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Einleitung 
Einleitung 
Der vorliegenden Arbeit liegen eine nationale und eine europäische Perspek-
tive bzw. Stoßrichtung zugrunde. 

A. Nationale Perspektive 
A. Nationale Perspektive 
Strukturen eines Dienstleistungsvertragsrechts – das deutsche Recht kennt 
weder einen Dienstleistungsvertrag als eigenständigen Vertragstyp noch ein 
als solches wahrgenommenes und derart bezeichnetes Dienstleistungsver-
tragsrecht auf der Grundlage bestehender Vertragstypen des BGB. Vielmehr 
werden Dienstleistungen in einem vom Forschungsansatz her weit verstande-
nen Sinn des Tätigwerdens für eine andere Person von einer Reihe von Ver-
tragstypen des deutschen Rechts erfasst. Als Grundtypen lassen sich der 
Dienstvertrag einschließlich des Arbeitsvertrags (§§ 612 ff. BGB) und der 
Werkvertrag (§§ 631 ff. BGB) einerseits und die einem anderen Regelungs-
zugriff folgenden Vertragstypen des Auftrags (§§ 662 ff. BGB) und der Ge-
schäftsbesorgung (§§ 675 ff. BGB) andererseits ansehen. Zu diesen Grundty-
pen kommen mit dem Reise- (§§ 651a ff. BGB), dem Mäkler- (§§ 652 ff. 
BGB) und den Zahlungsdiensteverträgen (§§ 675c ff. BGB) noch Untertypen 
im BGB und etwa mit der Kommission (§§ 383 ff. HGB) und dem Verlags-
vertrag (Verlagsgesetz) Untertypen außerhalb des BGB hinzu. 

Auf einer den einzelnen Vertragstypen übergeordneten Abstraktionsebene 
lassen sich diese Dienstleistungsverträge anhand der Art der nicht in Geld 
bestehenden vertragscharakteristischen Hauptleistung im Gesamtgefüge des 
besonderen Schuldvertragsrechts des BGB den Verträgen zur Überlassung 
auf Dauer bzw. Veräußerungsverträgen (Kauf, Tausch, Schenkung) und den 
Verträgen zur Nutzung auf Zeit bzw. Gebrauchsüberlassung (Miete, Pacht, 
Leihe, Darlehen) gegenüberstellen.1 Ihren strukturell erheblichen Abwei-

 
1 Siehe zu einer solchen Einteilung etwa auch Larenz, Schuldrecht II/1; Looschelders, 

Schuldrecht Besonderer Teil16 (Veräußerungs- und Kreditverträge, Überlassungsverträge, 
Tätigkeitsbezogene Schuldverhältnisse); Oetker / Maultzsch, Vertragliche Schuldverhält-
nisse4; HKK / Hofer, Vor § 433, Die Systematik des Besonderen Schuldrechts, Rn. 3; ähn-
lich Medicus / Lorenz, Schuldrecht II18 (Verträge zu dauernder Überlassung, Verträge zur 
Überlassung auf Zeit, Verträge zu Dienst- und Werkleistungen); Esser / Weyers, Schuld-
recht, Bd. II/18 (Veräußerungsverträge, Überlassungsverträge, Dienst- und Werkleistungs-
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chungen entsprechend wird die Verwahrung bisweilen den Dienstleistungs-
verträgen zugerechnet, bisweilen aber auch als eigene Kategorie angesehen.2 
Ein – wenn auch lockeres und weit raumgreifendes – Band der unter die 
Dienstleistungsverträge gefassten Vertragstypen besteht damit in der Nega-
tivabgrenzung gegenüber den anderen Austauschvertragstypen des BGB 
anhand der geschuldeten Leistung – Dienstleistung versus Veräußerung bzw. 
Gebrauchsüberlassung. 

Ein zentraler vertragstypologisch-struktureller Unterschied der Dienstleis-
tungsverträge gegenüber den Veräußerungs- und Gebrauchsüberlassungsver-
trägen besteht darin, dass bei Letzteren die Differenzierung auf der übergeord-
neten Abstraktionsebene mehr oder weniger parallel zu der untergeordneten 
Abstraktionsebene der Vertragstypen verläuft, d. h., eine Kategorie auf der 
übergeordneten entspricht im Wesentlichen einem Vertragstyp auf der unter-
geordneten Abstraktionsebene. Die entgeltlichen Veräußerungsverträge kon-
stituieren sich um den Kauf und die entgeltlichen Gebrauchsüberlassungsver-
träge um die Miete. So wird für den Tausch in § 480 BGB vollumfänglich auf 
die kaufrechtlichen Regelungen und für die Pacht in § 581 Abs. 2 BGB abge-
sehen einigen Sondervorschriften auf die mietrechtlichen Regelungen verwie-
sen (ganz ausgenommen von der Verweisung ist lediglich der Sonderfall der 
Landpacht). Ergänzt werden beide Vertragstypen um eine unentgeltliche Vari-
ante in Form der Schenkung (Veräußerung) und der Leihe (Gebrauchsüberlas-
sung). Demgegenüber sind die Dienstleistungsverträge des BGB auf der un-
tergeordneten Abstraktionsebene nach der bestehenden gesetzlichen Struktur 
in zwei Grundvertragstypen, den Dienst- und den Werkvertrag, mit dem Ge-
schäftsbesorgungsvertrag eventuell gar in drei Grundvertragstypen aufgespal-
ten oder zumindest um eine, besondere Dienst- und Werkverträge mit Ge-
schäftsbesorgungscharakter erfassende Variante ergänzt. Alle zwei bzw. drei 
Vertragstypen werden in unentgeltlicher Ausgestaltung vom Auftrag erfasst, 
der zudem per Verweisung das Fundament des (entgeltlichen) Geschäftsbe-
sorgungsvertrages darstellt. Die Verwahrung als weiterer, dabei jedoch struk-
turell erheblich abweichender Vertragstyp der Dienstleistungsverträge erfasst 
hingegen selbst die entgeltliche wie unentgeltliche Ausgestaltung. 

Auch inhaltlich treten gravierende Unterschiede zutage, die hier einleitend 
nur angerissen werden sollen. So weichen Regelungszugriff und Regelungs-
dichte der einzelnen Vertragstypen der Dienstleistungsverträge erheblich 
voneinander ab – vom Recht des freien Dienstvertrages als bloßem Torso an 
Regelungen über die ebenfalls nur rudimentäre Regelung des Arbeitsvertra-
ges als dem abhängigen Dienstvertrag bis zum deutlich ausführlicher geregel-

 
verträge); daneben treten meist noch Verträge über ein Zusammenwirken, Verträge über 
ein Risiko und Verträge zur Feststellung, Sicherung oder Mobilisierung von Forderungen. 

2 Etwa Esser / Weyers, Schuldrecht, Bd. II/18, § 38 und 39 (Verwahrung und Sachein-
bringung bei Gastwirten als „Aufnahmeverträge“). 
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ten Werkvertrag. Auch die inhaltliche Ausrichtung divergiert. So ist allein der 
Werkvertrag, insbesondere im Hinblick auf das mit dem allgemeinen Schuld-
recht verzahnte Leistungsstörungsrecht, an den Kauf angelehnt. Die dem 
Auftragsrecht per Verweisung praktische Relevanz verleihende (entgeltliche) 
Geschäftsbesorgung kann ihre Ausprägung sowohl in einem Dienst- als auch 
in einem Werkvertrag oder losgelöst davon erfahren. Infolgedessen divergiert 
auch die inhaltliche Ausgestaltung des Dienst- und Werkvertragsrechts je 
nach Vorliegen einer Geschäftsbesorgung, deren Regelungen (bzw. per Ver-
weisung die des Auftragsrechts) dann jene des Dienst- und Werkvertrags-
rechts ergänzen und modifizieren. 

Während die Veräußerungs- und Gebrauchsüberlassungsverträge damit 
systematisch wie inhaltlich überwiegend stringent gestaltet sind, bilden die 
Vertragstypen der Dienstleistungsverträge ein unübersichtliches und keinem 
übergreifenden gesetzlichen Leitkonzept folgendes Konglomerat. Sie er-
scheinen als unstrukturierte und inhaltlich wenig aufbereitete Restmasse des-
sen, was nicht Veräußerung oder Gebrauchsüberlassung ist. 

Angesichts dessen drängen sich zahlreiche, miteinander zusammenhän-
gende Fragen hinsichtlich der Systematik und der inhaltlichen Grundent-
scheidungen des Rechts der Dienstleistungsverträge, also im Hinblick auf die 
Strukturen eines Dienstleistungsvertragsrechts auf. 

Die Systematik betreffen insbesondere folgende Fragen: Worin liegen der 
Grund bzw. die Rechtfertigung für die Existenz verschiedener Vertragstypen? 
Welcher ratio legis folgt die Einteilung der Vertragstypen? Warum erfolgt 
kein einheitlicher Regelungszugriff, sondern werden der Dienst- und Werkver-
trag abstrakt nach der Art der geschuldeten Dienstleistung, der Auftrag nach 
der Entgeltlichkeit und die Geschäftsbesorgung nach dem konkreten, jedoch 
konturenlosen Konzept ihrer selbst, der Geschäftsbesorgung, die weder im 
Gesetz noch a priori vorgegeben ist, zugeordnet? Wie verhalten sich die nach 
verschiedenen Regelungszugriffen eingeteilten Vertragstypen zueinander? 
Welchen Platz nimmt der Arbeitsvertrag in der Struktur der Dienstleistungs-
verträge und in einem zu entwickelnden Dienstleistungsvertragsrecht ein? 

Hinsichtlich des Inhalts stellen sich ähnlich grundsätzliche und drängende 
Fragen: Warum sind bestimmte Regelungen nur im Rahmen des einen, nicht 
aber der anderen Vertragstypen getroffen bzw. warum sind bestimmte Rege-
lungsfragen überhaupt nur im Rahmen des einen, nicht aber der anderen Ver-
tragstypen angesprochen? Warum sind bestimmte Grundfragen für die ver-
schiedenen Vertragstypen abweichend geregelt bzw. bilden diese Abwei-
chungen übereinstimmend die Kriterien zur Einteilung der Vertragstypen ab? 
In welcher Hinsicht sind die Regelungsregime inhaltlich lückenhaft und wie 
ist mit solchen Lücken umzugehen? Warum weisen die verschiedenen Rege-
lungstypen eine abweichende Regelungsdichte und -tiefe auf? 

Da der Gesetzgeber die systematischen und inhaltlichen Grundentschei-
dungen des Rechts der Dienstleistungsverträge seit dem Erlass des Bürgerli-
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chen Gesetzbuchs im Wesentlichen unangetastet gelassen hat, sind Recht-
sprechung und Vertragspraxis seitdem gezwungen, zumindest die inhaltlichen 
Fragen zur Lösung individueller Einzelfälle bzw. Fallgruppen verkehrstypi-
scher Verträge im Wege der Rechtsfortbildung zu beantworten. Dies äußert 
sich nicht zuletzt in richterrechtlicher Rechtsfortbildung und privater Recht-
setzung, welche die teilweise gravierenden inhaltlichen Unzulänglichkeiten 
und Lücken zu schließen versuchen. Auf die Systemfragen trifft dies weniger 
zu. Rechtsprechung und Vertragspraxis setzten und setzen sich eher über 
diese hinweg, als sie zu beantworten. Ihr Zugriff auf das Recht der Dienstleis-
tungsverträge erfolgt eher kasuistisch über die Lösung inhaltlicher Probleme 
konkreter Konstellationen als über die Auseinandersetzung mit den abstrakten 
Regelungstypen und der ihnen zugrundeliegenden Systematik. 

Für die Rechtswissenschaft stellten und stellen sich demgegenüber auch 
und gerade die Systemfragen, die im Rahmen einer umfassenden Strukturana-
lyse und -neuordnung ebenso zu bewerten sind wie die inhaltlichen Grun-
dentscheidungen des historischen BGB-Gesetzgebers und deren Akzeptanz 
bzw. Rechtsfortbildung durch die Rechtsprechung und Vertragspraxis. Das 
Ergebnis dieser Strukturanalyse de lege lata und Strukturneuordnung de lege 
ferenda kann für den bisher untätig gebliebenen Gesetzgeber eine Richt-
schnur sein, ob und wie die unangetasteten Strukturen des Rechts der Dienst-
leistungsverträge nach über 100 Jahren von Grund auf zu überdenken und 
Geburtsfehler wie spätere Unzulänglichkeiten zu korrigieren sind. 

Es geht somit de lege lata wie de lege ferenda um die systematischen und 
inhaltlichen Strukturen des Rechts der Dienstleistungsverträge unter dem 
Blickwinkel der Schaffung eines mehr oder weniger einheitlichen Vertrags-
typs des Dienstleistungsvertrags. Dieser würde sich als eine dritte, in sich 
homogene und systematisch stringente Säule neben den Veräußerungs- und 
Überlassungsverträgen in das besondere Schuldrecht einfügen. 

B. Europäische Perspektive 
B. Europäische Perspektive 
Dienstleistungen sind neben dem Austausch von Waren nicht erst im postin-
dustriellen Zeitalter, sondern seit jeher ein zentraler Wirtschaftsfaktor, heute 
nicht nur für die nationalen Märkte, sondern auch für den europäischen Bin-
nenmarkt. Bereits die Gründungsmitglieder der europäischen Wirtschaftsge-
meinschaft erkannten die Bedeutung von Dienstleistungen, als sie in den 
römischen Gründungsverträgen im Jahre 1957 die Dienstleistungsfreiheit als 
eine der vier Grundfreiheiten des EWG-Vertrages gleichberechtigt neben die 
Warenverkehrsfreiheit stellten. 

Um die Dienstleistungsfreiheit und damit einhergehend einen europäischen 
Binnenmarkt für Dienstleistungen zu schaffen, ist die Europäische Wirtschafts-
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gemeinschaft und ihr nachfolgend die Europäische Gemeinschaft bzw. Euro-
päische Union vielfach rechtsetzend tätig geworden. Die rechtsetzenden Ak-
tivitäten betrafen in erster Linie die Beseitigung von administrativen und 
regulativen Hindernissen für die grenzüberschreitende Erbringung von 
Dienstleistungen. Ein wichtiges Beispiel derartiger Rechtsetzung aus jüngerer 
Zeit ist die Dienstleistungsrichtlinie aus dem Jahre 2006.3 Demgegenüber ist 
das Vertragsrecht der Dienstleistungen bisher weder auf europäischer noch 
darüber hinausreichend auf globaler Ebene vereinheitlicht worden. Sind in 
einer ersten Phase die Rahmenbedingungen für einen freien Dienstleistungs-
verkehr durch den Abbau von administrativen und regulativen Hindernissen 
geschaffen, stellt sich in der nachfolgenden Phase zur Schaffung eines Bin-
nenmarktes jedoch unweigerlich die Frage nach der Vereinheitlichung des 
Vertragsrechts der Dienstleistungen innerhalb der Europäischen Union. 

Eine solche Vereinheitlichung erfordert eine rechtsvergleichende Basis. 
Dazu möchte diese Arbeit neben der an erster Stelle stehenden, rein nationa-
len Perspektive und Stoßrichtung einen Teil beitragen, indem sie die Struktu-
ren des deutschen Rechts der Dienstleistungsverträge wie unter A. beschrie-
ben de lega lata analysiert und de lege ferenda neu ausrichtet und gestaltet. 
Ohne eine solche Analyse fehlt es an den Grundpfeilern, auf die eine seriöse 
rechtsvergleichende Synthese zur Schaffung eines europäischen Dienstleis-
tungsvertragsrechts zwingend angewiesen ist. Sie ist dann auf Sand gebaut. 

Die Arbeiten an dem Draft Common Frame of Reference im Hinblick auf 
service contracts haben den Mangel an Fundamenten für ein auf einer rechts-
vergleichenden Analyse und Synthese aufbauendes europäisches Dienstleis-
tungsvertragsrecht nachdrücklich bestätigt. Die rechtsvergleichenden Hinwei-
se in den comments und notes sind dünn, häufig lückenhaft und greifen häufig 
punktuell Einzelaspekte nationaler Rechtsordnungen heraus, ohne deren Ein-
bettung in das nationale System der Dienstleistungsverträge zu berücksichti-
gen. Das Ergebnis in Form eines auf sechs Basisaktivitäten mit einem allge-
meinen Teil aufbauenden Vertragstyps des service contract neben dem man-
date ist – unabhängig von seiner qualitativen Bewertung – eine Neuschöp-
fung, gerade auch in vertragstypologisch-struktureller Hinsicht. Es stellt nicht 
die Synthese einer rechtsvergleichenden Analyse der mitgliedstaatlichen 
Rechtsordnungen dar, sondern schafft einen neuartigen umfassenden Ver-
tragstyp, der weder als solcher noch in seiner Binnendifferenzierung Vorläu-
fer oder auch nur in Einzelaspekten Vorbilder in den Rechtsordnungen der 
Mitgliedstaaten hat. Mangels einer rechtsvergleichenden Grundlage lässt er 
sich auch nicht als eine bewusste Entscheidung gegen die Regelungsmodelle 
der Mitgliedstaaten ansehen, die gezielt und reflektiert deren Schwachstellen 
zu vermeiden sucht. 

 
3 Richtlinie 2006/123/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezem-

ber 2006 über Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABl. 2006 L 376/36. 
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Die Vorstufe eines europäisch vereinheitlichten Dienstleistungsvertrags-
rechts in Form der Analyse der de lege lata bestehenden Strukturen der nationa-
len Rechte, welche in die rechtsvergleichende Synthese auf europäischer Ebene 
einfließen sollen, erscheint auch deswegen unerlässlich, weil es einen Dienst-
leistungsvertrag bzw. service contract als solchen in den meisten mitgliedstaat-
lichen Rechtsordnungen nicht gibt. Er ist eine auf der regulativen Herange-
hensweise der Grundfreiheiten als Rechte gegen mitgliedstaatliche Diskrimi-
nierungen und Beschränkungen basierende, unreflektiert in das Privat- bzw. 
Vertragsrecht hineingetragene Figur. Dementsprechend verbleibt die sedes 
materiae einer europäischen Rechtsvereinheitlichung im Hinblick auf die Ver-
tragstypen der nationalen Rechte der Mitgliedstaaten, deren Vertragtypologie 
im Bereich der Dienstleistungsverträge uneinheitlich ist, ebenso im Dunkeln, 
wie das Spektrum des einheitlichen Vertragstyps service contract auf europäi-
scher Ebene unreflektiert erscheint. Auch dies zeigt sich am Draft Common 
Frame of Reference in mehrfacher Hinsicht. So regeln dessen Verfasser etwa 
neben dem Vertragstyp des service contract jenen des mandate, den sie jedoch 
ausgehend von einigen mitgliedstaatlichen Rechten auf die Funktion als Be-
vollmächtigungsvertrag reduzieren. Ob ein weit verstandener Auftrag oder 
auch nur jener des deutschen Rechts einschließlich der entgeltlichen Ge-
schäftsbesorgung einen service contract darstellt, wird nicht einmal in Erwä-
gung gezogen. Demgegenüber wird ein in zahlreichen Mitgliedsstaaten eigen-
ständiger Vertragstyp, die Verwahrung, ohne nähere Begründung bzw. rechts-
vergleichend untermauerte Rechtfertigung als eine der sechs Basisaktivitäten 
(storage) dem Vertragstyp service contract zugeschlagen. Das Spektrum der 
von dem Vertragstyp service contract erfassten Erscheinungsformen von 
Dienstleistungsverträgen ist infolgedessen weder rechtsvergleichend begrün-
det bzw. abgesichert noch überhaupt klar. Es wird nicht thematisiert. Neben der 
Binnendifferenzierung fehlt somit auch der Außenabgrenzung bzw. dem von 
einem Vertragstyp des service contract erfassten Spektrum an nationalen Ver-
tragstypen bzw. Konstellationen das rechtsvergleichende Fundament. 

Während die Arbeit mit ihrer Analyse des deutschen Rechts der Dienstleis-
tungsverträge de lege lata somit einen Beitrag für die zentrale Vorstufe eines 
rechtsvergleichend begründeten und abgesicherten europäischen Dienstleis-
tungsvertragsrechts schafft, leistet sie mit der Neuausrichtung und Neugestal-
tung des deutschen Rechts der Dienstleistungsverträge de lege ferenda aber 
auch schon einen unmittelbaren Beitrag zur Schaffung eines einheitlichen 
europäischen Dienstleistungsvertragsrechts. Neben die existierenden nationa-
len Regelungsmodelle im Bereich der Dienstleistungsverträge, die häufig 
kein systematisch stringentes und homogenes Dienstleistungsvertragsrecht 
darstellen, tritt ein weiteres Regelungsmodell. Dieses ist anders als die beste-
henden nationalen Regelungsmodelle von vornherein als ein Dienstleistungs-
vertragsrecht mit einem einheitlichen Vertragstyp des Dienstleistungsvertrags 
konzipiert und darauf ausgerichtet. 
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Die nationale Perspektive und Stoßrichtung der Arbeit ergänzt sich also 
mit der europäischen, indem sie zugleich Vorstufe und Anregung für ein 
europäisches Dienstleistungsvertragsrecht darstellt. 

C. Stand der Forschung 
C. Stand der Forschung 
Die Wissenschaft hat sich dem Recht der Dienstleistungsverträge und dabei 
insbesondere dessen Grundlagen bisher nur zaghaft angenommen. 

Zum einen stehen im Vordergrund des wissenschaftlichen Diskurses im 
Schuldvertragsrecht bis heute insbesondere das allgemeine Schuldrecht und 
das Kaufrecht, was die wirtschaftliche Bedeutung der Vertragstypen des Bür-
gerlichen Gesetzbuchs im Zeitalter der Dienstleistungsgesellschaft kaum 
noch widerspiegelt. 

Zum anderen betreffen die meisten wissenschaftlichen Untersuchungen 
zum Recht der Dienstleistungsverträge seit Erlass des Bürgerlichen Gesetz-
buchs bis heute isoliert einzelne Vertragstypen,4 bestimmte Fragestellungen 
einzelner Vertragstypen, insbesondere des Werkvertrags5 und des Arbeitsver-
trags,6 und das Verhältnis von Dienst- und Werkvertrag,7 Kauf- und Werkver-
trag8 und (freiem) Dienst- und Arbeitsvertrag.9 Dies gilt auch für die Gutach-

 
4 Siehe etwa Riezler, Der Werkvertrag nach dem Bürgerlichen Gesetzbuche für das 

Deutsche Reich, 1900; Denecke, Der Dienstvertrag, 1959; Küpper, Der Werkvertrag in der 
Schuldrechtsreform, 1989; Boldt, Der neue Bauvertrag: Schuldrechtsreform und Werkver-
trag in der Praxis, 2005; Zänker, Der Funktionswandel des Werkvertrags, 2006. 

5 Siehe etwa Korintenberg, Erfüllung und Gewährleistung beim Werkvertrage, 1935; 
Blaese, Der Erfüllungsanspruch und seine Konkretisierung im Werkvertrag, 1988; Veelken, 
Zur Dogmatik der Gefahrtragung beim Werkvertrag, 1989; Locher, Die Rechnung im 
Werkvertragsrecht, 1990; Christmann, Die Neubewertung der Abnahme im Werkvertrags-
recht, 1999; Kaiser, Vertragsstörungen im Werkvertragsrecht, 2007; Strunk, Die Mitwir-
kung des Bestellers und ihre Auswirkungen auf den Vollzug des Werkvertrags, 2008. 

6 Siehe aus der Fülle an Literatur insbesondere ab den 1920er Jahren etwa Molitor, Das 
Wesen des Arbeitsvertrages, 1925 und Nikisch, Die Grundformen des Arbeitsvertrags und 
der Anstellungsvertrag, 1926, die noch das Verhältnis der Vertragstypen des BGB zu dem 
zunächst programmatischen Begriff des Anstellungs- später Arbeitsvertrags betrafen; zu 
Spezialproblemen aus jüngerer Zeit etwa Kalb, Rechtsgrundlage und Reichweite der Be-
triebsrisikolehre, 1977. 

7 Siehe aus der Fülle an Literatur insbesondere Rümelin, Dienstvertrag und Werkver-
trag, 1905; Reber, Abgrenzung zwischen Dienstvertrag, Werkvertrag und Auftrag im 
römischen, schweizerischen und deutschen Recht, 1972; Weber, Die Unterscheidung von 
Dienstvertrag und Werkvertrag, 1977; aus jüngerer Zeit etwa auch Tillmanns, Strukturfra-
gen des Dienstvertrages, Leistungsstörungen im freien Dienstvertrag und im Arbeitsver-
trag, 2007, § 2. 

8 Siehe etwa Späth, Kaufvertrag und Werkvertrag, 1963; Rudolph, Die Abgrenzung 
zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht gemäß § 651 BGB, 2009. 
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ten zu deutschen Juristentagen, die sich einzelnen Aspekten des Rechts der 
Dienstleistungsverträge, insbesondere dem Werkvertrag10 widmeten. Die vom 
Bundesministerium der Justiz Ende der 1970er Jahre zur Vorbereitung der 
grundlegen Überarbeitung des Schuldrechts in Auftrag gegebenen Gutachten 
betreffen ebenfalls einzelne Vertragstypen der Dienstleistungsverträge und 
behandeln deren spezifische Regelungsfragen und -probleme.11 Allenfalls die 
Gutachten hinsichtlich der Grundtypen der Dienstleistungsverträge, also 
Dienstvertrag, Werkvertrag und entgeltliche Geschäftsbesorgung, enthalten 
weitergehende, teilweise auch vertragstypübergreifende Ansätze und Vor-
schläge.12 Das Recht der Dienstleistungsverträge als großes Ganzes wurde 
hingegen bisher kaum in den Blick genommen.13 

 
9 Siehe etwa Knippert, Die neuere Rechtsprechung zur Abgrenzung des Arbeitsverhält-

nisses vom Werk- und Dienstvertrag im Bereich höherer geistiger Leistung, 1972; Till-
manns, Strukturfragen des Dienstvertrages, Leistungsstörungen im freien Dienstvertrag 
und im Arbeitsvertrag, 2007. 

10 Siehe insbesondere Teichmann, Gutachten A zum 55. Deutschen Juristentag, Emp-
fiehlt sich eine Neukonzeption des Werkvertragsrechts?, in: Ständige Deputation des deut-
schen Juristentages (Hg.), Verhandlungen des fünfundfünfzigsten deutschen Juristentages, 
Band I, Teil A, München 1984. 

11 Siehe Lieb, Dienstvertrag (Sind Ergänzungen des Dienstvertragsrechts empfehlens-
wert, damit der selbständige Dienstvertrag – vor allem unter Berücksichtigung der neure-
gelung des Rechts der entgeltlichen Geschäftsbesorgung und unter Berücksichtigung aller 
nicht arbeitsrechtlichen Gestaltungen – ausreichend geregelt ist? Sind die Vorschriften für 
den nichtselbständigen Dienstvertrag im BGB als seine Grundlage ausreichend?); Weyers, 
Werkvertrag (Welche Ergänzungen und Fortentwicklungen sind im Werkvertragsrecht im 
Hinblick auf die technischen wirtschaftlichen und juristischen Weiterentwicklungen der 
Rechtswirklichkeit geboten?), in: Bundesminister der Justiz (Hg.), Gutachten und Vor-
schläge zur Überarbeitung des Schuldrechts, Bd. II, 1982, 1115; Musielak, Entgeltliche 
Geschäftsbesorgung (Empfiehlt es sich, die Geschäftstypen, die als entgeltliche Geschäfts-
besorgung anzusehen sind, zusammenfassend zu regeln? Welche Regelungen wären dabei 
aus dem Auftragsrecht, dem Dienstvertrags- und dem Werkvertragsrecht zu übernehmen 
und wie wäre der neue Vertragstyp gegen diese Schuldverhältnisse abzugrenzen? Müssten 
bestimmte Geschäftsformen im Gesetz besonders ausgewiesen werden?); Deutsch / Geiger, 
Medizinischer Behandlungsvertrag (Empfiehlt sich eine besondere Regelung der zivil-
rechtlichen Beziehungen zwischen dem Patienten und dem Arzt im BGB?); Häuser, Giro-
verhältnis (Empfiehlt es sich, die Beziehungen des Kunden zum Kreditinstitut – insbeson-
dere die bankmäßige Vermittlung des bargeldlosen Zahlungsverkehrs (Giroverhältnis) – im 
BGB besonders zu regeln?); Keilholz, Baurecht (Empfiehlt sich eine besondere Regelung 
der zivilrechtlichen Beziehungen zwischen den Beteiligten eines Bauvorhabens, soweit sie 
die Planung und Herstellung eines Bauwerks oder die Veräußerung eines für den Erwerber 
errichteten Bauwerks zum Gegenstand haben? Sollten baurechtlichen Sonderentwicklun-
gen des Zivilrechts außerhalb des BGB in die Kodifikation eingearbeitet werden?). 

12 Dies gilt insbesondere für das Gutachten von Musielak zu der entgeltlichen Ge-
schäftsbesorgung (siehe Fn. 11). 

13 Eine Ausnahme bildet insbesondere Wendehorst, AcP 206 (2006) 205 im Lichte der 
europäischen Vereinheitlichungsbestrebungen des Schuldvertragsrechts sowie die Beiträge 
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Statt wissenschaftlicher Auseinandersetzung dominiert im Bereich der 
Dienstleistungsverträge Literatur von Praktikern für Praktiker. Sie nimmt 
ebenfalls nicht das Recht der Dienstleistungsverträge als großes Ganzes in 
den Blick, sondern bietet dem Rechtsanwender Leitfäden durch den Dschun-
gel einzelner Erscheinungsformen der Dienstleistungsverträge, etwa des Bau- 
oder Architektenvertrags,14 des Arztbehandlungsvertrags,15 bestimmter IT-, 
insbesondere Softwareverträge16 und der Finanzdienstleistungsverträge.17 
Folglich bildet sie das geltende Recht ab, statt es im Gesamtkontext der 
Dienstleistungsverträge zu analysieren und kritisch zu hinterfragen. Für den 
Rechtsanwender stellt diese Literatur freilich insbesondere im Lichte des 
inhaltlich fragmentarischen und systematisch defizitären status quo des 
Rechts der Dienstleistungsverträge eine fast unerlässliche Hilfe dar, um das 
geltende Recht erfassen zu können. 

D. Gang der Untersuchung 
D. Gang der Untersuchung 
Vor dem beschriebenen Hintergrund einer primär nationalen Perspektive und 
Stoßrichtung gliedert sich die Arbeit in sieben Teile.18 

Im ersten Teil werden die Systematik des Rechts der einzelnen Schuldver-
hältnisse und darauf aufbauend die Typologie der vertraglichen Schuldver-

 
in Zimmermann, Service Contracts, 2010 (Vorträge der Fachgruppe für Zivilrechtsverglei-
chung bei der 32. Tagung der Gesellschaft für Rechtsvergleichung vom 17. bis 19. Septem-
ber 2009 in Köln); im Hinblick auf den Einzelaspekt des Vertragsbruchs siehe auch Mückl, 
Der Vertragsbruch des Dienstleisters, 2010. 

14 Siehe etwa Kuffer / Wirth (Hg.), Handbuch des Fachanwalts, Bau- und Architekten-
recht; Kniffka (Hg.), Bauvertragsrecht, Kommentar zu den Grundzügen des gesetzlichen 
Bauvertragsrechts (§§ 631–651 BGB) unter besonderer Berücksichtigung der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs; Messerschmidt / Voit (Hg.), Privates Baurecht, Kommentar 
zu §§ 631 ff. BGB; Glöckner / von Berg (Hg.), Bau- und Architektenrecht; von Wieters-
heim (Hg.), Bauvertragsrecht nach BGB und VOB/B, Praxiskommentar zum gesamten 
BGB-Werkvertragsrecht, BGB-Kaufrecht und zur VOB/B. 

15 Siehe etwa Wenzel (Hg.), Medizinrecht; Laufs / Katzenmeier / Lipp: Arztrecht; Stell-
pflug / Meier / Tadayon u. a. (Hg.), Handbuch Medizinrecht: Grundlagen – Rechtsprechung 
– Praxis. 

16 Siehe etwa Marly, Praxishandbuch Softwarerecht: Rechtsschutz und Vertragsgestal-
tung, (insb. Teil 5: Das Recht der Leistungsstörungen); Redeker, Handbuch der IT-Verträge. 

17 Siehe etwa Beyritz / Hartmann / Wand, Zahlungsverkehr. Richtlinien, Abkommen, 
Bedingungen; Siedler, Fernabsatzgesetz Finanzdienstleistungen Erläuterungen für die 
Praxis der Kreditinstitute; Fandrich / Karper (Hg.), Münchener Anwaltshandbuch Bank- 
und Kapitalmarktrecht. 

18 Der Gang der Untersuchung wird hier für die gesamte Arbeit nur knapp skizziert. Je-
dem Teil sind für sich genommen weiter ausdifferenzierte Erläuterungen zum Gang der 
Untersuchung vorangestellt. 
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hältnisse im Bürgerlichen Gesetzbuch als zentrale Grundlagen für eine Ana-
lyse und Neuordnung des Rechts der Dienstleistungsverträge herausgearbeitet 
und kritisch gewürdigt. 

Im zweiten und dritten Teil werden die systematischen und damit korres-
pondierenden inhaltlichen Grundentscheidungen im Recht der Dienstleis-
tungsverträge von den historischen Wurzeln im römischen Recht über die 
Entwicklung im gemeinen Recht bis hin zum Bürgerlichen Gesetzbuch einer 
kritischen Analyse unterzogen. Im Vordergrund der Untersuchung stehen in 
vertragstypologisch-systematischer Hinsicht die Gründe und die Motivation 
für die bei Erlass des Bürgerlichen Gesetzbuchs gewählte Systematik und 
innere Typologie, ihre Konsequenzen für das Recht der Dienstleistungsver-
träge und seine Vertragstypen, aber auch das Verhältnis zu anderen Vertrags-
typen und zu dem allgemeinen Schuldrecht. Im Hinblick auf die mit der ge-
wählten Vertragstypologie korrespondierenden inhaltlichen Grundentschei-
dungen steht die Frage im Vordergrund, inwiefern die inhaltliche Ausgestal-
tung der einzelnen Vertragstypen insbesondere im Bereich der Haftung für 
Schlechtleistung, Gefahrtragung und Vertragsbeendigung die Vertragstypolo-
gie abbildet. Mit anderen Worten: Sind die inhaltlichen Abweichungen unter 
den Vertragstypen der Dienstleistungsverträge durch die abweichenden Ver-
tragsgegenstände als Kriterium der Vertragstypologie gerechtfertigt? Folgt 
also die inhaltliche der typologischen Differenzierung, indem sie an den glei-
chen Kriterien ausgerichtet ist? 

Der vierte Teil widmet sich der Entwicklung des gesetzlichen Rahmens der 
Dienstleistungsverträge seit Erlass des BGB. Dabei stehen die Vertragstypo-
logie und damit korrespondierend erneut die inhaltliche Ausgestaltung der 
einzelnen Vertragstypen im Bereich der Haftung für Schlechtleistung, der 
Gefahrtragung und der Vertragsbeendigung im Vordergrund.  

Vor dem Hintergrund der Entwicklung des gesetzlichen Rahmens werden 
sodann in einem fünften Teil die Entwicklung des Rechts der Dienstleis-
tungsverträge seit Erlass des BGB de lege lata analysiert und auf der Grund-
lage dieser Analyse ein einheitliches Dienstleistungsvertragsrecht de lege 
ferenda entwickelt. Dabei stehen erneut die zentralen Regelungsaspekte der 
Haftung für eine Schlechtleistung, der Gefahrtragung und der Vertragsbeen-
digung sowie die daraus resultierenden Konsequenzen für die Vertragstypo-
logie im Vordergrund. 

Bevor in einem abschließenden siebten Teil die Grundstrukturen eines ein-
heitlichen Dienstleistungsvertragsrechts skizziert werden, widmet sich der 
sechste Teil einer Analyse ausgewählter privater Rechtsetzung als zusätzli-
cher Inspirationsquelle. 
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Zunftzwang 124, 193 f., 197 
Züricher Gesetzbuch 112, 122 f., 180 f. 
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