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Einleitung und Gegenstand der Untersuchung

" ..there is vigilance of the common law which, while allowing freedom of contract, watches

to see that it is not abused ".!

Mit diesem Bild von der "Wachsamkeit" des common law hat Lord Den-
ning im Jahre 1949 seine iiber viele Jahre beibehaltene Haltung in einer Frage
charakterisiert, der sich das moderne englische common law ebenso wie zahl-
reiche andere Privatrechtsordnungen vor dem Hintergrund der Entwicklungen
des Rechtslebens seit dem ausgehenden 19. Jahrhundert ausgesetzt sah: Ge-
meint ist das grundlegende Spannungsfeld zwischen der wiinschenswerten Be-
wahrung groftmoglicher Privatautonomie im Vertragsrecht und der Notwen-
digkeit, auch den Vertragsfreiheitsgrundsatz gegebenenfalls an iibergeordne-
ten Maximen zu iiberpriifen und ihn in sachgerechter Weise den Erfordernis-
sen einer sich wandelnden Rechtswirklichkeit anzupassen. Es handelt sich da-
bei im Grunde genommen um die vertragsrechtliche Variante einer der Kern-
fragen jeder Rechtsordnung, ndmlich in welchem AusmaBe die rechtliche Be-
tatigungsfreiheit des Einzelnen zuriicktreten muB, soweit es die Schutzbediirf-
tigkeit Schwicherer im weiteren Sinne gebietet. Auf der vertragsrechtlichen
Ebene stellt sich dabei die Frage, in welchen Grenzen die einseitige Ausnut-
zung der vertragsrechtlichen Instrumente zum Nachteil des anderen Vertrags-
partners geduldet werden darf. Daran kniipft sich die Frage nach den Mitteln
zur Regulierung derartiger Ungleichgewichtigkeiten im Vertragsverhiltnis, al-
so nach dem rechtlichen Regelungsinstrumentarium, an.

Dieser Problemkreis hat zahlreiche Facetten; bezeichnenderweise betrifft
das eingangs angefiihrte dictum Lord Dennings jedoch speziell die Frage der
vertraglichen Haftungsfreizeichnung durch vorformulierte Vertragsklauseln.
Wohl auf keinem Teilgebiet des Vertragsrechts ist die Problematik der einsei-
tigen Ausnutzung der Vertragsfreiheit nachhaltiger in Erscheinung getreten
als in diesem Bereich, mit dem sich das common law schon Mitte des vorigen

! JOHN LEE & SON (GRANTHAM) LTD. v. RAILWAY EXECUTIVE [1949] 2 All ER
581, 584.

2+



20 Einleitung und Gegenstand der Untersuchung

Jahrhunderts eingehend zu beschiftigen hatte. An den Losungswegen, die die
Richterpersonlichkeiten jener Epoche eingeschlagen haben, hat das common
law bis in die heutige Zeit festgehalten. Dies ist insofern nachvollziehbar, als
das 19. Jahrhundert zu den kreativsten Epochen des common law iiberhaupt
gehort und die meisten, noch heute verbindlichen Prinzipien und Instrumente
des common law-Vertragsrechts festgeschrieben hat: Im Gegensatz zum deut-
schen Privatrecht mit seinem durch das Inkrafttreten des BGB verkSrperten
Einschnitt ist jene Kontinuitit bis weit in die zweite Halfte unseres Jahrhun-
derts hinein nicht grundlegend unterbrochen worden.

Zu den im 19. Jahrhundert fest vorgegebenen Marschrichtungen gehdrt ei-
ne sehr weitreichende Vertragsfreiheitsdoktrin, die den richterlichen Eingriff
in einen zwischen freiverantwortlich agierenden Biirgern ausgehandelten Ver-
tragsinhalt grundsitzlich ausschloB. Fiir das 19. Jahrhundert verkérperte die
Vertragsfreiheitsmaxime einen wichtigen Fortschritt bei der Gewahrleistung
der privatrechtlichen Willensbetitigung, gewahrleistete sie doch die seinerzeit
besonders betonten Ziele der Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit im Ver-
tragsrecht.

Die darin zum Ausdruck kommende vertragsrechtliche Umsetzung der libe-
ralistischen Laissez-faire-Haltung des vorigen Jahrhunderts hat das englische
common-law-Vertragsrecht bis in die heutigen Tage hinein nachhaltig geprigt
und dessen Fihigkeit zur Evolution in einigen Sparten, so auch bei der inhalt-
lichen Beurteilung vertraglicher Haftungsvereinbarungen, empfindlich beein-
trachtigt: Den Versuchen, unfair oder unangemessen erscheinenden vertragli-
chen Haftungsvereinbarungen, insbesondere solchen in allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen, mit einer Inhaltskontrolle auf der Basis des common law
zu begegnen, hat sich das orthodoxe common law, regelmaflig verkorpert von
der Rechtsprechung des House of Lords, ausdriicklich entgegengestellt.

Dies hat zu dem paradox anmutenden Ergebnis gefiihrt, daB das common
law dem MiBbrauch oder der Ausnutzung der Vertragsfreiheit durch einen
Vertragspartner zum Nachteil des anderen, also einer der Idee einer der Ver-
tragsfreiheit fiir alle Beteiligten zuwider laufenden Entwicklung, zumindest
auf dem Feld der vertraglichen Haftungsklauseln nicht mit der Heranbildung
geeigneter Regelungsprinzipien begegnen konnte. Ein mafigeblicher Grund
dafiir liegt in dem Umstand, daB die traditionsverhafteten Richter diese Kehr-
seite der Vertragsfreiheitsdoktrin, also deren MiBbrauch, als Phinomen zwar
erkannt hatten, gleichwohl aber als der Doktrin wesensimmanent begriffen
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und daher wenig AnlaB sahen, mit Mitteln der Rechtsprechung regulierend
einzugreifen.? Vielmehr vertraute man weiterhin auf eine zum Teil extensive
Handhabung der ebenfalls bereits im 19. Jahrhundert gefundenen Sonderre-
geln fiir die vertragliche Einbeziehung und Auslegung von Freizeichnungs-
klauseln, die im Ergebnis nicht selten fiir eine verdeckte Inhaltskontrolle her-
halten muBten.

Selbst als sich das House of Lords im Jahre 1966 offen zur Notwendigkeit
neuer Kontrollinstrumente fiir die verschiedenen Formen der vertraglichen
Haftungsfreizeichnung bekannte, sah Lord Reid keine Mdglichkeit, den fiir
das common law verbindlichen Vertragsfreiheitsgrundsatz auf breiter Front zu
liberwinden: Das common law biete keine hinreichende Grundlage fiir ein In-
strumentarium zur offenen Kontrolle von Haftungsfreizeichnungen auf deren
FairneB oder MiBbréuchlichkeit, selbst wenn jene Bestandteil eines vorformu-
lierten Vertrags seien, auf dessen Inhaltsgestaltung der Vertragspartner des
Verwenders keinen EinfluB gehabt habe. Nach Lord Reids Auffassung konnte
eine solche Aufgabe allein vom Parlamentsgesetzgeber gelost werden.?

Der Ruf Lord Reids nach dem Gesetzgeber erscheint umso bemerkenswer-
ter, als Reid selbst dem Wert der parlamentarischen Gesetzgebung ansonsten
offensichtlich eher mit Mifitrauen begegnete, wie sein folgender Vergleich aus
dem Jahre 1971 zeigt:

"I am tempted to take as an analogy the difference between old-fashioned, hand-made, ex-
pensive, quality goods and the brash products of modern technology. If you think in months,
want an instant solution for your problems and don't mind that it won't wear well, then go
for legislation. If you think in decades, prefer orderly growth and believe in the old proverb

more haste less speed, then stick to the common law."4

Das nicht nur von Lord Reid erwiinschte Gesetz ist schlieBlich, nahezu
zeitgleich mit dem deutschen AGB-Gesetz, in Gestalt des Unfair Contract
Terms Act 1977 Realitit geworden.5 Der UCTA hat die bereits zuvor vom
Supply of Goods (Implied Terms) Act 1973 zunichst in das Warenkaufrecht

2 o das spitere Mitglied des House of Lords Lord Devlin in (1956) 9 C.L.P. 1, 10.

3 SUISSE ATLANTIQUE SOCIETE D'ARMEMENT MARITIME S.A. v. N.V. ROT-
TERDAMSCHE KOLEN CENTRALE [1967] 1 A.C. 361, 406.

4 (1972) 121.S.P.T.L. 22, 28.
5 ¢.50, in Kraft getreten am 1. Februar 1978; im weiteren Text "UCTA".
6 ¢.13.



