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Vorwort

Die Dienstleistungsgesellschaft macht das Recht der freien Dienstvertrige zu einem
bedeutsamen und dynamischen Gebiet des Zivilrechts. Daher wurde in die 12. Auf-
lage des BGB-RGRK unter § 611 BGB zusitzlich zu der in diesem Abschnitt (iblichen
Besprechung des Arbeitsvertrages ein umfangreiches Kapitel iiber den freien
Dienstvertrag aufgenommen.

Seither kam es zu vielen gesetzlichen Anderungen sowie zur Verdffentlichung einer
grofsen Zahl neuer Entscheidungen, Monographien und Aufsitze. Daher haben die
Autoren ihr Werk, das jetzt erstmals selbstindig erscheint, grundlegend iiberarbei-
tet und auf den doppelten Umfang erweitert. Die Abhandlung hat sich dadurch zum
umfassenden Handbuch des Dienstvertragsrechts gewandelt. Die Abschnitte tiber
den Dienstvertrag des Arztes, des Geschiftsleiters, des Rechtsanwalts und Patent-
anwalts sowie des Steuerberaters folgen nunmehr als selbstindige Hauptteile un-
mittelbar auf die Einleitung, in der die allgemeinen Probleme des Dienstvertrags-
rechts sowie die Abgrenzung zu den verwandten Vertragstypen besprochen werden.
Im letzten Abschnitt ist eine alphabetische Anordnung von etwa 100 weiteren
Dienstvertrigen zu finden.

Alle Abschnitte sind in sich systematisch aufgebaut. Innerhalb der einzelnen Dienst-
vertragstypen bleibt es beim bisherigen, knappen Stil der Darstellung, die den
Benutzer in wenigen Sitzen zu den einschligigen Gerichtsentscheidungen und
weiteren Veroffentlichungen fiihrt. Eine grof3e Zahl alphabetisch geordneter Bei-
spiele unter Angabe der Fundstellen verdeutlicht die gesamte Bandbreite der prak-
tischen Anwendungsfille und erméglicht eine schnelle Problemldsung. Der Be-
weislast wird besonderes Gewicht eingerdiumt; die einschligigen Fragen sind, je
nach Erfordernis, gemeinsam mit den materiell-rechtlichen Problemen oder in
eigenstindigen Kapiteln aufzufinden. Ein umfangreiches Sachregister fiihrt ergin-
zend zum systematischen Inhaltsverzeichnis ziigig an die einschligigen Fundstel-
len.

Koln/Essen, Sommer 2001 Monika Anders, Burkhard Gehle
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Erster Teil
Der unabhingige Dienstvertrag

Schrifttum: Das Arbeitsrecht im BGB, 2 Bde, Berlin 1997 = BGB-RGRK, 12. Aufl, §§ 611-630;
Enneccerus/Lehmann Recht der Schuldverhiltnisse, 15. Aufl, Tiibingen 1958; Esser/Weyers Schuld-
recht, Bd II (Besonderer Teil), 7. Aufl, Heidelberg 1991; Fikentscher Schuldrecht, 8. Aufl, Berlin/
New York 1992; Fleischmann Die freien Berufe im Rechtsstaat, Berlin 1970; Gernhuber Handbuch
des Schuldrechts, Tiibingen 1983 bis 1997; Larenz Lehrbuch des Schuldrechts, 2. Bd, 1. Halbbd,
13. Aufl, Miinchen 1986; Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 4,
3. Aufl, Miinchen 1997; Schiemann Der freie Dienstvertrag, JuS 83 649; Staudinger/Richardi
ua, §§ 611-630, 13. Bearbeitung, Berlin 1995-1999.

Das die einzelnen unabhingigen Dienstvertrige betreffende Schrifttum ist jeweils
vor den Hauptteilen (Rn 116 ff) und in Teil 6 (Rn 581 ff) vor den alphabetisch geord-
neten Stichworten aufgefiihrt.

I. Allgemeines zum Dienstvertragsrecht
A. Wesen des Dienstvertrages

Der Dienstvertrag ist als gegenseitiger Vertrag im Sinne der §§ 320 ff BGB konzi-
piert. Er kann nach § 611 Abs2 BGB die Leistung von Diensten jeder Art zum
Gegenstand haben! und gehort damit zu den Vertrigen, die im weiteren Sinne auf
die Erbringung menschlicher Arbeitsleistung gerichtet sind. Der Dienst des Leis-
tungsverpflichteten muss indes den Schwerpunkt der Titigkeit ausmachen; stellt
er lediglich eine Nebenleistung dar, findet Dienstvertragsrecht grundsitzlich keine
Anwendung.?

Als zweiten Haupttyp der in diesem Bereich denkbaren Vertragsgestaltungen regelt
das BGB in §§ 631 ff den Werkvertrag. Daneben finden sich fiir einzelne typisierte
Dienstleistungen eine Reihe von Sonderregeln, im BGB namentlich § 652 (Makler-
vertrag), § 662 (Auftrag) und § 688 (Verwahrung) sowie im HGB § 84 (Handelsver-
treter), § 93 (Handelsmakler), § 383 (Kommission), § 407 (Spedition), § 416 (Lager-
geschift) und § 425 (Frachtgeschift). Ein fiir alle Dienstleistungen einheitlich ge-
regeltes Vertragsrecht besteht demnach nicht.

Trotz der weiten Formulierung des § 611 Abs 2 BGB ist nicht von einem Auffang-
charakter der §§ 611 ff BGB auszugehen; das zeigt sich insbesondere an § 631 Abs 2
BGB, der in ebenfalls umfassender Weise den in gleichem Rang neben dem Dienst-

1 Vgl Rn65ff.
2 Vgl Soergel/Kraft vor § 611, Rn 24; auch Rn 697 (Heimaufnahme).



Erster Teil Der unabhingige Dienstvertrag
L. Allgemeines zum Dienstvertragsrecht

vertrag stechenden Werkvertrag umschreibt. Mithin muss auch der Dienstvertrag
inhaltlich genau definiert werden, was letztlich nur durch Abgrenzung zu den
benachbarten Vertragstypen geschehen kann.?

Neben den vorerwihnten Regelungen greifen auch berufs- und leistungsspezifi-
sche Sondervorschriften mittelbar oder unmittelbar in die dienstvertragliche Be-
ziehung der Parteien ein. Das gilt namentlich fiir das Berufsrecht der Arzte* und fiir
die iibrigen Heilberufe,® fiir die gesetzliche Regelung der verschiedenen Unter-
richtsleistungen® und der Heimunterbringung’ sowie fiir die Gebiihrenordnungen
etwa der Rechtsanwilte® und Steuerberater.’

B. Arten des Dienstvertrages

Der Dienstvertrag des BGB ist kein einheitlicher Vertragstypus. Vielmehr ist eine
grundlegende Unterscheidung geboten zwischen dem unabhidngigen Dienstver-
trag und dem Arbeitsvertrag.

Nur der unabhingige Dienstvertrag ist in §§ 611 ff BGB eingehend geregelt, wo-
hingegen das Arbeitsrecht sich in erheblichem Umfang aufSerhalb des BGB entwi-
ckelt hat und inzwischen in einer Vielzahl von Einzelgesetzen geregelt ist.

C. Geschichtliche Entwicklung

Schrifttum: Adams Bertrand, Paramoné und verwandte Texte, Berlin 1964; Haeselich Wer trigt
die Gefahr des Zufalls bei Vertrigen iiber zu leistende Dienste, jur Diss Magdeburg 1898;
Lautner Altbabylonische Personenmiete und Erntearbeitsvertrige, Leiden 1936; Kaser Das romi-
sche Privatrecht, 2. Aufl, Miinchen 1971 (1. Abschn), 1975 (2. Abschn); Mayer-Maly locatio
conductio, Wien/Miinchen 1956; Wacke Ursprung der eingeschrinkten Arbeitnehmerhaftung,
RAA 87 321.

1. Das rémische und das gemeine Recht

Das romische Recht hat fiir den Vertrag iiber die entgeltliche Leistung von Diensten
kein eigenstindiges Rechtsinstitut entwickelt. Er wurde vielmehr dem Konsensual-
kontrakt der locatio conductio zugeordnet, welcher im Einzelnen Miete und Pacht
(locatio conductio rei) sowie die Dienstmiete umfasste. Bei letzterer unterschied
man zwischen der locatio conductio operarum (oder: locatio conductio operae), die
den Anbieter (locator) zur Erbringung einer Dienstleistung (zB Ausrichten eines
Leichenbegingnisses mit Klageweibern und Flotenspielern) verpflichtete, und der
locatio conductio operis, welche die Bearbeitung einer Sache zum Gegenstand hatte.
Die Vergleichbarkeit mit der Miete erklirt sich letztlich durch die Herkunft des
Vertrages {iber Dienste und Arbeit aus der Vermietung von Sklaven bzw. sonstigen
Abhingigen. Die entgeltliche Uberlassung der eigenen Arbeitskraft an Dritte war

Vgl dazu Rn 12 ff..

Vgl Rn 404.

Vgl Rn 659 (Fufdpfleger), 670 (Hebamme), 678 (Heilpraktiker), 710 (Krankenpfleger).
Vgl Rn 642 (Fahrschule) und Rn 800 (Unterrichtsleistungen).

vgl Rn691.

vgl Rn457.

Vgl Rn 564.
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insgesamt eine seltenere Erscheinung und genoss beim freien Manne keine hohe
Wertschitzung. Dementsprechend betraf die locatio conductio im Wesentlichen die
einfacheren Dienstleistungen (operae illiberales), die gegen Entgelt (merces) er-
bracht wurden.'®

Dienste hoherer Art, namentlich diejenigen der Lehrer, Arzte, Architekten, Ge-
richtsbeistinde und Landmesser (operae liberales), wurden grundsitzlich auf der
Grundlage eines Auftrags (mandatum) und damit ohne Anspruch auf Vergiitung
erbracht. Den Empfinger traf lediglich die sittliche Pflicht zu einer Ehrengabe
(honorarium). Erst die spite Klassik ging von einer Zahlungspflicht aus, da die
zunehmend mobiler werdende Gesellschaft dem Erbringer der Leistung geringere
soziale Druckmittel lie8, mit denen er den Empfinger zu Bezahlung bewegen
konnte. Dennoch konnte der Anspruch nicht mit der reguliren Klage (actio) durch-
gesetzt werden, sondern lediglich mit der auSerordentlichen Honorarklage (cogni-
tio extraordinaria). De facto ergab sich damit jedoch die Anniherung an eine
vertragliche Zahlungspflicht.?

Die Pandektenwissenschaft hielt an der grundsiitzlichen Unterscheidung zwi-
schen den operae illiberales, die alleine Gegenstand der locatio conductio sein
konnten, und den operae liberales bis weit in das 19. Jahrhundert hinein fest. Erst
gegen dessen Ende setzte sich die Auffassung durch, dass auch Vertrige iiber die
Dienste hoherer Art zumindest entsprechend den fiir die locatio conductio gelten-
den Regeln zu beurteilen seien.?

2. Kodifikationen vor Inkrafttreten des BGB

Das Preufiische Allgemeine Landrecht von 1794 brach mit der Tradition des
romischen Rechts und regelte Vertrige, ,wodurch Sachen gegen Handlungen oder
Handlungen gegen Handlungen versprochen werden® in einem cigenstindigen
Abschnitt (ALRT 11 §§ 869 ff). Dieser wurde im Wesentlichen unterteilt in Vertrige
mit Gesinde, Handarbeitern und Tageléhnern, mit Handwerkern und Kiinstlern
sowie in Vertrige tiber ein verdungenes Werk, einem Vorldufer des heutigen Werk-
vertrages. Der urspriingliche Zusammenhang mit der Miete ist nur noch am Rande
erkennbar (§ 894: , Vertrige zwischen Herrschaften und gemiethetem Gesinde.“).
Der Code Civil belief3 es demgegeniiber beim romisch-rechtlichen Ansatz und
regelte in Art 1708 ff Mietvertrige iiber Sachen und iiber Arbeit. Beiden Gesetzen
ist gemeinsam, dass sie in den genannten Abschnitten lediglich die einfachen
Dienste erfassen.

Die spiteren Zivilgesetzbiicher und Entwiirfe des 19.Jahrhunderts gaben die
grundsitzliche Unterscheidung der einfachen und der hoheren Dienste iiberwie-
gend auf.'® MaRigeblich hierfiir waren im Wesentlichen eine andere Einschitzung

10 Kaser 1. Abschn § 132, 2. Abschn § 266; allgem Haeselich; Wacke RAA 87 321, 322 (mwN zur
Haftung); zur friihen Zeit Adams S 1f; Lautner S 1 ff.

11 Kaser1.Abschn § 132,1V, 1;in den Digesten (D 19, 2, 38, 1) wird schlieBlich der ,advocatus*
unter dem Titel ,locati conducti® erwihnt.

12 RG 4.11.1886, RGZ 18 (1. Zihlung) 173, 175; weitere Nachweise der Rechtsprechung bei
Haeselich S 31 ff; vgl auch Mot II, 456.

13 Osterreich, §§ 1151, 1163; Sachsen, § 1230; bayr Entw Art484, 486, 509; dresd Entw
Art615; anders hess Entw Art 208 f.

10
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des Standesdenkens sowie die Tatsache, dass in Anbetracht des industriellen Fort-
schritts die urspriinglich als einfach angesehenen Leistungen der Handwerker und
Techniker ein hohes, den operae liberales vergleichbares Anspruchsniveau erreich-
ten.

3. Die Vorarbeiten zum BGB

Bereits der aufgrund Beschluss des Bundesrates vom 31. 1. 1888 verdffentlichte
Entwurf enthielt in §§ 559 eine, wenn auch vorerst mit dem Werkvertrag in einem
Titel zusammengefasste, eigenstindige Regelung des Dienstvertrages. Nur noch in
der Formulierung waren die einleitenden Vorschriften des Mietvertrages (§ 503)
und des Dienstvertrages (§ 559) ,im Hinblick auf die nahe Verwandtschaft beider
Vertrige“ (Mot II, S455) aneinander angelehnt.’* Nach § 559 Abs1 S2 konnten,
entsprechend dem Stand der Pandektenwissenschaft und der jiingeren Gesetzge-
bung’® Dienste jeder Art Gegenstand des Vertrages sein (§ 611 Abs 2 BGB). Damit
setzte man sich tiber Bedenken insbesondere von Arzten und Rechtsanwilten hin-
weg, denen diese Regelung als eine Herabwiirdigung der freien Geistesarbeit er-
schien (Prot I, S 277 mwN).

Im weiteren Verlauf der Vorarbeiten kam es lediglich zur Einfiigung der Sonder-
vorschrift betreffend die Kiindigung von Vertrigen tiber Dienste hGherer Art (§ 618
der Bundesratsvorlage von 1898, § 627 BGB).

D. Abgrenzung zu anderen Vertragstypen
1. Allgemeines

Mafdgeblich fiir die typologische Einordnung eines Vertrages ist der ausdriicklich
erklirte oder durch Auslegung zu ermittelnde Wille der Parteien im Hinblick auf
seine inhaltliche Ausgestaltung.'® Das ergibt sich aus dem Grundsatz der Vertrags-
freiheit,'”” demzufolge die Parteien ihre vertraglichen Beziehungen jedenfalls im
Ansatz frei gestalten kénnen. Mithin kommt es gemifs §§ 133, 157 BGB darauf an,
welchen Inhalt die Parteien nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrs-
sitte ihrer Vereinbarung geben wollten. Einschligig sind die hergebrachten Aus-
legungsgrundsitze, so dass neben dem Wortlaut des Vertrages auch dessen Begleit-
umstinde, die berechtigten Interessen der Parteien sowie die von ihnen verfolgten
Ziele zu beriicksichtigen sind.'® Im Vordergrund stehen damit das im Einzelfall
streitige Problem und die Frage, wie dieses anhand des gesetzlichen Vertragstyps
und der mit seiner Schaffung verbundenen Grundwertungen zu 15sen ist.°

Die Festlegung auf einen bestimmten Vertragstyp ist nicht immer erforderlich.
Hiufig sind die von der Praxis zu klirenden Streitpunkte in AGB geregelt, bei

14 Eingehend Adomeit Der Dienstvertrag des BGB und die Entwicklung zum Arbeitsrecht,
NJW 96 1710.

15 Vgl Rn8.

16 OLG Zweibriicken 18. 11. 80, StB 82 66; ausfiihrliches Beispiel OLG K6ln 22. 10. 87, CoR 88
734; LG Hannover 13.7.98, NJW-RR 99 1655 (Forschungs- und Entwicklungsvertrag).

17 Eingehend RGRK/Piper vor § 145, Rn 20 ff.

18 Vgl RGRK/Kriiger-Nieland/Zoller § 133, Rn 2 ff; RGRK/Piper § 157, Rn 6 ff.

19 Vgl Esser/Weyers S 231.
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deren Wirksamkeit es auf die Typisierung des Vertrags nicht ankommt.?® Des
Weiteren finden sich zwingend vorgegebene Ausgestaltungen des Vertragsinhalts,
welche die Einordnung des Vertrages offen lassen und damit in den Hintergrund
dringen, zB im Heimgesetz.?! Ergibt sich eine Haftung aus cic oder pvV,2? braucht
in der Regel auf die exakte Vertragsgrundlage nicht eingegangen zu werden.
Dasselbe gilt, wenn der Schuldner des Vergiitungsanspruchs sich alleine mit Ein-
winden verteidigt, die keinen Bezug zur Vertragsnatur haben.

Bestimmend fiir die Interessenlage der Parteien sind naturgemif die sich aus den
§§ 611 ff BGB ergebenden Rechtsfolgen im Vergleich mit den fiir andere Vertrige
getroffenen Regelungen.?® Hervorzuheben sind insoweit das Fehlen von Gewihr-
leistungsvorschriften, die in §§ 614616 BGB getroffenen Regelungen und die sich
fiir die Kiindigung ergebenden Besonderheiten, §§ 621 ff BGB.>*

Ein Sonderproblem stellen die Definition des Arbeitsvertrages und seine Abgren-
zung von anderen Vertragstypen dar. Mafsgeblicher Gesichtspunkt ist insoweit nach
heute vorherrschender Auffassung die Abhingigkeit des Arbeitnehmers vom Ar-
beitgeber.?®

2.  Werkvertrag

Wihrend der Dienstvertrag nach § 611 BGB zur Leistung von Diensten verpflichtet,
hat der Werkvertrag gemif3 § 633 Abs 2 BGB die Herbeifiihrung eines Erfolges zum
Gegenstand. Der damit bereits hinreichend deutlich gemachte Unterschied zwi-
schen den beiden Vertrigen ist Grundlage einer allgemein anerkannten Faust-
formel, wonach der Dienstleistende nach dem Inhalt des Vertrages seine Titigkeit
als solche, der Werkunternehmer hingegen ein Arbeitsergebnis als Erfolg schul-
det.”®

Der Erfolg unterscheidet sich von der reinen Tatigkeit dadurch, dass er, ausgehend
vom Leitbild der Handwerksleistung, als etwas zu Schaffendes beschrieben werden
kann. Zwar muss nach § 631 Abs2 BGB nicht notwendig ein korperliches Werk
vorliegen,”” doch ist auch das Ergebnis einer geistigen Werkleistung wie zB die
Abgabe einer Steuererklirung durch den Steuerberater®® nicht als blofes Handeln,
sondern als bleibendes Ergebnis gegenstindlich greifbar. Die Faustformel lisst sich

20 Vgl zu Fragen der Kiindigung insbesondere Rn 749 (Partnervermittlung) und Rn 803, 806
(Unterricht).

21 Vgl Rn691.

22 Vgl allgemein hierzu RGRKX/AIff § 276, Rn 96 ff, 115 ff.

23 Vgl Fikentscher S 535.

24 Vgl Rn9zff.

25 Vgl Staudinger/Richardi Vorbem zu §§ 611 ff, Rn 3 ff, 19 ff; MiinchKomm § 611, Rn 121 ff;
Soergel/Kraft vor § 611, Rn 4 ff; Esser/Weyers S 232; Larenz S 308; vgl auch Rn 62 ff sowie ArbR
BGB!.

26 BGH 4.6.70, BGHZ 54 106, 108; BGH 9.3.72, NJW 72 901; BGH 19. 6. 84, NJW 84 2406;
OLG Zweibriicken 18.11. 80, StB 82 66; OLG KoIn 22. 10. 87, CoR 88 734; Staudinger/Richardi
Vorbem zu §§ 611 ff, Rn 26 f; MiinchKomm § 611, Rn 23 ff; Soergel/Kraft vor § 611, Rn 29; Esser/
Weyers S232f; Larenz S309; Fikentscher S534f; exemplarisch anhand des Backup-Vertrages
Schmid Probleme der Rechtsnaturbestimmung moderner Vertragstypen, CR 94 513; OLG Diis-
seldorf 21. 12. 94, NJW-RR 95 1015 (Vertrag iiber Bedarfsnachfrage als Dienstvertrag).

27 Vgl RGRK/Glanzmann § 631, Rn1f,

28 Vgl Rn554.
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