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Einleitung

Zu Beginn der sechziger Jahre des vergangenen Jahrhunderts konstatierte ein 
Vertreter der deutschen Arbeitsrechtswissenschaft, daß dem „hochentwickel-
ten Arbeitsrecht . . . erstaunlicherweise eine mangelnde Auseinandersetzung 
mit den dogmatischen Grundfragen des Arbeitsrechts, besonders des Arbeits-
vertragsrechts“ gegenüberstehe.1 Ballerstedt spricht gar von „einer Haltung des 
dogmatischen Agnostizismus“2 zu dieser Frage, und selbst Nikisch meint zu 
den Wurzeln des Arbeitsrechts: „Fast möchte man glauben, daß es manchen 
Arbeitsrechtlern mit ihnen gehe wie dem Mephistopheles mit den Müttern: 
‚Von ihnen sprechen ist Verlegenheit.‘“3 Die Verlegenheit wurde in den fol-
genden Jahrzehnten überwunden – aber doch nur zu einem gewissen Teil. 
Zwar beschäftigen sich bis heute zahlreiche Autoren mit der Frage, worin die 
Besonderheiten des Arbeitsvertrages liegen. Dabei geht es in erster Linie um 
seine Abgrenzung zum selbständigen Dienstvertrag. Diese Grenzziehung ist 
von großer Wichtigkeit. Doch war seinerzeit mit den „Wurzeln“ oder dem 
„Wesen“ des Arbeitsvertrages wohl noch etwas anderes gemeint. Es geht um 
die Frage, was denn den Arbeitsvertrag überhaupt ausmacht. Hier wird offen-
bar, daß sich der Arbeitsvertrag eher durch eine Nähe zum Dienstvertrag aus-
zeichnet, er also mindestens die Wurzeln mit diesem teilt.

Man möchte denken, daß zum Dienstvertrag als einem zentralen Vertrag-
stypus des Bürgerlichen Gesetzbuchs, dessen praktische Bedeutung in der viel 
beschworenen „Dienstleistungsgesellschaft“ stetig zunimmt, einiges Grund-
sätzliche geschrieben wäre. Doch das Gegenteil ist der Fall. Selbst in Zeiten, in 
denen einem dem Wesen eines Vertrages nachgehenden Autor noch nicht ein 
„Hang zu müßigem theoretischem Gedankenspiel“4 nachgesagt worden wäre, 
mochte es niemand so recht mit dem Dienstvertrag aufnehmen. Dafür mag es 
viele Gründe geben. Der wichtigste ist wohl, daß der im Bürgerlichen Gesetz-
buch geschaffene Dienstvertrag nicht zu den über die Jahrhunderte gewach-
senen und damit gereiften Vertragstypen gehört, sondern eine – politische – 
Kompromißlösung darstellt. Der in den §§ 611  ff. BGB geschaffene Vertragsty-
pus existierte in dieser Form vor dem 1. 1. 1900 nicht. Man wartete in gewisser 

1 Wlotzke, RdA 1965, 180  f.
2 Ballerstedt, JZ 1963, 190, doch bewahre Nikischs Lehrbuch des Arbeitsrechts davor.
3 Nikisch, RdA 1960, 1.
4 Ballerstedt, JZ 1963, 190, der diesen Hang Nikisch freilich nicht nachsagt.
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Weise zu, bis sich der Vertrag über die Jahre mit Leben füllen würde. In den 
Dienstvertrag drängten vor allem die sog. Freien Berufe, aber auch die Arbeits-
verhältnisse wurden ihm letztlich zugeschrieben. Es fanden sich unter dem 
Dach der §§ 611  ff. BGB mithin ganz unterschiedliche Berufsgruppen ein. Ent-
sprechend unterschiedlich ist das Zusammenspiel der Interessen, das in diesen 
Verträgen zum Ausdruck kommt. Immer wieder wurde daher vorgeschlagen, 
entweder die Arbeitsverhältnisse oder aber die selbständigen Dienstverträge 
der Freien Berufe aus dem Dienstvertragsrecht auszunehmen. Daß beides bis 
heute nicht geschehen ist, sollte Anlaß genug sein, darüber nachzudenken, was 
es nun ist, das die beiden „im Innersten zusammenhält“.

Der Mangel an Wissen um das Wesen, also das Synallagma, des Dienstver-
trages wird in der juristischen Praxis offenbar, wenn eine Störung dieses Syn-
allagmas behauptet wird. Die Störung des Synallagmas betrifft unmittelbar die 
Gegenleistung; sie kann aber auch zu Schäden führen, für die der Dienstbe-
rechtigte Ersatz verlangt. Das Hauptinteresse in Praxis und Literatur gilt hier 
seit jeher dem Schadensersatz. Dieser ist wirtschaftlich von wesentlichem In-
teresse für den Dienstberechtigten. Die Konzentration auf den Schadensersatz 
lenkt allerdings die Aufmerksamkeit weg von der grundlegenden Frage nach 
dem Zusammenhalt von Leistung und Gegenleistung. Und auch wenn bis heu-
te erklärt wird, das dienst- und arbeitsvertragliche Synallagma sei „vernachläs-
sigt“5 und „nicht ausreichend geklärt“6, so bezieht sich dies stets auf die Aus-
wirkungen einer Störung des Synallagmas. Um aber zu wissen, was eine Stö-
rung ist, bleibt es unabdingbar, zunächst den Blick auf das Gegenteil zu richten, 
das funktionierende Synallagma.

Die erste Frage muß sein, was der Dienstverpfl ichete überhaupt schuldet. 
Dafür ist es sinnvoll und notwendig, den Dienstvertrag von seinem nächsten 
Nachbarn, dem Werkvertrag, zu scheiden. Auch hier herrscht eine – heute of-
fen zugegebene – Unklarheit. Es verwundert, daß bei der Abgrenzung der 
Blick immer nur auf das Spezifi kum des Werkvertrages, das Erfolgsverspre-
chen, fällt. Demgegenüber soll hier versucht werden, die Besonderheiten des 
Dienstvertrages zu erarbeiten, um auf diesem Wege die Abgrenzung von bei-
den Seiten aus abzusichern. Hier erweist sich eine Rückschau auf Vergangenes 
als nützlich.

Für die Frage nach der Ordnungsgemäßheit der Dienste kommt es aber 
nicht nur auf die Zielgerichtetheit der Tätigkeit, sondern auch – vergröbernd 
gesagt – auf die Art und Weise bzw. auf das Maß, also auf die Qualität und 
Quantität, an, in der die Dienste zu erbringen sind, um eine vollständige Er-
füllungswirkung gem. § 362 BGB herbeiführen zu können. Daß in dieser Frage 
die Antwort nicht leicht fällt, ist gleich offenbar. Die Dienste existieren zum 
Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch gar nicht und sie werden meist nur mit 

5 Hanau, AcP 189 (1989), 182.
6 Lieb, Arbeitsrecht, 7. Aufl ., Rn. 190.
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wenigen Worten von den Vertragsparteien umrissen. Diese Unklarheit bei der 
Bestimmung des Schuldinhalts gilt es soweit wie möglich aufzuhellen; vor 
allem aber gilt es, das Risiko der Unbestimmtheit richtig zu verteilen.

Danach ist der Weg frei für die Behandlung des gestörten Synallagmas. Die 
§§ 611  ff. BGB bieten hier – bis auf § 615 BGB – recht wenig Hilfestellung. Über 
die denkbaren, an die Leistungsstörung anknüpfenden Rechtsfolgen herrscht 
daher Uneinigkeit. Es muß auf die Regelungen des allgemeinen Schuldrechts 
zurückgegriffen werden. Schon vor dem Gesetz zur Modernisierung des 
Schuldrechts war umstritten, wie dies zu geschehen habe. Auch entwickelten 
sich die allgemeine dienstvertragliche Lehre und die arbeitsrechtliche Literatur 
mehr und mehr auseinander, was zu einer weiteren Aufgliederung des Mei-
nungsspektrums führte. Das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts hat 
insoweit keine Erleichterung geschaffen. Es ließ das Dienstvertragsrecht in den 
entscheidenden Fragen unberührt, änderte aber die allgemeinen Vorschriften 
grundlegend. Für alle relevanten Rechtsfolgen, vom Nacherfüllungsanspruch 
über den Anspruch auf Zurückbehaltung der Vergütung und die Minderung 
bis zum Schadensersatz, ist die Rechtslage daher neu zu bestimmen. Daß dabei 
die Ergebnisse der Forschung zum alten Schuldrecht zu berücksichtigen sind, 
versteht sich von selbst.

Durch die Neufassung des allgemeinen Schuldrechts sind auf der Seite des 
Tatbestandes neue Probleme entstanden, die den Dienstvertrag in ganz beson-
derer Weise betreffen. Für die wichtigen Rechtsfolgen der Minderung und des 
Schadensersatzes statt der ganzen Leistung unterscheidet das Gesetz zwischen 
der nicht vertragsgemäßen, d.  h. der schlechten Leistung und der Teilleistung. 
Auch vor dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz wurde diese Differenzie-
rung zwar von der herrschenden Meinung vorgenommen. Auf die Frage, wie 
genau sich schlecht erbrachte Dienste von teilweise erbrachten Diensten ab-
grenzen sollen, blieb man aber die Antwort schuldig. Man braucht sich jedoch 
nur einige typische Fälle nicht ordnungsgemäß erbrachter Dienste vor Augen 
zu führen um zu erkennen, wie schwer diese Antwort zu geben ist: Eine für ein 
Konzertprogramm engagierte Hornistin liest bei den Proben Zeitschriften 
und spielt beim Konzert mangelhaft;7 ein Hausverwalter erstellt niemals Ne-
benkostenabrechnungen und kümmert sich auch sonst nicht um die Belange 
der Mieter;8 ein Detektiv gibt sich durch unkluges, weisungswidriges Auftre-
ten als solcher zu erkennen;9 der Betreiber eines Internats sorgt nicht für die 
ausreichende Beaufsichtigung und Ernährung der Kinder;10 die Leiterin einer 

7 Vortrag des Beklagten, in: AG Soest (Urt. v. 23. 6. 1995) NJW 1996, 1144.
8 Vortrag der Klägerin, in: OLG Düsseldorf (Urt. v. 9. 10. 1997) GI 1999, 275, 278  f.
9 BGH (Urt. v. 22. 5. 1990) NJW 1990, 2549: Frage der Minderung offengelassen; LG 

Trier (Urt. v. 28. 1. 2003–1 S 134/02), n.v.
10 Vortrag des Beklagten, in: LG Köln (Urt. v. 20. 10. 1976) MDR 1977, 313 (gemischter 

Vertrag).
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Kindertagesstätte schikaniert Mitarbeiter, spaltet die Elternschaft und beauf-
sichtigt die Kinder unzureichend,11 der Arzt führt eine Sterilisation fehlerhaft 
aus und versäumt die notwendige Kontrolluntersuchung;12 der Zahnarzt über-
kront unnötigerweise und dazu fehlerhaft gesunde Zähne;13 der Rechtsanwalt 
bringt seinen Mandanten dazu, ein formnichtiges Geschäft abzuschließen, 
ohne ihn darauf hinzuweisen.14

Die Tatbestandsvoraussetzungen des neuen Schuldrechts zwingen dazu, die 
Grenze zwischen Schlechtleistung und Teilleistung offenzulegen. Im übrigen 
sei hier nur angedeutet, daß es neben der vollständigen Schlechtleistung und 
der Teilleistung zahlreiche andere Kategorien defi zitär erbrachter Leistung, 
wie etwa die Teilschlechtleistung, gibt. Ziel der Untersuchung der Rechtsfol-
genzuordnung muß es sein, an dieser Stelle möglichst angemessene und klare 
Regeln dafür zu fi nden, auf welche Leistungsstörung welche Rechtsfolge An-
wendung fi ndet.

Im letzten Teil der Arbeit werden die zum Dienstvertrag gefundenen Er-
gebnisse auf den Arbeitsvertrag übertragen. Im Vordergrund steht das Ziel, 
den notwendigen Schutz der Arbeitnehmer nicht „von außen“, also durch eine 
Korrektur der Rechtsfolgen, vorzunehmen, sondern die Lösung aus der zu-
treffenden Interpretation des Leistungsversprechens eines Arbeitnehmers her-
zuleiten. Das Leistungsversprechen des Arbeitnehmers unterscheidet sich ty-
pischerweise von dem des freien Dienstverpfl ichteten; der Arbeitnehmer sorgt 
gewissermaßen selbst für seinen Schutz.

Bei der Diskussion der Rechtsfolgen steht die Störung des Synallagmas, und 
zwar die Störung auf der Seite der Tätigkeitsschuld, ganz im Vordergrund. 
Neben der Nacherfüllung und der Zurückbehaltung bzw. Minderung der Ver-
gütung wird hierzu auch der – an die Stelle der Leistung tretende – Schadens-
ersatz statt der Leistung gezählt. Schließlich wird auf den Verzug eingegangen, 
denn mit der Änderung des Schuldrechts ist es notwendig geworden, die Ver-
zögerung der Leistung im Rahmen der übrigen Fälle der Leistungsstörung neu 
zu positionieren. Keine Antwort will diese Arbeit auf die Fragen der allgemei-
nen Haftung für durch Pfl ichtverletzungen im Dienst- und Arbeitsvertrag ent-
standene Schäden bzw. zur Begrenzung dieser Haftung für Arbeitnehmer ge-
ben. Allerdings läßt sich die vorliegende Untersuchung als Basis für die Beur-
teilung der die Haftung begründende Pfl ichtverletzung verstehen, je nachdem 
wie sich der Leser zur Grundsatzfrage nach dem Zusammenhang von Schuld 
und Haftung stellt.

11 LAG Frankfurt (Urt. v. 19. 10. 2004) AuA 2005, 311.
12 OLG Düsseldorf (Urt. v. 31. 1. 1974) NJW 1975, 595.
13 OLG Düsseldorf (Urt. v. 2. 2. 1984) VersR 1985, 456.
14 BGH (Urt. v. 29. 4. 1963) NJW 1963, 1301.



Erster Teil:

Die Erfüllung des Dienstvertrages

Das Interesse des Juristen gilt im allgemeinen weniger der Erfüllung als viel-
mehr den Fällen, in denen die Erfüllung gerade nicht gelingt. Vielfach ist je-
doch die Grenze zwischen Erfüllung und Nichterfüllung (bzw. „Pfl ichtverlet-
zung“) zweifelhaft. Das gilt für den Dienstvertrag in besonderer Weise. Der 
Dienstverpfl ichtete schuldet eine Tätigkeit und damit eine Leistung, die bei 
Vertragsschluß noch nicht existent ist und für die es auch selten ein „Vorstück“ 
gibt, welches beiden Parteien gleichermaßen vor Augen steht. Es kann damit 
unklar sein, ob die vom Dienstverpfl ichteten erbrachte Leistung tatsächlich 
die „geschuldete“ i.  S. des § 362 Abs. 1 BGB ist. Bevor im Zweiten Teil dieser 
Arbeit auf die unterschiedlichen Möglichkeiten der Nichterfüllung und ihre 
Rechtsfolgen eingegangen werden kann, ist zunächst die grundsätzliche Frage 
zu klären, wie die vom Schuldner erbrachte Leistung beschaffen sein muß, um 
die Erfüllungswirkung des § 362 BGB herbeiführen zu können.



§ 1 Vorbemerkung: Die Begriffe „Nichterfüllung“,
„Pfl ichtverletzung“ und ihre Unterfälle

Hilfreich ist es, im Vorfeld die Verwendung der begriffl ichen Gegenstücke 
zum Ausdruck der „Erfüllung“ zu klären. Die Begriffe „Nichterfüllung“, 
„Pfl ichtverletzung“ und „Schlechterfüllung“ wurden und werden nicht ein-
heitlich verwendet. Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz hat der Ge-
setzgeber versucht, die Terminologie festzuschreiben, indem er in der zentra-
len Vorschrift des § 280 BGB an den Begriff der „Pfl ichtverletzung“ anknüpft. 
Die Pfl ichtverletzung verlangt lediglich den objektiven Verstoß gegen eine 
Pfl icht unabhängig davon, ob der Schuldner diesen Verstoß zu vertreten hat. 
Die Pfl ichtverletzung sei der einheitliche Grundtatbestand, auf dem die Rech-
te des Gläubigers wegen einer Leistungsstörung aufbauen. Es komme nicht 
darauf an, ob der Schuldner eine Haupt- oder Nebenpfl icht, eine Leistungs- 
oder eine Schutzpfl icht verletze oder ob er zu spät leiste.1 Auch Ansprüche auf 
Schadensersatz wegen Nichterfüllung lassen sich aus der Pfl ichtverletzung 
herleiten.2

Die Verwendung des Ausdrucks „Pfl ichtverletzung“ in diesem weiten Sinne 
ist kritisiert worden: Nicht in jedem Falle der nicht ordnungsgemäßen Erfül-
lung liege auch eine Pfl ichtverletzung vor. So sei beispielsweise in dem viel zi-
tierten Fall des Verkäufers, dem die verkaufte Sache durch ein nicht zu vertre-
tendes Ereignis, z.  B. ein Erdbeben, zerstört wird, nicht einzusehen, welche 
vertragliche Pfl icht der Verkäufer verletzt haben sollte.3 Ähnlich ist der Fall der 
Arbeitnehmer, welche aufgrund von Hochwasser, Glatteis oder Schneeverwe-
hungen nicht zu ihrer Arbeitsstelle gelangen können.4 Die Pfl icht, den Vertrag 
auch unter diesen konkreten Umständen noch zu erfüllen, besteht nach § 275 
BGB gerade nicht. Sie kann daher auch nicht verletzt werden. Festgestellt wer-
den kann allein die Nichterfüllung des Vertrages, nicht die Nichterfüllung ei-

1 Begründung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 14/6040, S. 133  f.
2 Begründung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 14/6040, S. 92  f.
3 U. Huber, Leistungsstörungen, Bd. 1, § 1 I 3.; ders., in: Zivilrechtswissenschaft und 

Schuldrechtsreform, S. 31, 99  ff.; ders., ZIP 2000, 2273, 2276  ff. Dagegen Schur, Leistung und 
Sorgfalt, S. 171 (und ff.) m.w.Nachw. Vgl. weiterhin Canaris, in: Schulze/Schulte-Nölke, 
Schuldrechtsreform, S. 43, 59  ff.

4 BAG (Urt. v. 8. 12. 1982) AP Nr. 58 zu § 616 BGB.
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ner Vertragspfl icht.5 Man muß den Begriff also dahin gehend verstehen, daß 
jede Verletzung der „abstrakten“ Verpfl ichtung, den Vertrag zu erfüllen, eine 
Pfl ichtverletzung darstellt.6 Dazu kommen sämtliche Verletzungen sog. nicht 
leistungsbezogener Nebenpfl ichten aus dem Vertrag.

Der so beschriebene Tatbestand der rein objektiven „Pfl ichtverletzung“ ist 
als Ansatzpunkt für die nachfolgenden Untersuchungen weniger gut geeignet. 
Im folgenden sollen maßgeblich die Fragen angesprochen werden, die sich stel-
len, wenn der Gläubiger die geschuldete Leistung nicht, teilweise nicht oder 
schlecht erbringt. Um in der Terminologie der Gesetzesbegründung zum 
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz zu bleiben: Es soll nur die Nichterbrin-
gung der sog. Hauptleistungspfl icht, nicht die Verletzung sog. nicht leistungs-
bezogener Nebenpfl ichten im Zentrum der Betrachtung stehen. Einzuräumen 
ist allerdings, daß die in der Gesetzesbegründung aufgegriffene Terminologie 
selbst alles andere als eindeutig ist. Insbesondere sind die Fragen, ob und in-
wieweit Nebenleistungspfl ichten von der Hauptleistungspfl icht abgrenzbar 
sind und inwieweit eine Abgrenzung überhaupt sinnvoll sein mag, nur schwer 
zu beantworten und können in diesem Rahmen nicht entschieden werden. Ge-
rade für den Dienstvertrag ist die Abgrenzung besonders problematisch. Ne-
benpfl ichten bürden dem Schuldner ein „zusätzliches“ Verhalten auf. Wird 
aber ohnehin bereits ein Verhalten geschuldet, ist kaum zu entscheiden, ob das 
„zusätzliche“ Verhalten noch von dem „hauptsächlich“ geschuldeten umfaßt 
wird oder nicht. Das gilt allgemein, für bestimmte Fälle des Dienstvertrages 
freilich in besonderem Maße (z.  B. Bewachungs- und Beratungsverträge).

So schwer auch die Abgrenzung fallen mag: Es entspricht dem gängigen 
juristischen Denkmodell, daß zumindest die Pfl ichten am Ende der Skala reine 
„Nebenpfl ichtverletzungen“ sind. Diese Pfl ichten regelt das Gesetz in §§ 241 
Abs. 2, 282, 324 BGB; sie werden als Schutz- oder Rücksichtnahmepfl ichten 
bezeichnet. Eben diese Pfl ichten, die neben der Hauptleistungspfl icht oder am 
Rande der Hauptleistungspfl icht einzuordnen sein mögen, sollen nicht im 
Vordergrund der Untersuchung stehen. Vielmehr geht es maßgeblich um die 
Schuld „an sich“, also um „die Erbringung“ bzw. „die Bewirkung der Leis-
tung“, wie es im Gesetz u.  a. in den §§ 281 Abs. 1 S. 1 und 3, 320 Abs. 1 S. 1, 323 
Abs. 1 formuliert ist. Es soll der Konzentration auf das Wesentliche dienen, 
wenn als Ausgangspunkt für die nachfolgende Untersuchung die engeren Tat-
bestände der Nichterfüllung/Nichtleistung und der Schlechterfüllung/
Schlechtleistung gewählt werden. Diese Begriffe beschreiben auch ihrem ein-
fachen Wortsinn nach den Gegenstand der Untersuchung plastischer und un-
mittelbarer als der Oberbegriff der Pfl ichtverletzung, in welchem gleichsam 
der den Schuldner (möglicherweise gar nicht) treffende Verschuldensvorwurf 

5 Flume, Eigenschaftsirrtum, S. 41 (Hervorhebung durch Verf.).
6 Ähnlich Schultz, in: H.  P. Westermann, Schuldrecht 2002, S. 22 „objektive Pfl ichtverlet-

zung“; Magnus, in: Schulze/Schulte-Nölke, Schuldrechtsreform, S. 67, 72.
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bereits mitschwingt.7 Zudem wird der Begriff der „Pfl ichtverletzung“ – auch 
durch die zentrale Stellung des § 280 BGB – sehr leicht mit der Rechtsfolge 
Schadensersatz konnotiert. Diese Rechtsfolge ist aber nur eine von mehreren, 
die an die Tatbestände der Nichterfüllung bzw. der Schlechterfüllung anknüp-
fen.

Unter Nichterfüllung ist nach der Begründung zum Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetz das ganze oder teilweise Ausbleiben der Leistung zu verstehen.8 
Über die Endgültigkeit des Ausbleibens der Leistung gibt der Begriff noch 
keine Auskunft.

In § 281 Abs. 1 S. 1 BGB sind beide Tatbestände mit den Worten „soweit der 
Schuldner die . . . Leistung nicht . . . erbringt“ umschrieben. In § 323 Abs. 1 BGB 
verzichtet das Gesetz auf den Ausdruck „soweit“, doch soll die teilweise Nicht-
erfüllung ebenfalls erfaßt sein, wie sich aus § 323 Abs. 5 S. 1 BGB ergibt.

Die Nichterfüllung zerfällt also in die Tatbestände der vollständigen und 
der teilweisen Nichterfüllung. Unter der teilweisen Nichterfüllung wird das 
quantitative Zurückbleiben der Leistung hinter der geschuldeten verstanden. 
Das Gesetz bezeichnet die teilweise Nichterfüllung in § 320 Abs. 2 BGB auch 
als teilweise Leistung, in § 281 Abs. 1 S. 2, § 323 Abs. 5 S. 1 und § 326 Abs. 1 S. 1, 
2. Halbs. BGB 9 als Teilleistung.

Demgegenüber wird unter dem Begriff „Schlechtleistung“, dem gängigen 
Verständnis folgend, das qualitative Zurückbleiben der Leistung hinter der ge-
schuldeten verstanden. Die Schlechtleistung wird in § 281 Abs. 1 S. 1 und 3 
BGB als „nicht wie geschuldet“ erbracht umschrieben10 und in § 323 Abs. 111 
und Abs. 5 S. 2 sowie in § 326 Abs. 1 S. 2 BGB als „nicht vertragsgemäße“ Leis-
tung bezeichnet.12

Allerdings verwendet das Gesetz in § 266 BGB den Begriff der Teilleistung 
auch für die Schlechtleistung.13 Auch in der Literatur wird die teilweise Nicht-

7 So auch die Begründung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 14/6040, S. 134; Hein-
richs, FS Schlechtriem, S. 516: „Es mag sein, daß die Umgangssprache den Begriff ‚Pfl icht-
verletzung‘ vielfach nur für ein Verhalten verwendet, das auch subjektiv vorwerfbar ist.“

8 Begründung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 14/6040, S. 134.
9 Begründung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 14/6040, S. 188, zum inhaltlich ent-

sprechenden § 326 Abs. 1 S. 2, 1. Halbs. RE BGB.
10 Ausdrücklich: Begründung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 14/6040, S. 138, 184. 

Schmidt-Räntsch, Schuldrecht, Rn. 336. Nach Bamberger/H.Roth/Grüneberg § 281 Rn. 52, 
fällt unter den Begriff der „nicht wie geschuldet“ erbrachten Leistung in § 281 Abs. 1 S. 1 
BGB auch die Teilleistung. Mit einer die Einheitlichkeit des Sprachgebrauchs begünsti-
genden Auslegung sollte die Teilleistung besser unter den Begriff der (eben teilweise) „nicht“ 
erbrachten Leistung subsumiert werden.

11 Ausdrücklich: Begründung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 14/6040, S. 184.
12 Beschlußempfehlung, BT-Drucks. 14/7052, S. 185; MünchKomm/Ernst, Bd. 2a, § 281 

Rn. 144 und § 323 Rn. 240.
13 MünchKomm/Krüger, Bd. 2a, § 266 Rn. 4; MünchKomm/Ernst, Bd. 2a, § 281 Rn. 144; 

Peukert, AcP 205 (2005), 430, 437  f., 445  ff.; wohl auch Staudinger/Bittner (2004) § 266 
Rn. 14. Vgl. schon RG (Urt.v. 5. 1. 1909) WarnR 1909 Nr. 196.
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erfüllung auch als „quantitative Teilleistung“ und die Schlechtleistung als 
„qualitative Teilleistung“ bezeichnet.14 Demgegenüber wird hier der Begriff 
der Teilleistung grundsätzlich nur im obigen Sinne, also im Sinne der quanti-
tativen Teilleistung, verstanden.

Als Oberbegriff, der die Fälle der teilweisen Nichterfüllung und der 
Schlechtleistung zusammenfaßt, wird im folgenden der Begriff der „nicht ord-
nungsgemäßen Leistung“ gewählt; es wird auch auf den in der Literatur vorge-
schlagenen Begriff der „beschränkten Störung“15 zurückgegriffen.

Es dient der Klarheit, wenn auch die jeweiligen Gegensätze möglichst ein-
deutig benannt werden können. Im Anschluß an diese Terminologie des Ge-
setzgebers soll im folgenden unter „vollständiger“ Leistung das Gegenteil einer 
Teilleistung verstanden werden. Das Gegenteil zur „nicht vertragsgemäßen“ 
Leistung wird als „vertragsgemäße“ Leistung bezeichnet. Eine Leistung, die 
weder quantitative noch qualitative Defi zite aufweist, wird „ordnungsgemäß“ 
genannt.

Mit sonstigen Begriffen wird indes keine besondere Beschränkung des Ge-
genstands verbunden. So werden die Begriffe „partielle Störung“, „Leistungs-
teil“, „teilweise Leistung“, „Teil der Leistung“ usw. verwendet, ohne daß damit 
etwa nur Teilleistungen oder sonstige Fallgruppen gemeint wären. Leider hält 
die deutsche Sprache neben dem Begriff „Teil“ (einer Leistung) keinen alterna-
tiven Begriff bereit; jedenfalls keinen, an dem sich das heutige Sprachempfi n-
den nicht sehr stören würde.16 Dies ist schon früh bedauert worden.17 Um Miß-
verständnissen vorzubeugen, d.  h. um die Begriffe von dem Begriff der Teilleis-
tung, den das Gesetz verwendet, abzugrenzen, werden die genannten Begriffe, 
soweit erforderlich, in Anführungszeichen gesetzt.

14 z.  B. MünchKomm/Krüger, Bd. 2a, § 266 Rn. 4; MünchKomm/Ernst, Bd. 2a, § 281 
Rn. 137, 144.

15 MünchKomm/Ernst, Bd. 2a, § 281 Rn. 123.
16 v. Savigny, Obligationenrecht, Bd. 1, § 28 A. (S. 295), verwendete den Ausdruck „Stü-

cke“ für die „Natur“, den „Ort“ und die „Zeit“ der Leistung. Der von Bamberger/H. Roth/
Grothe, § 326 Rn. 30, verwendete Begriff der „Teileinheit“ entspricht nicht der Sprache des 
Gesetzes und führt nicht weiter, solange nicht dargelegt wird, nach welchen Kriterien sich 
die Einheitlichkeit bemessen soll.

17 Himmelschein, AcP 135 (1932), 255, 292: „Man kann sehr bezweifeln, ob der . . . Aus-
druck ‚Teil‘ sehr glücklich gewählt ist. . . . Ein besserer ist auch bis jetzt nicht erfunden wor-
den.“ Himmelschein verwendet den Begriff „Teil“ ähnlich wie Savigny, zur Benennung der 
unterschiedlichen Leistungsmodalitäten (gegenständliches, räumliches und zeitliches Ele-
ment der Leistung).



§ 2 Der Begriff „Erfolg“ im Rahmen der Erfüllung

Mit „Erfüllung“ wird einerseits der tatbestandliche Akt, andererseits seine 
Rechtsfolge bezeichnet.1 An dieser Stelle geht es allein um den Tatbestand: 
Nach § 362 Abs. 1 BGB erlischt das Schuldverhältnis, wenn die geschuldete 
Leistung an den Gläubiger bewirkt wird. Die Frage ist, ob näher bestimmt 
werden kann, was beim Dienstvertrag unter dem „Bewirken der geschuldeten 
Leistung“ zu verstehen ist. Dabei soll zunächst kurz auf den Begriff des Leis-
tungserfolgs für das „Bewirken“ der Leistung eingegangen werden (unter I.). 
Erst danach ist dem Problem nachzugehen, welche Rolle der „Erfolg“ inhalt-
lich für die Bestimmung der geschuldeten Dienste spielt (unter II.).

I. Der nach § 362 BGB geschuldete „Leistungserfolg“

Der „Erfolg“ der Leistung von Diensten wird im Rahmen des § 362 Abs. 1 BGB 
relevant, weil allgemein unter dem Bewirken der geschuldeten Leistung der 
Eintritt des Leistungserfolgs im Gegensatz zur Leistungshandlung verstanden 
wird.2 Die Übertragung dieser Defi nition auf den Dienstvertrag bereitet eine 
gewisse Mühe, weil der Dienstverpfl ichtete im Gegensatz zum Werkunterneh-
mer eben nur „Dienste“, also nur ein „Handeln“, eine Tätigkeit, nicht aber einen 
Erfolg i.  S. von etwas „Bewirktem“, also von einem Werk,3 schuldet.

An dieser Stelle handelt es sich allerdings eher um ein terminologisches Pro-
blem. Der Begriff des Leistungserfolgs, der im Rahmen der Erfüllung herange-

1 Gernhuber, Erfüllung, § 5 I. 1. a).
2 BGH (Urt. v. 6. 2. 1954) BGHZ 12, 267 (268);(Urt. v. 25. 3. 1983) 87, 156 (162) BGH (Urt. 

v. 28. 10. 1998) NJW 1999, 210; Lehmann, Unterlassungspfl icht, S. 56  ff.; Lesser, Inhalt der 
Leistungspfl icht, S. 75, 81  ff.; Planck/Siber § 362 Vorbem. III.  B. 1., 2. und Anm. 1.a) und 2.a) 
Staudinger/Nipperdey/Mohnen/Neumann, 11. Aufl ., (1958), Vor §§ 611  ff. Rn. 141; Oert-
mann, ZHR 93 (1929), 356, 361  ff.; F. Endemann, Bürgerliches Recht, Bd. 1, § 141 4. c) und 
Fn. 41; Leonhard, Allgemeines Schuldrecht, § 17, S. 42; Gernhuber, Erfüllung, § 5 I. 1. b); 
Wieacker, FS Nipperdey II, Bd. 1, S. 783, 790  f.; Wiese, FS Nipperdey II, Bd. 1, S. 837, 845; 
Beuthien, Zweckerreichung, S. 7; U. Huber, FS v. Caemmerer, S. 837, 844; Larenz, Schuld-
recht Allgemeiner Teil, § 18 I; Staudinger/Olzen (2000) § 362 Rn. 11. Das Verhalten des 
Schuldners ist jedoch nicht irrelevant: Soweit der Erfolg eintritt, ohne daß dieser auf eine 
Leistungshandlung zurückgeht, kann nicht von Erfüllung gesprochen werden. So Gernhu-
ber, Erfüllung, § 5 I. 3. b); ähnlich bereits Oertmann, ZHR 93 (1929), 356, 371, 375  f.

3 Vgl. unten Erster Teil, § 2 II. 1. b) (1), S. 15ff.
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zogen wird, ist mit dem Erfolgsbegriff, der nach gängiger Vorstellung den 
Dienst- vom Werkvertrag scheidet, keineswegs deckungsgleich.4 Dies erhellt 
ohne weiteres aus der Tatsache, daß beide Begriffe unterschiedliche Funkti-
onen erfüllen sollen. Der Erfolgsbegriff, welcher den Dienst- vom Werkver-
trag unterscheiden soll, hat in der Hauptsache die Funktion, bei Leistungsstö-
rungen dem jeweiligen Vertrag bestimmte Rechtsnormen, nämlich die des 
Dienst- oder Werkvertrages, zuzuordnen. Der Erfolgsbegriff bei der Bestim-
mung der Erfüllung dient hingegen dazu festzulegen, ob überhaupt eine Leis-
tungsstörung vorliegt. Hierbei geht es auf der einen Seite darum festzustellen, 
ob der Gläubiger befriedigt ist. Von daher ist die Begriffswahl „Leistungser-
folg“ verständlich, denn die Leistungshandlung allein garantiert die Befriedi-
gung des Gläubigers eben nicht. Auf der anderen Seite dient § 362 Abs. 1 BGB 
auch dem Schuldner, der von der Leistungspfl icht frei wird, sobald die Leis-
tung bewirkt ist.5

Verpfl ichtet sich der Schuldner nun lediglich zur Erbringung einer Tätig-
keit, so ist der Gläubiger befriedigt und der Schuldner von seiner Leistungs-
pfl icht zu befreien, wenn diese Tätigkeit erbracht wird. Sind damit die Ver-
wirklichung des Gläubigerinteresses und das Schuldnerverhalten identisch, 
fallen Leistungserfolg und Leistungshandlung also zusammen, ist eine Diffe-
renzierung nicht mehr möglich.6 Anders gewendet erfassen die Begriffe Leis-
tungserfolg und Leistungsverhalten beim Dienstvertrag ein und dasselbe Phä-
nomen.7 Die erbrachte Tätigkeit als „Leistungserfolg“ i.  S. des § 362 Abs. 1 BGB 
zu bezeichnen wäre möglich, würde aber dem allgemeinen Verständnis von 
„Leistungserfolg“ – verstanden als Gegensatz zum Begriff „Leistungshand-
lung“ – nicht gerecht. Für die Beschreibung der Erfüllung des Dienstvertrages 
sind diese Begriffe daher nicht zu verwenden. Die Erfüllung des Dienstver-
trages nach § 362 Abs. 1 BGB kann daher nur als die „Leistung der verspro-
chenen Dienste“ defi niert werden.

Es bleibt das Randproblem, ob und wie die Erfüllung gem. § 362 Abs. 1 BGB erfolgt, 
wenn die Leistung von Diensten in einem Unterlassen besteht. Die Frage, ob jemand, 
der sich zu einem Unterlassen verpfl ichtet hat, diese Pfl icht i.  S. des § 362 Abs. 1 BGB 
erfüllen kann, ist seit langem umstritten.8

4 Ebenso bereits Wieacker, FS Nipperdey II, Bd. 1, S. 783, 788, 812; Hartung, Schlechtleis-
tung, S. 28.

5 Auf diese beiden Seiten der Erfüllung verweist bereits Boehmer, Der Erfüllungswille, 
S. 24, 36; sich anschließend Beuthien, Zweckerreichung, S. 9.

6 Wieacker, FS Nipperdey II, Bd. 1, S. 783, 794.; Staudinger/Richardi (2005) Vor §§ 611  ff. 
Rn. 41. Und bereits Lesser, Inhalt der Leistungspfl icht, S. 82  f.

7 Aus diesem Grund kann für den Dienstvertrag auch nicht zwischen Leistungsort und 
Erfolgsort differenziert werden. Der Leistungsort i.  S. des § 269 Abs. 1 BGB ist stets auch der 
Erfolgsort.

8 Vgl. Gernhuber, Erfüllung, § 5 VI. 2.; Beuthien, Zweckerreichung, S. 12  ff.; Lehmann, 
Unterlassungspfl icht, S. 204  ff. – alle m.w.Nachw.


