Karl Riesenhuber, der das Thema der
Arbeit anregte und zugleich bestitigte, und nicht zuletzt von meinem langjah-
rigen Lehrstuhlkollegen und Zimmernachbarn, Herrn PD Dr. Christian Hof-
mann. Dem Europiischen Hochschulinstitut in Florenz und dort besonders
dem Robert Schuman Centre for Advanced Studies danke ich fiir die einjahrige
Aufnahme als Jean-Monnet-Fellow, der Deutschen Forschungsgemeinschaft
fir die Finanzierung einer eigenen Stelle sowie fiir einen Druckkostenzuschuss,
der VolkswagenStiftung fiir die Gewahrung eines Schumpeter-Fellowships.
Die Drucklegung wurde weiterhin vom Profilbereich »Unternehmen — Recht,
Innovation und Risiko« der Universitit St. Gallen (HSG) finanziell unterstiitzt;
meinen dortigen Kollegen, besonders Frau Prof. Dr. Isabelle Wildhaber, Herrn
Prof. Dr. Florent Thouvenin und Herrn Prof. Dr. Peter Hettich, danke ich zu-
dem fiir Zuspruch und Geduld wihrend der Endphase dieser Arbeit.

Als unerwartet gliickliche Fligung erwies sich die Tatsache, dass parallel zu
dieser Arbeit weitere Monographien mit ihnlicher Stofirichtung entstanden
(vgl. nur Nachw. §3 Fn. 151). Statt erdriickender Konkurrenz entwickelte sich
daraus ein fruchtbarer wissenschaftlicher Dialog, von dem ich viel profitiert
habe. Entsprechender Dank gilt vor allem den Teilnehmern des Kolloquiums
»Regelbildung, Regelungstechnik und Regelwirkung«, das Ende Juli 2009 am
Bonner Max-Planck-Institut fiir Gemeinschaftsgtiter stattfand, besonders mei-
nen beiden Mitveranstaltern, Herrn Prof. Dr. Jens-Hinrich Binder und Herrn
Dr. Emanuel Towfigh. Uber diese Veranstaltung hinaus verdanke ich nament-
lich Herrn Prof. Dr. Lorenz Kihler zahlreiche Anregungen. Wertvolle Gedan-
kenanstofle, fiir die ich mich gleichermafien herzlich bedanke, erhielt ich zudem
von den Mitstreitern im DFG-Netzwerk »Private Macht und privatrechtliche
Gestaltungsfreiheit«, von den Teilnehmern der Nachwuchskonferenz des Ex-
zellenzclusters »Normative Ordnungen« Ende Oktober 2009 an der Universi-
tat Frankfurt am Main, aus dem Kreis des Habilitandenworkshops im Novem-
ber 2008 an der Universitit Heidelberg, und nicht zuletzt aus der Runde der
Schiiler von Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. Ernst-Joachim Mestmicker, vor denen ich
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im April 2008 in Florenz erste Forschungsergebnisse vortragen durfte. Bei aller
fachlichen Unterstitzung gehen verbleibende Ungereimtheiten gleichwohl stets
zu meinen eigenen Lasten.

Den grofiten Dank schulde ich zu guter Letzt meiner Familie und vor allem
meiner Frau, ohne deren (Un-)Geduld, Verstindnis und Unterstlitzung diese
Habilitation niemals zu einem guten Ende gekommen wire. Gewidmet ist die
Arbeit ihr und unserem kleinen Sohn August, der sich gliicklich schitzen kann,
dass er erst ein paar Tage nach Ersteinreichung zur Welt kam: Dadurch blieb
Dir so einiges erspart.

Miinchen/St. Gallen, im Sommer 2011 Florian Moslein
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Einleitung

Dispositives Recht bildet ein unterschitztes Herzstiick des geltenden Privat-
rechts. Statt bestimmtes Verhalten hoheitlich zu erzwingen, eroffnet es Privaten
die Moglichkeit, abweichende Vereinbarungen zu treffen® . Es beansprucht mit-
hin nur dann Geltung, wenn privatautonom nichts anderes vereinbart ist. Dass
die Erzeugung der fiir privatrechtliche Beziehungen maflgeblichen, rechtlich
verbindlichen Regeln auf diese Weise zwischen Staat und Privaten aufgeteilt ist,
dass sich dispositives Recht deshalb aus zwei ganz unterschiedlichen Quellen
speist, zahlt man zu Recht zu den »genialen Eigenschaften« unserer Privat-
rechtsordnung.! Dispositives Recht lisst Privatautonomie und Vertragsfreiheit
nicht nur zu, sondern férdert und ermoglicht sie. Die Regelungstechnik bildet
deshalb einen tragenden Pfeiler der Privatrechtsgesellschaft, zu deren Marken-
zeichen nicht hierarchisch-hoheitliche Strukturen, sondern ein hohes Maf§ an
Gleichordnung, private Gestaltungsfreiheit und Selbstverantwortung geho-

ren.?

I. Ausgangspunkt

Das Privatrecht befindet sich derzeit in einer Phase des Umbruchs. Europiische
und supranationale Regelwerke treten in Konkurrenz zu den nationalen Ko-
dizes, die auch untereinander immer stirker im Wettbewerb stehen. In Zeiten
der Kodifikation wichst das Interesse an Regelungstechniken, Regelungsins-
trumenten und Regelungsstrategien; entsprechend entstanden die wenigen
ubergreifenden Arbeiten, die es bislang zum dispositiven Recht gibt, in jeweils
engem zeitlichen Zusammenhang zu den groflen vertrags- und gesellschafts-
rechtlichen Kodifikationsvorhaben.’> Ahnlich tief greifende Reformprojekte

' Zollner, NZA 2006, 99, 99; vgl. ferner, allerdings breiter: K. Schmidt, in: Murakami/Ma-
rutschke u.a. (Hrsg.), Globalisierung und Recht, 2007, 153, 168{. (»Alles Recht — jedenfalls
alles Privatrecht — speist sich aus zwei Quellen: aus dem rechtspolitischen Willen des mit
Normsetzungsbefugnis ausgestatten Gesetzgebers und aus dem Rechtsgeltungswillen der
Rechtsgemeinschaft«).

2 Dazu umfassend die Beitrage in Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft, 2007.

3 Nachw. unten, §3 Fn. 1561.
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stehen auch heute wieder auf der rechtspolitischen, nunmehr vor allem europi-
ischen Agenda.

Wihrend durch neue Regelwerke und Regelungswettbewerb die Wahlfrei-
heit der Regeladressaten wichst, gewinnt umgekehrt auch die Frage nach Steu-
erungsfihigkeit und -funktionen des Privatrechts an Bedeutung. Besonders die
globale Finanzkrise fithrte die Gefahren ungeregelter Mirkte deutlich vor Au-
gen.* Ordnung und Steuerung lassen sich jedoch nur begrenzt durch zwin-
gendes Privatrecht erreichen, weil der Gesetzgeber ansonsten die Privatrechts-
gesellschaft in Frage stellen und zugleich die eigene Rechtsordnung im inter-
nationalen Vergleich unattraktiv machen wiirde. Umso mehr gilt es, die
Wirkungsweise und Wirkkraft eines Regelungsinstruments mit denkbar ge-
ringer Eingriffsintensitit zu erkennen und auszuloten: Dispositives Recht ist
abdingbar, gilt aber kraft hoheitlicher Anordnung subsidiir; es lisst Raum fiir
privatautonome Gestaltung, entspricht aber nicht notwendig dem Willen der
Regeladressaten. In diesem Spannungsfeld zwischen privatautonomer und ho-
heitlicher Gestaltungsmacht liegt der Ausgangspunkt der vorliegenden Unter-
suchung.

I1. Untersuchungsperspektiven

Der Blick richtet sich zunichst auf den »Zweck im dispositiven Recht«:® Wel-
chen Aufgaben vermag dieses Regelungsinstrument zu dienen? Beabsichtigt es
lediglich die Erginzung privater Abreden oder zielt es auch auf die Steuerung
privaten Verhaltens? Der Begriff des Zwecks wird traditionell nicht auf Regeln,
Instrumente oder Systeme bezogen, sondern auf menschliches Handeln.® Hin-
ter jedem Regelungsinstrument stecken in der Tat menschliche Akteure, so dass
die Frage nach deren Zweck in Wahrheit menschlichem Handeln gilt: Welche
der genannten Zwecke kann der Gesetzgeber mit dispositiven Regeln erreichen;
welche Zwecke verfolgen umgekehrt die privaten Regeladressaten, wenn sie dis-
positive Regeln abbedingen oder beibehalten? Beide Fragen hingen eng mitein-
ander zusammen. Sie lassen sich nur beantworten, wenn man die Handlungsra-
tionalititen aller beteiligten Akteure bedenkt, jene der Regelgeber, aber eben
auch jene der Regeladressaten. Eine zweckorientierte Untersuchung des dispo-
sitiven Rechts muss somit vor allem die Handlungsrationalititen der beteiligten
Akteure in den Blick nehmen; sie muss sich insoweit auf Verhaltensmodelle
stlitzen, wie sie vor allem von den 6konomischen und soziologischen Nachbar-
wissenschaften angeboten werden.

* Vgl. statt aller Grundmann/Chr. Hofmann/F. Méslein, in: diess. (Hrsg.), Finanzkrise
und Wirtschaftsordnung, 2009, 1.

> In Anlehnung an v. Jhering, Der Zweck im Recht, 1877.

¢ Vgl. jedoch Lubmann, Zweckbegriff und Systemrationalitat, 1968.
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Handlungsrationalititen hingen ihrerseits von den Strukturen ab, innerhalb
derer die fraglichen Akteure entscheiden. Dass Handlungsrationalitidten und
Regelungsstrukturen in engem Zusammenhang stehen, wird heute vor allem in
der Governance-Literatur betont:” Private Verhandlungen erfolgen im »Schat-
ten des Rechts«; sie werden von den Regelungsstrukturen beeinflusst, die der
Gesetzgeber als rechtliche Infrastruktur auch in Form dispositiver Regeln be-
reit stellt. Umgekehrt konnen dispositive Regeln nur im »Schatten der Abbe-
dingung« erlassen werden.® Ist ihr materieller Gehalt fiir die Regeladressaten zu
unattraktiv, werden diese Regeln nimlich abbedungen und sie verlieren ihre
Bedeutung. Zugleich agiert der Normgeber innerhalb hoherrangiger Struktu-
ren; er kann dispositives Recht nur in dem Rahmen erlassen, den ihm insbeson-
dere das Verfassungsrecht vorgibt. Wenn sich Handlungsrationalititen nur mit
Blick auf Regelungsstrukturen untersuchen lassen, sind deshalb neben den pri-
vatrechtlichen Regelungsstrukturen auch jene des hoherrangigen Verfassungs-
rechts sowie der Europarechts zu bedenken.

Das Bindeglied zwischen Zwecken und Strukturen bilden die Methoden.
Methodenfragen rechtsdogmatischer Art stellen sich naturgemaf} bei der An-
wendung dispositiven Rechts, bei dessen Auslegung und Fortbildung. Daneben
geht es jedoch auch bei der Abbedingung selbst um Methoden, wenn etwa ge-
fragt wird, auf welche Art und Weise eine bestimmte dispositive Regel von den
Regeladressaten abbedungen werden kann. Die Methoden der Abbedingung
erweisen sich bei niherem Hinsehen als ausgesprochen vielfiltig und vielschich-
tig. Umgekehrt geht es auch bei der Normgebung um methodische Uberle-
gungen, beispielsweise um die Fragen, ob dispositives Recht gesetzlich kodifi-
ziert oder durch die Rechtsprechung entwickelt werden soll, in welcher inhalt-
lichen Detailgenauigkeit es zu formulieren ist und welchen formellen und
prozeduralen Anforderungen es geniigen muss. Methoden gewinnen zusitzlich
an Bedeutung, weil sich das Umfeld des dispositiven Rechts als zunehmend dy-
namisch erweist: Innovation, Globalisierung und Entstaatlichung stellen das
Regelungsinstrument vor neue und grofle Herausforderungen; geeignete Rege-
lungsstrategien lassen sich jedoch nur mit Hilfe geeigneter Methoden der
Normsetzung und —anwendung entwickeln. Bei der Entwicklung, Abbedin-
gung und Anwendung dispositiven Rechts stellen sich folglich auch Methoden-
fragen; sie betreffen neben der Rechtdogmatik auch die Rechtstheorie, -soziolo-
gie und -6konomik.

7 Anschaulich vor allem Franzius, VerwArch 97 (2006), 186.

$ Zum Bild des Schattens niher Riesenhuber, FS Hopt 2010, 1225; vgl. auflerdem Nachw.
§1 Fn.37 (»Schatten der Hierarchie«), §1 Fn. 133 (»Schatten der Anarchie«) und §3 Fn. 101
(»Schatten der default rule«).
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I11. Gang der Untersuchung

Die Wirkkraft dispositiven Rechts hingt mafigeblich vom Wechselspiel zwi-
schen Regelgeber und Regeladressaten ab. An diesem Zweiklang orientiert sich
der Aufbau der vorliegenden Arbeit. Die Gliederung weist entsprechend zwei
Hauptteile auf, denen ein einfihrender Abschnitt vorangestellt ist.

Dieser grundlegende Einfihrungsteil erlautert und beschreibt vor allem den
hybriden Charakter dispositiver Regeln, die von den Regeladressaten abbe-
dungen werden konnen, aber gleichwohl hoheitlich gesetztes Recht verkérpern.
Nach einer begrifflichen, systematischen und funktionalen Einordnung des Re-
gelungsinstruments (§1) wird aus rechtstheoretischer Perspektive analysiert,
dass dispositive Regeln Spielriume privater Autonomie erdéffnen, zugleich aber
auch Ausdruck heteronomer Regelungsgewalt sind: Die Abbedingung lasst sich
zuriickfthren auf Selbstbestimmung und Selbstbindung. Auf Ebene der dispo-
sitiven Regelung selbst ist hingegen zwischen deren Geltungsanspruch und dem
Regelungsinhalt zu unterscheiden (§ 2). Der Geltungsanspruch lasst sich als he-
teronom und subsidiir beschreiben, der Regelungsinhalt kann dem hypothe-
tischen Parteiwillen entsprechen oder aber heteronome Regelungsziele statuie-
ren. Um das Wechselspiel zwischen Regelgeber und Regeladressaten zu unter-
suchen, das sich aus den beiden Polen privater Disposition und hoheitlicher
Regelung ergibt, bietet sich die Governance-Perspektive an. Was sich hinter die-
ser Perspektive verbirgt, wird am Ende des Einfiihrungsteils erlautert (§ 3).

Der zweite Teil gilt dann der Perspektive der Regeladressaten, und damit der
Disposition Uber dispositives Recht; wihrend der dritte Teil der Perspektive der
Regelgeber gewidmet ist, also der Regelung durch dispositives Recht. Beide
Teile sind wiederum in zwei Unterabschnitte untergliedert. Der erste Unterab-
schnitt misst jeweils die Spielriume aus, die einerseits fiir die privatautonome
Disposition, andererseits fiir die dispositive Regelsetzung offen stehen. Hier
gilt das Augenmerk jeweils den Regelungsstrukturen, innerhalb derer abbe-
dungen bzw. dispositives Recht erlassen werden darf: Einerseits geht es um Dis-
positionsvoraussetzungen und -grenzen (§5); andererseits um Regelungsebene,
-bedarf und -zuschnitt, aber auch um Fragen der Erzeugung und Anwendung
dispositiver Regeln (§8). In den zweiten Unterabschnitten der beiden Haupt-
teile geht es dann jeweils um Handlungsrationalititen, nimlich um das Verhal-
ten der Regeladressaten und Regelgeber innerhalb der mafigeblichen Regelungs-
strukturen. Zum einen hingt die Wirkkraft dispositiver Regeln von der Frage
ab, wie der Dispositionsspielraum von den Regeladressaten ausgenutzt wird.
Die Erklirung dieses Dispositionsverhaltens erfordert den Riickgriff auf Ver-
haltensmodelle, wie sie vor allem in der 6konomischen und soziologischen The-
orie entwickelt wurden (§6). Auf Ebene der Normsetzung hingegen geht es
nicht primir um Verhaltenserklirung, sondern um praktische Verhaltensvor-
schlige (§9): Wie sollte der Regelgeber auf die groflen strategischen Herausfor-
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derungen reagieren, vor denen das dispositive Recht heute steht? Aus Perspek-
tive der Regelsetzungslehre interessiert vor allem, wie dispositive Regeln
zweckmifligerweise zu formulieren und zu gestalten sind, um jenen exogen
vorgegebenen Herausforderungen zu gentigen. Am Ende der Arbeit stehen des-
halb die Erwiagung, auf welche Art und Weise sich dispositives Recht kiinftig
fortentwickeln liefe.






1. Teil

Rechtstheoretische Grundlegung

Um den dispositiven oder zwingenden Charakter einzelner Regelungsmaterien
wird rechtspolitisch immer wieder heftig gerungen, sei es bei Reformvorhaben
zu Allgemeinen Geschiftsbedingungen, zur Europiisierung des Vertragsrechts
oder zu bérsennotierten Gesellschaften.! Gleichwohl steht die dispositive Re-
gelungstechnik selbst als Forschungsgegenstand in der deutschen Privatrechts-
diskussion eher im Hintergrund; sie wurde jedenfalls bis in die gegenwirtigen
Jahre hinein nicht monographisch behandelt.? Im US-amerikanischen Schrift-
tum gilt die Auseinandersetzung um dispositives Recht hingegen als »most pro-
vocative debate in contemporary contract law scholarship«.> Man ist sich dort
allerdings durchaus auch der Herausforderungen bewusst, vor die das Thema
die rechtswissenschaftliche Forschung stellt: »Choices between mandatory and
default rules, and between tailored and untailored default rules push us to the
limits of current theorizing on the law of contracts [...]. For the moment, >mud-
dling through< may define our aspirational limits«.*

Um nicht in schlammigen Untiefen zu versinken, sondern das Terrain fiir die
Untersuchung dispositiven Rechts zu befestigen, soll in diesem grundlegenden
Teil der Arbeit zunichst versucht werden, den Untersuchungsgegenstand be-
grifflich, systematisch und funktional einzuordnen (unter §1) und im Span-

! Vgl. nur aus den Gutachten zum (Deutschen bzw. Europiischen) Juristentag: Kotz, Wel-
che gesetzgeberischen Mafinahmen empfehlen sich zum Schutze des Endverbrauchers gegen-
tber Allgemeinen Geschiftsbedingungen und Formularvertrigen?, Gutachten zum 50. DJ T,
1974, A 681.; Lurger, The Coherence of European Contract Law and the Common Frame of
Reference Project, Gutachten zum 4. Europiischer Juristentag, 2008, 175, 1781. und Bayer,
Empfehlen sich besondere Regelungen fiir borsennotierte und fiir geschlossene Gesell-
schaften?, Gutachten zum 67. DJT, 2008, E27 — E 38.

2 Ahnlich zur 6konomischen Diskussion dieser Regelungsstrategie: Unberath/Czinpka,
AcP 209 (2009), 37, 391. (»wenig erortert«). Aus dem ilteren Schrifttum vgl. vor allem: Aner-
bach, Dispositives Recht insbesondere des BGB, 1900; Ebrlich, Das zwingende und nicht-
zwingende Recht im birgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 1899 (Neudr. 1970);
Froblich, Vom zwingenden und nichtzwingenden Privatrecht, 1922; fiir das Gesellschafts-
recht, kaum jiingeren Datums Laufke, Die Handelsgesellschaften und das zwingende Recht,
1931; vgl. auflerdem aus der Aufsatzliteratur: Biilow, AcP 64 (1881), 1;v. Thudichum, Jahrbii-
cher fir die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Privatrechts 23 (1885), 148. Erst
neuerdings erschien wieder eine einzelne Dissertation, die sich jedoch auf das Vertragsrecht
konzentriert: Cziupka, Dispositives Vertragsrecht, 2010.

> Cunningham, Cardozo L. Rev. 16 (1995), 2225, 2225.

* Trebilcock, The Limits of Freedom of Contract, 1993, 126.
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nungsfeld von privater Autonomie und hoheitlicher Regelungsgewalt zu veror-
ten (§2). Dabei wird sich zeigen, dass sich dispositives Recht als geradezu ty-
pisches Governance-Instrument begreifen lasst (§3).



§1 Einordnung des Untersuchungsgegenstandes

»Ius publicum privatorum pactis mutari non podest.«
Aemilius Papinianus'

I. Begriffliche Einordnung

Als Ausgangspunkt der begrifflichen Anniherung eignet sich die klassische
Definition von Windscheid. Er verstand unter dispositivem Recht Rechtssitze,
die es sich »gefallen [lassen], dass das betreffende Verhiltnis durch Privatwill-
kiir anders geordnet werde, und [...] nur dann zur Anwendung [kommen],
wenn eine Ordnung des Verhiltnisses durch Privatwillkiir nicht vorliegt«.? Es
geht demnach um hoheitliche, nicht unbedingt gesetzliche Regelungen, die pri-
vatautonom abbedungen werden konnen und deshalb nur subsidiir zur An-
wendung kommen, soweit eben nichts Abweichendes vereinbart wurde.> Dis-
positives Recht unterliegt, wie seine Bezeichnung schon sagt, rechtsgeschift-
licher Disposition.* Zugleich deutet die Umschreibung eine wichtige, aufgrund
ihrer etatistischen Verwurzelung jedoch nicht unproblematische und in Rand-
bereichen teils unscharfe Abgrenzung bereits an: Bei dispositivem Recht erfolgt
die Regelsetzung hoheitlich, die (potentielle) Abbedingung hingegen privatau-
tonom.> Der Begriff umfasst deshalb einerseits keine ausschliefilich privat ge-
setzten Regeln. Diesen fehlt namlich der subsididre Geltungsbefehl, der hoheit-
lich gesetztes dispositives Recht auszeichnet. Auch wenn rechtsgeschiftliche
Vereinbarungen, etwa Vertrige mit Anpassungsklauseln, spatere Abweichungen
vom eigenen Regelungsgehalt erlauben, unterfallen sie deshalb nicht der obigen
Definition dispositiven Rechts.® Umgekehrt gehoren nicht alle modifizierbaren

' D. 2,14,38 (Papinian).

2 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 6. Aufl. 1887, 77 (§30); vgl. auch, teils kri-
tisch: Auerbach, Dispositives Recht insbesondere des BGB, 1900, 9; Biilow, AcP 64 (1881), 1,
75 (mit zahlreichen Nachw. und Diskussion in Fn. 46) sowie bereits v. Savigny, System des
heutigen romischen Rechts, 1840, 571.

3 Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 9. Aufl. 2004, § 34 Rn. 48.

* So etwa die Umschreibung von Schapp, Grundfragen der Rechtsgeschiftslehre, 1986,
58.

> Zu dem Spannungsfeld, das sich hieraus ergibt, noch ausfiihrlich unter §2.

¢ Ausfihrlich zum Formenreichtum solcher Gestaltungen: Bachmann, Private Ordnung,
2006, 393—412. Fiir eine umfassendere Definition dispositiven Rechts vgl. jedoch Kihler,



