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A. Einleitung

I.  Fragestellung, Quellenlage und Forschungsstand

Der Bereich der Dienstleistungen hat insbesondere im 19. und 20. Jahrhundert an
Bedeutung gewonnen und stellt mittlerweile einen Hauptbereich unserer Volks-
wirtschaft dar.'

Die Formulierung des § 611 Abs. 1 BGB verdeutlicht, dass die gesetzliche
Regelung nicht zwischen Dienst- und Arbeitsvertrag unterschied. Bereits nach
dem ersten Weltkrieg bildeten sich die Grundsétze stirker heraus, die sich von
dem schuldrechtlichen Charakter des Dienstvertrages entfernten und deren Ge-
genstand Dienstleistungsverpflichtungen waren, die in personlicher Abhdngig-
keit zu erbringen waren.” Im Laufe der Zeit haben sich somit zwei Hauptgruppen
von Dienstverhdltnissen ausdifferenziert, der Arbeitsvertrag und der freie
Dienstvertrag, bei dem die geschuldete Arbeit selbstindig zu leisten ist.*

Gegenstand dieser Arbeit ist die Rechtsprechung zum freien Dienstvertrag
seit 1900. Obwohl eine Vielzahl von unterschiedlichen Vertragstypen dem freien
Dienstvertrag unterliegen, findet im Bereich der Dienstvertrdge insbesondere der
Arbeitsvertrag Beachtung.! Daneben werden bestimmte einzelne Vertragstypen

1 Lessmann, Schlechte Dienstleistung und Vergiitung (insbes. bei sog. freien Diensten),
Festschrift fiir Ernst Wolf (1985), S. 395/395; Postlep, Regionale Effekte hoherwertiger
Dienstleistungen, 1982, S. 17 ff., 25; Voss, Trend zur Dienstleistungsgesellschaft?,
1976, S. 6 ff.

2 Lieb, Dienstvertrag, Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts,
Koln 1983, Bd. II1, S. 183-240, 189; Vgl. BGB-RGRK-Denecke, 1959, Anm. 1 zu
Vor § 611; Jacobi, Grundlehren des Arbeitsrechts, 1927, S. 34 ff.; Sinzheimer sah be-
reits 1914 das Grundproblem des Arbeitsrechts in der Abhéingigkeit, Sinzheimer, Uber
den Grundgedanken und die Moglichkeit eines einheitlichen Arbeitsrechts fiir
Deutschland, 1914, S. 47, in Sinzheimer, Arbeitsrecht und Rechtssoziologie, 1976,
Bd. 1, S. 35 ff.

3 Soergel-Kraft, Stuttgart 1980, Bd. 3, Schuldrecht II, Rn.2 zu Vor § 611; Larenz,
Lehrbuch des Schuldrechts, 2. Bd., Miinchen 1986, § 52 1, S. 308.

4 Lieb ist der Auffassung, dass sich ,,... das Arbeitsrecht seit Inkrafttreten des BGB zu
einer zumindest teilweise eigenstédndigen Materie entwickelt hat, neben der das Recht
des freien Dienstvertrages zu verkiimmern droht bzw. zumindest nicht mehr die ihm
gebiihrende Aufmerksamkeit erfahren hat.“, Lieb, Dienstvertrag, Bd. III, 1983, S. 183,
187; Steindorff ist hinsichtlich der freien Berufe der Auffassung, die Rechtswissen-
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des freien Dienstvertrages, insbesondere des Rechtsanwalts- und des Arztvertrages,
niher dargestellt.’

Die Arbeit verfolgt zundchst das rechtshistorische Ziel, anhand derjenigen
Regelungsprobleme des freien Dienstvertrages, die hédufiger Gegenstand der
Entscheidungen des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofs waren®, die
Entwicklung der Rechtsprechung ab Beginn des 20. Jahrhunderts aufzuzeigen.
Von Interesse ist hierbei, inwieweit das Reichsgericht die Grundlagen fiir die
spateren Entscheidungen des BGH legte und inwieweit der BGH seine Recht-
sprechung verfeinerte oder &nderte. Geklart werden soll, welche Hauptrege-
lungsprobleme wann in der Rechtsprechung diskutiert wurden und ob die Recht-
sprechung von Kontinuitdt oder von Diskontinuitdt gepragt ist.

Daneben werden die jeweiligen Faktoren, die zu einer Anderung der Recht-
sprechung fiihrten, deutlich. Von Interesse hierbei ist, welche Faktoren Anderungen
in der Rechtsprechung beeinflussten. Ubten Ansichten in der Literatur und Ent-
wicklungen in der Gesellschaft Einfluss auf die Rechtsprechung aus? Des Weiteren
stellt sich im Bereich des freien Dienstvertrages die Frage, ob sich standesrechtli-
che Anschauungen in den Entscheidungsgriinden finden und wenn, ob es von
diesen irgendwann eine Abkehr gab. SchlieBlich soll mit der Darstellung der Ent-
scheidungen deutlich werden, ob die Rechtsprechung vermehrt zugunsten und
zulasten einer bestimmten Vertragspartei entscheidet. Steht wie im Arbeitsver-
tragsrecht der Schutz des Dienstverpflichteten im Mittelpunkt oder werden durch
die Rechtsprechung insbesondere die Rechte des Dienstberechtigten gestérkt?

Mit der einheitlichen Betrachtung des freien Dienstvertrages soll weiterhin
aufgezeigt werden, inwieweit die einzelnen Vertragstypen, denen mit den §§ 611
ff. BGB die gleichen Regelungen zugrunde liegen, auch die gleichen oder unter-
schiedliche Regelungsprobleme aufweisen und ob ihnen die gleiche rechtliche
Beurteilung zuteil wird. Untersucht wird, ob die Entwicklung der Rechtspre-
chung in den Regelungsproblemen miteinander vergleichbar ist, und ob sich die
Griinde fiir Anderungen in der Rechtsprechung in mehreren oder vielen Rege-
lungsproblemen und Vertragstypen wiederfinden.

Die Darstellung der Regelungsprobleme und der hierzu gefundenen Ldsun-
gen verdeutlicht die jeweiligen Aufgaben der Rechtsprechung und inwieweit die
gesetzlichen Regelungen ergénzungsbediirftig waren oder erschienen. Untersucht
wird, ob der Gesetzestext den Anforderungen des freien Dienstvertrages gerecht

schaft habe sie vernachléssigt, Steindorff, Freie Berufe — Stietkinder der Rechtsord-
nung?, Frankfurt 1980, S. 5.

5 Vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, 2. Aufl. (2003); Rinsche/Fahrendorf/
Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, 7. Aufl. (2005); Laufs, Arztrecht, 5. Aufl.
(1993); Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. (1995).

6 Folgend als Hauptregelungsprobleme bezeichnet.
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wurde und wird und ob und wo eventuell Regelungsliicken bestehen. Daneben
wird gezeigt, wie die streitigen Rechtsfragen im Laufe der Zeit von der Recht-
sprechung jeweils beantwortet werden. Stellen die gesetzlichen Regelungen noch
den Ausgangspunkt fiir die Entscheidung dar oder wird hauptséchlich auf frithere
Entscheidungen zuriickgegriffen? Aufgezeigt werden soll, inwieweit Standard-
formulierungen von den Gerichten festgesetzt werden, die jeweils durch Einzel-
falle konkretisiert werden und ob und wie damit eine Einzelfallrechtsprechung
gefordert wird. Die in den Entscheidungen betroffenen Lebenssachverhalte und
Vertragstypen zeigen zudem auf, in welchen Bereichen der freie Dienstvertrag
Relevanz besal} und besitzt.

Die Arbeit beriicksichtigt ver6ffentlichte Entscheidungen des Reichsgerichts
und des BGH, die sich auf freie Dienstvertrige beziehen, die nach dem Inkraft-
treten des BGB geschlossen wurden.

Zum Auffinden der Entscheidungen wurden die Generalregister zu den Ent-
scheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen, das Jahrbuch des Deutschen
Rechtes’, das Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofs®, Kommentare’ aus
verschiedenen Zeitrdumen sowie Lehrbiicher, Aufsdtze und Monographien he-
rangezogen. Die anhand dieser Quellen gefundenen Entscheidungen sind in den
amtlichen Sammlungen (RGZ und BGHZ), in der Sammlung Warneyers Recht-
sprechung des Reichsgerichts, in Seufferts Archiv, im Nachschlagewerk des
Bundesgerichtshofs Lindenmaier-Méhring und in einer Vielzahl von Zeitschriften'
verdffentlicht. Das von Schubert herausgegebene Nachschlagewerk'' des Reichs-
gerichts und die Sammlung samtlicher Erkenntnisse des Reichsgerichts'? in Zivil-
sachen konnten keine weiteren Entscheidungen liefern. Auf die zu den Hauptre-
gelungsproblemen des freien Dienstvertrages ergangenen Entscheidungen wurde
bereits in den zuvor aufgefiihrten Quellen verwiesen. Zudem reicht die Samm-
lung sé@mtlicher Erkenntnisse des Reichsgerichts nur bis 1914 und fasst die Ent-
scheidungen zumeist nur in kurze Inhaltsangaben zusammen. Zum anderen sind

7  Neumann, Jahrbuch des Deutschen Rechtes, verschiedene Jahrgénge.

Lindenmaier-Méhring, Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofs.

9 Zum Beispiel Planck’s Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, II. Bd., 2. Halfte,
4. Aufl. (1928); Palandt, 8. Aufl. (1950); Staudinger, II. Bd. 3. Teil, §§ 611-704,
11. Aufl. (1958) und 12. Aufl. (1993); Soergel, Schuldrecht IT (§§ 611- 853), 1969;
Miinchener Kommentar, Bd. 4, Schuldrecht, Besonderer Teil II (§§ 607-704), 3. Aufl.
(1997) und 4. Aufl. (2005); BGB — RGRK, Bd. II, Teil 3/1, §§ 611-620, 12. Aufl.
(1997); Bamberger/Roth, Bd. 2, 2003.

10 Zum Beispiel Deutsches Recht, Deutsche Justiz, Juristische Wochenschrift, Neue
Juristische Wochenschrift, Juristenzeitung, Betriebs-Berater, Versicherungsrecht.

11 Schubert/Glockner, Nachschlagewerk des Reichsgerichts, Goldbach 1994-2002.

12 Schubert, Sammlung sédmtlicher Erkenntnisse des Reichsgerichts in Zivilsachen,
1900-1914, Frankfurt 1992.
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in beiden Nachschlagewerken nicht viele Entscheidungen enthalten, die sich mit
spezifischen Fragen des freien Dienstvertrags beschéftigen.

Eine Aussage dariiber, welche der Quellen filir das Auffinden der Entschei-
dungen ergiebiger waren, ldsst sich nicht treffen, da sich bei den jeweiligen
Hauptregelungsproblemen unterschiedliche Quellen als hilfreich erwiesen. Ins-
gesamt werden in der Arbeit 185 Entscheidungen des Reichsgerichts und des
Bundesgerichtshofs dargestellt und untersucht.

Die Auswahl der Entscheidungen hing davon ab, ob ein Regelungsproblem
im Bereich des freien Dienstvertrages in der Rechtsprechung vermehrt Gegen-
stand in den Entscheidungen war und in den Griinden diskutiert wurde. Des
Weiteren wurden Entscheidungen herangezogen, die Kritik in der Literatur oder
in der Offentlichkeit erfuhren.

Im Hinblick auf den Forschungsstand lieferte die arbeitsrechtliche Literatur
keine Untersuchungen zum freien Dienstvertrag.

Auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur insgesamt war der freie
Dienstvertrag nur selten Gegenstand von Untersuchungen. Einige Kommentare
zum BGB behandeln bei ihren Erlduterungen zu den §§ 611 ff. BGB vorwiegend
den Arbeitsvertrag.® Die 12. Auflage des BGB-RGRK unter § 611 BGB enthilt
ein Kapitel iiber den freien Dienstvertrag.'* 2001 wurde der Inhalt dieses Kapitels
erweitert und als selbstindiges Werk verdffentlicht.” Hierin werden Probleme
des Dienstvertragsrechts und eine Vielzahl freier Dienstvertrdge dargestellt sowie
eine Abgrenzung zu den verwandten Vertragstypen vorgenommen. Einen guten
Uberblick iiber die relevanten Fragen des freien Dienstvertrages liefert Schiemann
in einem Aufsatz von 1983.' Daneben verfasste Lieb 1983 ein Gutachten zu der
Frage, ob Ergénzungen des Dienstvertragsrechts empfehlenswert sind, damit der
selbstindige Dienstvertrag ausreichend geregelt ist.'’

Einen Schwerpunkt auf das Berufsrecht legt die Untersuchung von Steindorff,
in der die freien Berufe hinsichtlich der ihnen obliegenden Ordnungsaufgaben als
Stiefkind der Rechtsordnung™ bezeichnet werden.'® Ebenfalls mit dem Berufs-
recht, insbesondere der Berufshaftung, beschiftigt sich Hirte in einem Beitrag zur
Entwicklung eines einheitlichen Haftungsmodells fiir Dienstleistungen.'’

13 Vgl. hierzu Palandt-Putzo, 63. Aufl. (2004); Soergel-Kraft, §§ 611 ff., Bd. 4/1, 12. Aufl.
(1998); einzelne Vertragstypen des freien Dienstvertrages erldutert Miiller-Gloge in
Miinchener Kommentar, 3. Aufl. (1997), Rn. 42-120 zu § 611.

14 BGB-RGRK-Anders/Gehle, 12. Aufl. (1997), Rn. 69 zu § 611.

15 Anders/Gehle, Das Recht der freien Dienste. Vertrag und Haftung, Berlin 2001.

16 Schiemann, Der freie Dienstvertrag, JuS 1983, S. 649-659.

17 Lieb, Dienstvertrag, Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts,
Bd. III, 1983, S. 183 ff.

18 Steindorff, Freie Berufe — Stiefkinder der Rechtsordnung?, 1980, S. 33.

19 Hirte, Berufshaftung, 1996.
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Sowohl den Dienst- als auch den Arbeitsvertrag behandelt eine Rechtspre-
chungsanalyse im Bereich von Dienst- und Arbeitsverhéltnissen zur Risikover-
teilung in Kiindigungs-, Unmoglichkeits- und Geschiftsgrundlagefillen.” Die
Arbeit gelangt zu dem Ergebnis, dass die Rechtsprechung bei Féllen dauerhaften
Substratfortfalls nach einer festen Gefahrtragungssystematik entscheidet, unab-
hiangig von konkreten Vertragsbeendigungsinstituten und der Vertragsart des
Dienst- und des Arbeitsvertrages.”!

Eine gesonderte Betrachtung der Rechtsprechung zum freien Dienstvertrag
liegt bislang nicht vor.

Die Problematik der Abgrenzung des Dienstvertrages vom Werkvertrag wur-
de aus Griinden der Stoffbegrenzung und der Tatsache, dass zu diesen Themen
bereits Arbeiten vorliegen,” nicht eigens behandelt, wird aber selbstverstindlich
beachtet.

II. Auf den freien Dienstvertrag anwendbare Bestimmungen

Aufgrund der gesetzlichen Regelungssystematik dienen nicht alle der §§ 611-630
BGB den folgend dargestellten Entscheidungen als Grundlage. Zu unterscheiden
ist zwischen voriibergehenden und dauernden Dienstverhéltnissen sowie zwischen
dem Arbeitsvertrag und dem freien Dienstvertrag.” Fiir beide Vertragsarten gelten
die §§ 611,612 Abs. 1, Abs. 2, 613,614,615, 618-620, 625, 626, 628 BGB.** Aus-
schlieBlich auf den freien Dienstvertrag anwendbar sind die §§ 621 und 627 BGB,
wihrend allein fiir den Arbeitsvertrag die §§ 611a, 611b, 612 Abs. 3, 612a, 613a,
615 S. 3, 619a, 622 und 623 BGB gelten.”> Auf die dauernden Dienstverhltnisse
sind schlieBlich die §§ 617, 629 und 630 BGB begrenzt. Weiterhin bestehen fiir
einzelne Berufe, die zumeist aufgrund eines freien Dienstvertrages erbracht wer-
den, berufsrechtliche Regelungen. Als Beispiele sind die Bewachungsverord-
nung fiir Bewachungs- und Detektivvertrdge, die Bundesrechtsanwaltsordnung
und das Hebammengesetz zu nennen.

20 Geis, Zur Dogmatik von Dauerstérungen in Dienst- und Arbeitsverhiltnissen, 1989.

21 Geis, Zur Dogmatik von Dauerstorungen in Dienst- und Arbeitsverhdltnissen, 1989,
S. 166.

22 Vgl. zur Problematik der Abgrenzung des Dienstvertrages zum Werkvertrag Amann,
Abgrenzung und Anwendungsbereich von Dienstvertrag, Werkvertrag und Auftrag,
1987; Weber, Die Unterscheidung von Dienstvertrag und Werkvertrag, 1977.

23 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, 2. Aufl. (2004), S. 394; Erman-
Edenfeld, 11. Aufl. (2004), Rn. 34 zu § 611.

24 Erman-Edenfeld, 11. Aufl. (2004), Rn. 34 zu § 611.

25 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, 2. Aufl., S. 394.
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Zu beriicksichtigen ist, dass die Regelungen des BGB zum freien Dienstver-
trag und die berufsrechtlichen Regelungen im Laufe des 20. Jahrhunderts von
einigen Anderungen betroffen waren. Soweit die Anderungen fiir die jeweiligen
Regelungsprobleme von Bedeutung waren, wurde in der Untersuchung darauf
eingegangen.

III. Uberblick zu den Hauptregelungsproblemen

Nach der Durchsicht der zum freien Dienstvertrag ergangenen Rechtsprechung
konnten sechs Hauptgruppen herausgearbeitet werden, unter die die jeweiligen
Hauptregelungsprobleme fallen. Die von der Rechtsprechung behandelten
Hauptregelungsprobleme des freien Dienstvertrages unterteilen sich zunéchst in
die Hauptgruppen Vertrdge von Organen juristischer Personen, Einschrinkung
der Vertragsfreiheit, Pflichten der Vertragsparteien, Leistungsstérungen, Haftung
des Dienstverpflichteten und Kiindigung des freien Dienstvertrages.

Bereits zu Beginn der Untersuchung war zu erkennen, dass ein Schwerpunkt
bei den Pflichten der Vertragsparteien, insbesondere den Nebenpflichten der
Dienstverpflichteten liegt. Von den insgesamt 185 in dieser Arbeit untersuchten
Entscheidungen fallen 92 Entscheidungen in den Bereich Pflichten, 88 ergingen
hiervon zu Nebenpflichten. Die grole Anzahl an Entscheidungen in diesem Be-
reich konnte auf eine richterliche Ausdehnung der Nebenpflichten des Dienstver-
pflichteten und auf eine wachsende Bedeutung des Einzelfalls hindeuten.

Eine Vielzahl an Entscheidungen betraf die freien Dienstvertrige von Arzten
und Rechtsanwilten. Moglicherweise konnte eine Rechtsprechung zu Gunsten
des Dienstberechtigten die Patienten und Mandanten in der Geltendmachung
ihrer Rechte bestdrkt haben. Des Weiteren waren Internatsvertrage und Partner-
vermittlungsvertrage Gegenstand der hochstrichterlichen Rechtsprechung in
neuerer Zeit.

Fiir die Untersuchung der Rechtsprechung zum freien Dienstvertrag anhand
der Hauptregelungsprobleme sprach, dass hierdurch wiederkehrende Argumente in
den Entscheidungen zu den unterschiedlichen Regelungsproblemen sichtbar wer-
den und miteinander verglichen werden kdnnen. Sowohl eine Kontinuitét in der
Rechtsprechung als auch Diskontinuitit werden deutlich. Daneben treten bei einer
gleichzeitigen Betrachtung der die Regelungsprobleme betreffenden Literatur und
der gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse zur Zeit der Entschei-
dungen die jeweiligen Faktoren, die zu einer gleichbleibenden Rechtsprechung
oder deren Anderung beitragen, hervor.

Der Versuch einer chronologischen Einteilung der Rechtsprechung fiihrte zu
Uniibersichtlichkeit, da sich aus den Zeitpunkten, wann die Entscheidungen ergin-
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gen, keine sinnvolle Einteilung ergab. Es konnten nicht fiir alle Regelungsprobleme
und Vertragstypen einheitliche Zeitabschnitte gefunden werden. Schlie8lich wéren
die Verdnderungen und Einfliisse, denen die Rechtsprechung zum freien Dienst-
vertrag unterlag, kaum deutlich geworden, da die Regelungsprobleme zu unter-
schiedlichen Zeitpunkten auftraten und von Anderungen betroffen waren. Eine
chronologische Einteilung hatte auch kaum Vergleichspunkte geliefert.
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