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Vorwort der Herausgeber

Das Europäische Dienstleistungsrecht ist in all seinen Facetten Gegenstand schnell
wachsender Forschungstätigkeit. Diese verbindet die verschiedenen Schichten des
Europäischen Mehrebenensystems ebenso wie die verschiedenen juristischen Subdis-
ziplinen. Intra- und interdisziplinäre Ansätze drängen sich für die Untersuchung der
normativen Vorgaben und Modelle von Dienstleistungen auf, und die Rechtsver-
gleichung verdeutlicht, daß die technischen Lösungswege verschiedener Rechtsord-
nungen für vielfach identische Sachfragen zwar durchaus divergieren, nicht selten
jedoch funktional äquivalent sind.

Zu den Charakteristika Europäischen Dienstleistungsrechts zählt das Zusammen-
treffen nur begrenzt geordneter nationaler Regelsätze mit sehr klaren Regelungszielen
des Unionsrechts (aber auch etwa des WTO-Rechts): Die vielfach nach der Durch-
setzung der Gewerbefreiheit – wohl weitgehend in Abhängigkeit vom Beharrungs-
vermögen verschiedener Standeseinrichtungen und -vertretungen – erfolgte Ausbil-
dung sehr unterschiedlicher nationaler Regelungsstrukturen und Ordnungen des
Normbestands sowohl im Privatrecht (und dort besonders im Vertragsrecht) als auch
im Öffentlichen Recht (also insbesondere im Wirtschaftsverwaltungsrecht) harrt
noch einer ordnenden wissenschaftlichen Durchdringung; die erheblichen nationa-
len Unterschiede beruhen dabei in der Regel auf historischen Zufälligkeiten. Diese
Unterschiede bereiten in ihrem Zusammentreffen mit dem Unionsrecht ganz erheb-
liche Schwierigkeiten, die nicht zuletzt auf dem weitestgehend einheitlichen Maß-
stab der Dienstleistungsfreiheit des Unionsrechts sowie dessen sekundärrechtlicher
Konkretisierung insbesondere durch die Richtlinie über Dienstleistungen im Binnen-
markt beruhen.

Was also liegt näher, als der weiter wachsenden Forschungsaktivität durch die
Gründung einer Schriftenreihe „Schriften zum Europäischen Recht – Europäisches
Dienstleistungsrecht“ ein eigenes Forum zu geben? Dienstleistungsrecht wird hier
bewußt weit verstanden. Es schließt als Gegenstand der Schriftenreihe sowohl Unter-
suchungen zu einzelnen Branchen oder Tätigkeitsbildern als auch solche eines all-
gemeineren Zuschnitts ein. Das Attribut „europäisch“ bezieht sich nicht allein auf
die Quellen des Unionsrechts und dessen Anwendung in den Mitgliedstaaten, son-
dern gerade auch auf die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen wie auch auf den
völkervertraglich gesetzten Regelcorpus.

Wir hoffen durch diese Schriftenreihe einen kleinen Beitrag zur Ordnung und
Durchdringung dieses faszinierenden Bereichs leisten zu können.

Christoph Ohler, Jena
Franz Reimer, Gießen

Martin Schmidt-Kessel, Osnabrück
Christiane Wendehorst, Wien





Vorwort

Unsere Zeit scheint zur Rechtsvergleichung berufen zu sein. Auf dem Gebiet der
Rechtsvergleichung wurden in der jüngeren Vergangenheit und werden aktuell Auf-
gaben von geradezu herkulischem Umfang bewältigt. Der Tiefe nach ist seit den
grundlegenden Arbeiten zum CISG, der Breite nach wohl noch niemals so umfassend
und mit so großem Erfolg rechtsvergleichend geforscht worden wie dies derzeit durch
die Forschergruppen geschieht, die im Rahmen der europäischen Rechtsvereinheit-
lichungsprojekte zusammenarbeiten. Die Forschungen sind natürlich noch keines-
wegs abgeschlossen. Der gegenseitig vermittelte Erkenntnisgewinn ist aber schon
jetzt enorm. Zu danken ist er in ganz erheblichem Umfang auch den Überlegungen
zur Schaffung eines Europäischen Zivilgesetzbuchs. Unabhängig davon, wie man zu
dieser Idee und zu den zwischenzeitlich entwickelten Regelungsmodellen steht, hat
sie jedenfalls die Forschung beflügelt und insoweit geradezu als Katalysator gewirkt.

Ob es einmal ein „Europäisches Privatrecht“ geben wird, dürfte – lässt man rein
politische Überlegungen einmal unberücksichtigt – maßgeblich nicht zuletzt davon
abhängen, ob die Hemmnisse, die naturgemäß beim Umgang mit einer fremden
Rechtsordnung bestehen, überwunden werden können. Das setzt voraus, dass man
sich kennen und den anderen – wo dies angebracht ist – schätzen lernt. Im Augen-
blick befindet sich der ganz überwiegende Teil der Rechtswissenschaft wohl besten-
falls noch in der Kennenlernphase.

Dieses Kennenlernen zwischen englischem und deutschem Recht, aber auch der
Modellregeln der Principles of European Contract Law, der Principles of European
Law on Service Contracts und des Draft Common Frame of Reference zu fördern, ist
eines der Ziele dieser Arbeit. Ein weiteres Ziel ist die Herausarbeitung von Strukturen
und Mechanismen im Dienstleistungsvertragsrecht. Dieses Teilgebiet des Vertrags-
rechts ist bislang kaum Gegenstand einer (rechtsvergleichenden) Forschung gewe-
sen, die realtypische Erscheinungsformen von Dienstleistungen übergreifend be-
trachtet und zumindest vergleichend nebeneinander stellt. Aufgrund dieses Befundes
war mit dieser Arbeit die Hoffnung verbunden, dass es hier noch etwas zu „entde-
cken“ gibt. Inwieweit diese Ziele erreicht wurden und die „Hoffnung auf Neues“
begründet war, sei dem Urteil des Lesers überlassen.

Den beiden ersten „offiziellen“ Lesern dieser Arbeit, die der rechtswissenschaftli-
chen Fakultät der Universität Osnabrück im Jahr 2009 als Dissertation vorlag, bin
ich jedenfalls zu herzlichem Dank verpflichtet. Das gilt zunächst für meinen Doktor-
vater Herrn Prof. Dr. Martin Schmidt-Kessel, der nicht nur die Themenwahl erheb-
lich beeinflusst, sondern insbesondere mein Verständnis für das englische Recht in
unschätzbarem Umfang gefördert hat. Ebenfalls herzlich danken möchte ich Herrn
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Christian von Bar, FBA, der nicht nur in kürzester Zeit die
Zweitkorrektur abgeschlossen hatte, sondern dem ich daraus auch wertvolle Hinwei-
se verdanke. Den Herausgebern danke ich zudem für die für mich sehr ehrenvolle
Aufnahme in die Schriftenreihe. Den meisten Dank schulde ich allerdings meinen
Eltern, die mich immer in unermesslichem Umfang unterstützt und gefördert haben
und denen diese Arbeit auch deshalb gewidmet ist.

Köln, im April 2010 Patrick Mückl
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1. Kapitel
Einführung

§ 1 Vorbemerkungen

Das deutsche Recht besitzt wie viele andere Rechtsordnungen keine in sich geschlos-
sene gesetzliche Regelung der Haftung gerade für Dienstleistungen1. Dies ist – wie
Franz Bydlinski für das österreichische Schadenshaftungsrecht festgestellt und näher
begründet hat – für sich genommen „weder ein Zufall noch ein Mangel“2.

Der Begriff „Dienstleistung“ umschreibt im Sprachgebrauch des BGB jedoch
traditionell die vertragstypische Leistung im Rahmen eines Dienstvertrages i.S.d.
§ 611 BGB3. Das Gesetz verwendet den Begriff auch zunächst in diesem Kontext4.
Exklusiv dem Dienstvertrag zuzurechnen ist der Begriff „Dienstleistung“ jedoch
nicht. Denn § 631 Abs. 2 BGB verwendet den Begriff gleichermaßen und legt ihm
dabei ein weiteres Verständnis bei. In dieser Norm wird der Begriff der „Dienstleis-
tung“ „seiner vertragstypologischen Bindung [an den Dienstvertrag i.S.d. § 611 BGB]
enthoben und […] sogar im Zusammenhang mit der Herstellung eines Werkes ge-
nannt, also derjenigen Leistung, die gemeinhin antipodisch zur dienstvertraglichen
Leistung gesehen wird“5. Für eine rechtsvergleichende Untersuchung ist ein derarti-
ger nicht abschließend dogmatisch eingenommener Begriff 6 unter keinen Umstän-
den ein Mangel, sondern im Gegenteil geradezu ein Glücksfall. Er ist hier in Anleh-
nung an den englischen Begriff „services“ gewählt, den auch die „Principles of Eu-
ropean Law on Service Contracts“ (PELSC) und der Draft Common Frame of Refe-
rence (DCFR) aufgegriffen haben.

1 Die Ausübung eines Dienstleistungsberufs ist nach deutschem Recht nicht nur kein An-
küpfungspunkt für eine deliktische Haftung. Auch die Vertragshaftung ist nach den Vor-
gaben des BGB nicht davon abhängig, dass der Schuldner Handwerker, Angehöriger eines
freien Berufes usw. ist. Schließlich findet sich selbst eine rollenspezifische Haftungsbegrün-
dung nur für wenige Vertragstypen in handels- und gesellschaftsrechtlichen Gesetzen (vgl.
§§ 347 Abs. 1, 390, 407 HGB, 43 Abs. 1 GmbHG, 34 Abs. 1 GenG, § 93 Abs. 1 AktG), die
freilich keine Dienstleistungsspezifika enthalten. Vgl. auch Schiemann, in: Deutsch/Taupitz,
Haftung, S.137 ff. Zur Diskussion um die Schaffung einer vereinheitlichenden gesetzlichen
Regelung der Dienstleistungsverträge vgl. Wendehorst, AcP 206 (2006), 205, 247 m.w.N.

2 Bydlinski, in: Deutsch/Taupitz, Haftung, S.167 ff.
3 Wendehorst, AcP 206 (2006), 205, 209.
4 Vgl. §§ 612 Abs. 1, 613, 615 S. 2, 616 S.1, 618 Abs. 1, 627 Abs. 1, 628 Abs. 1 S.1 BGB; vgl.

ferner im gleichen Sinne §§ 575 Abs. 1 S.1 Nr. 3, 576 b Abs. 1 BGB.
5 Wendehorst, AcP 206 (2006), 205, 209.
6 Den Versuch, typische Merkmale einer Dienstleistung zu erfassen, unternimmt z.B. Wen-

dehorst, AcP 206 (2006), 226 ff.; für die „freien“ Berufe ähnlich Heckendorn, Haftung,
Rn.168 ff.
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Die PELSC gehen ebenso wie der DCFR in systematischer Hinsicht einen Weg,
„der von den vorliegenden europäischen Kodifikationen radikal abweicht und als in
hohem Maße innovativ bezeichnet werden muss“7. Auch in den PELSC wird der
Begriff „services“ indes nicht definiert, sondern – ergänzt durch allgemeine Regeln –
anhand von sechs Dienstleistungstypen illustriert, denen die Verfasser der PELSC
jeweils ein besonderes Kapitel gewidmet haben. Der DCFR folgt diesem Vorbild.
Neuartig dabei ist, dass diese Dienstleistungstypen sich weder nach dem Erfolgsbezug
oder Zeitbezug der Verpflichtung noch nach der Branche des Dienstleisters ausrich-
ten8. Ausgangspunkt der Betrachtung sind vielmehr sechs Basisaktivitäten, die in
unterschiedlicher Form und Kombination bei einer Vielzahl verschiedener Dienst-
leistungen auftreten, nämlich: construction, processing, storage, design, information und
treatment9. Ziel dieser Vorgehensweise ist eine angemessene Systematisierung der
lebensweltlichen Vielfalt, welche der Begriff „Dienstleistung“ konventionell umfasst.
Ob dies gelungen ist10, vermag letztlich erst die Praxis zu zeigen. Das House of Lords
hat jedenfalls die Principles of European Contract Law (PECL) zur Kenntnis genom-
men und in Entscheidungsgründen auch bereits auf die zu ihrer Konzeption ange-
stellten Überlegungen Bezug genommen11. Der DCFR wurde bereits mehrfach durch
die Generalanwältin Trstenjak aufgegriffen12.

Wie die Sterne für ein Europäisches Zivilgesetzbuch stehen, nachdem die Kom-
mission durch ihre Mitteilung zum Europäischen Vertragsrecht vom 11.7.200113 mit
Blick auf die Defizite des gegenwärtigen Gemeinschaftsrechts14 einen Konsolidie-
rungsprozess in Gang gesetzt hat15, lässt sich derzeit gleichwohl nicht abschließend
beurteilen16. Die Stellungnahmen hierzu fallen durchaus unterschiedlich aus17. Die

7 So Wendehorst, AcP 206 (2006), 205, 291.
8 Wendehorst, AcP 206 (2006), 205, 291; Heckendorn, Haftung, Rn.123.
9 Vgl. hierzu Loos, ERPL 2001, 565, 570 ff.; Wendehorst, AcP 206 (2006), 205, 291.

10 Positiv Wendehorst, AcP 206 (2006), 205, 292; a.A. Langhein, notar 2005, 119, 122 f. Die
bei der künftigen Systematisierung in jedem Fall zu bedenkenden Probleme und Bedin-
gungen umschreiben skizzenhaft Baldus/Schmidt-Kessel, GPR 2005, Editoral Heft 4.

11 Director General of Fair Trading v First National Bank plc [2002] 1 AC 481, 500 per Lord
Steyn, 502 per Lord Hope (HL).

12 Vgl. die Schlussanträge vom 7.5.2009 – Rs. C-227/08, Tz. 51; vom 18.2.2009 –
Rs. C-489/07, Tz. 85, 94; vom 11.9.2008 – Rs. C-180/06, Tz. 49 ff.; vom 11.6.2008 –
Rs. C-275/07, Tz. 48.

13 KOM(2001) 398 endg.
14 Aber auch angespornt durch zahlreiche Initiativen aus der Privatrechtswissenschaft, vgl. zu

ihnen Wurmnest, ZEuP 2003, 714 ff.; Schmidt-Kessel, RIW 2003, 481, 483 f.
15 Vgl. dazu Schmidt-Kessel, GPR 2005, 2 ff. sowie KOM(2005) 456 endg. Zum Hintergrund

prägnant und informativ von Bar/Schulte-Nölke, ZRP 2005, 165 ff. Überblicke finden sich
jetzt auch in allgemeinen BGB-Kommentaren, vgl. z.B. Staudinger /Olzen, Einl zum
SchuldR, Rn. 276 ff.

16 Zum Stand der Dinge HWBEuPR/Schmidt-Kessel, Bd. I, S. 551 ff. (Europäisches Zivilge-
setzbuch).

17 Befürwortend für viele (passim) Lando, RIW 2005, 1 ff.; Basedow, ZEuP 2004, 1 ff.; Schmidt-
Jortzig, AnwBl 98, 63 ff.; Schmidt-Kessel, GPR 2008, 261 f.; ablehnend Kenny, AJP 2005,
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Kommission hat sich politisch – jedenfalls zunächst einmal18 – für die Schaffung
eines gemeinsamen Referenzrahmens entschieden19, für den nun mit dem DCFR
ein Entwurf vorliegt20.

In ihrer Mitteilung „Europäisches Vertragsrecht und Überarbeitung des gemein-
schaftlichen Besitzstands – weiteres Vorgehen“ vom 11.10.200421 hat sie die Idee
dieses gemeinsamen Referenzrahmens fortentwickelt, d.h. eines offiziellen aber nicht
bindenden Textes22. Dieser wird – das ist hervorhebenswert – „klare Definitionen von
Rechtsbegriffen, Grundprinzipien und kohärente Mustervorschriften des Vertrags-
rechts enthalten, die auf dem gemeinschaftlichen Besitzstand und bewährten Problem-
lösungen aus den Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten beruhen“23. Vor diesem Hinter-
grund wird man im Lichte künftiger europäischer Rechtsetzung vermehrt die Lösun-
gen des europäischen Auslands deutlicher in den Blick nehmen müssen. Dies gilt im
Rahmen der vertraglichen Dienstleistungshaftung, sollte sich die künftige europäi-
sche Rechtsetzung an die PELSC24 bzw. die ihnen folgenden Regelungen des DCFR
anlehnen, insbesondere für das englische Recht25. Denn PELSC und DCFR folgen,
wie noch zu zeigen sein wird, im Grunde den im englischen Recht entwickelten

288 ff.; Wiesner, DB 2005, S. 871 ff.; „auf absehbare Zeit“ Schulte-Nölke, notar 2005, 160,
163; i.E. auch Fricke, VersR 2005, 1474 ff.; zu den PELSC als Muster Langhein, notar 2005,
119, 123; offen Schmucker, DNotZ 2005, 897, 900. Vgl. ferner z.B. die von S. Zimmermann,
notar 2003, 55 ff referierte Diskussion sowie die anschließende Stellungnahme und die
Diskussion in Grundmann/Stuyck, Green Paper, S.137 ff.

18 Vgl. aber Lehne, notar 2005, 157 ff. sowie Jeep/Vossius, notar 2005, 101: „Wann immer Dirk
Staudenmayer, Abteilungsleiter in der Generaldirektion Gesundheit und Verbraucher-
schutz der Europäischen Kommission, einen der insgesamt 32 Workshops eröffnet, in
denen zwischen 15 und 40 Praktiker aus allen Ländern der Gemeinschaft über den Entwurf
eines Gemeinsamen Referenzrahmens diskutieren, eines common frame of reference
(DCFR), versichert er, die Europäische Kommission plane nicht, ein Europäisches Zivil-
gesetzbuch zu schaffen. Ein wenig klingt dies jedoch, als würde niemand planen, eine
Mauer zu bauen – während bereits die Steine aufeinander geschichtet werden“.

19 Überlegungen zur Funktion dieses Referenzrahmens etwa bei Najork/Schmidt-Kessel, GPR
2003/2004, 5 ff.

20 Zum DCFR vgl. z.B. Jansen/Zimmermann, NJW 2009, 3401 ff. Kritisch zum Dienstleis-
tungsvertragsrecht des DCFR jetzt Unberath ZEuP 2008, 745 ff.

21 KOM(2004) 651 endg.
22 Vgl. hierzu Staudenmayer, EuZW 2005, 103 ff.; Remien, GPR 2008, 124 ff. Mit in diesem

Zusammenhang gängigen Irrtümern räumt zu recht Schulte-Nölke, NJW 2009, 2161 ff. auf.
23 KOM(2004) 651 endg., S. 3 (Hervorhebung vom Verfasser), vgl. auch S.12.
24 Dies ist aufgrund der Tatsache, dass deren Verfasser, die Study Group on a European Civil

Code, unter den Forschergruppen, welche die Kommission mit den wissenschaftlichen
Vorarbeiten beauftragt hat, die Führungsrolle einnimmt, nicht unwahrscheinlich. Zu ihrer
Entwicklung, Zusammen- und Zielsetzung sowie zu ihrer Arbeitsweise zuletzt HWBEuPR/
Schmidt-Kessel, Bd. II, S.1453 ff. (Study Group on a European Civil Code).

25 Die insoweit durch von Westphalen, AnwBl. 2005, 21, 26 im Hinblick auf das Verbraucher-
vertragsrecht vertretene Position verdient keine uneingeschränkte Zustimmung und ist für
das Dienstleistungsvertragsrecht nicht nachvollziehbar.
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Haftungsmechanismen, zu denen insofern einführend folgende Bemerkungen gestat-
tet seien:

Voraussetzung der vertraglichen Haftung ist nach englischem Recht regelmäßig
ein Vertragsbruch26 (breach of contract). Die Feststellung eines Vertragsbruchs hängt
dabei aufs Engste mit der Frage des Haftungsstandards zusammen. Denn der inner-
halb eines Vertrages geltende Haftungsstandard bestimmt nach englischem Vertrags-
recht nicht nur den Inhalt der geschuldeten Leistung, sondern von ihm hängt zu-
sätzlich ab, wie der Vertragsbruch im Einzelfall technisch bestimmt wird. Das ist für
den deutschen Juristen zunächst zumindest überraschend, vielleicht sogar befremd-
lich, zumal auch in der rechtsvergleichenden Literatur die konstruktive Bedeutung
von Haftungsstandards für den Vertragsbruch bislang nahezu keine Aufmerksamkeit
gefunden hat27.

Bezüglich der Tatsache, dass sich im englischen Vertragsrecht nicht ein einzelner
globaler, sondern zumindest zwei grundsätzlich unterschiedliche Haftungsstandards
nachweisen lassen, liegen die Dinge nicht wesentlich anders. Denn gemeinhin wird
gelehrt – und davon geht auch der englische Jurist in der Tat zunächst aus28 –, die
Haftung nach englischem Vertragsrecht sei strikt29; Verschulden bzw. Sorgfalt spiele
dabei – anders als im Rahmen der deliktischen Haftung – keine Rolle. Das deutsche
Recht, das bekanntermaßen dem Verschuldensgrundsatz folgt30, bilde mit den sich
daraus ergebenden Haftungsstandards geradezu den Gegenentwurf zum Modell der
strikten Haftung31.

Darauf, dass mangelnder Sorgfalt, die mit dem Begriff Verschulden stets verbun-
den ist, in weiten Teilen des englischen Vertragsrechts große Bedeutung für die
Haftungsbegründung zukommt, findet sich in der rechtsvergleichenden Literatur
sowie in englischen Werken zum allgemeinen Vertragsrecht allenfalls in neuerer Zeit
ein deutlicherer Hinweis32. Dabei ist die sorgfaltsgemäße Leistungserbringung – auch

26 Die vorgenannte Einschränkung ist dem Umstand geschuldet, dass die Voraussetzung eines
Vertragsbruchs für die Fälle der self-induced frustration noch nicht abschließend geklärt ist.
Dazu in Fn. 679.

27 Anflüge dazu bei Klauss-Hartung, Mitverschulden, S.13; näher Schmidt-Kessel, Standards,
S. 271 f., 290 f.

28 Nicholas, in Beatson/Friedmann, Good faith, S. 337.
29 Vgl. Cooke/Oughton, Obligations, S. 217 ff. et passim.
30 Statt aller Larenz, Schuldrecht I, § 20 I (S. 276 ff.).
31 Vgl. für viele nur Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, § 36 IV (S. 501 f.); Treitel, Remedies,

S. 7 ff.; Jones/Schlechtriem, Breach, s. 203 f.; Rheinstein, Struktur, S.189; Larenz, Schuld-
recht I, § 20 I (S. 277 f.).

32 Ausführlich aber Schmidt-Kessel, Standards, S. 293 ff. et passim sowie Cooke/Oughton, Ob-
ligations, S. 569 ff. et passim; vgl. im Übrigen auch Nicholas, in Beatson/Friedmann, Good
faith, S. 337, 341; Treitel, Contract, S. 840 ff.; ders., Remedies, S. 8 f.; Samuel, Obligations,
S. 212; Pellegrino, ZEuP 1997, 41, 47 f.; Staudinger /Löwisch/Caspers, § 276 Rn. 4; neuer-
dings auch Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, S. 503. Weitergehend – nämlich ein Über-
wiegen der Fälle sorgfaltsabhängiger Haftung annehmend – Lindacher, Phänomenologie,
S. 37. Wenn und soweit sich – mit Ausnahme des Treitelschen – in den klassischen Lehr-
büchern zum allgemeinen Vertragsrecht darauf kein Hinweis findet, mag dies seinen
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und gerade im Recht der Dienstleistungen – von besonderer Bedeutung33 und hierbei
handelt es sich nicht einmal um eine jüngere Entwicklung. Bereits im 17. und
18. Jahrhundert lässt sich ein Widerstreben der Rechtsprechung nachweisen, dem
Schuldner einer Dienstleistung eine strikte Haftung aufzubürden34. Dass dieser Um-
stand von der Rechtsvergleichung erst in jüngerer Zeit vermehrt Aufmerksamkeit
erhält, mag zum einen daran liegen, dass der Grundsatz der strikten Haftung tatsäch-
lich vorrangig die Gedankenwelt des englischen Rechts beherrscht35. Ein weiterer
Grund mag darin zu finden sein – dies gilt auch und gerade für die deutsche Rechts-
wissenschaft –, dass in der Vertragsrechtsvergleichung der Kaufvertrag (vielleicht zu
exponiert) seit langer Zeit im Zentrum der Aufmerksamkeit steht36.

Belässt man es im englischen Recht einmal bei der Betrachtung des Kaufvertrags
als Paradigma eines Vertrages über die Verschaffung von Gütern und betrachtet man
die insoweit vorhandenen gesetzlichen Regeln, verleitet ein Vergleich mit der zen-
tralen gesetzlichen Norm des Dienstleistungsvertragsrechts37 bisweilen zu dem
Schluss, die Striktheit bzw. Sorgfaltsabhängigkeit der Haftung sei die eine „crucial
difference between the legal regimes governing contractual liability for defective

Grund vielleicht auch in der Betrachtung des Vertrags durch den englischen Juristen
finden, die Tony Weir, 66 [1992] TulLR 1615, 1638 f. beschreibt und die für ein durch
Fallrecht geprägtes, also anhand der Beschäftigung mit Einzelfällen gewachsenes Rechts-
verständnis umso bemerkenswerter ist.

33 Zu den hier nicht behandelten Bereichen des Vertragsrechts, in denen die Sorgfältigkeit
der Leistungshandlung maßgeblich ist, vor allem Schmidt-Kessel, Standards, S. 308 ff. mit
weiterführenden Nachweisen; zu den im Deliktsrecht geltenden Sorgfaltsanforderungen
rechtsvergleichend von Bar, Deliktsrecht II, Rn. 293 ff.

34 Vgl. dazu etwa MacLean, (2002) 5 Med Law Int 205, 206 m.w.N. Cooke/Oughton, Obliga-
tions, S. 239 vermuten den Ursprung dieser Haltung in der Entscheidung Coggs v Barnard
(1703) 2 Ld Ray 909, 92 ER 107.

35 Vgl. Raineri v Miles [1981] AC 1050, 1086 per Lord Edmund-Davies (HL): „axiomatic“.
36 Dazu ist allerdings zu bemerken, dass der Kaufvertrag wohl immer noch den realtypisch am

häufigsten geschlossenen Vertrag darstellt (vgl. Schwenzer/Müller-Chen, Rechtsverglei-
chung, S.110), sodass insbesondere seine Praxisrelevanz ihn zum „darling of the academic
mind“ gemacht haben dürfte. Aus dem deutschen Schrifttum zum Kaufvertragsrecht
rechtsvergleichend vor allem Kircher, Sachmängelhaftung, S. 68 ff. Aus der Sicht des deut-
schen Juristen ist dies vielleicht teilweise dadurch zu erklären, dass dem Kaufvertrag auch
im rein nationalen Rechtsdenken besondere Aufmerksamkeit widerfahren ist, vgl. z.B.
Peters, NZBau 2002, 113, 115: „Es war ja schon sein In-Kraft-Treten des BGB so, dass der
Prototyp der vertraglichen Schuldverhältnisse der Kauf war; daran hat sich [durch die
Schuldrechtsreform] nichts geändert“.

37 Die Betrachtung der gesetzlichen Ausgangslage sollte nicht zur Vernachlässigung des kon-
kreten Vertrages führen. In beiden Fällen handelt es sich im Ansatz um gesetzliche Zu-
sammenfassungen der bis zu ihrem Inkrafttreten ergangen Rechtsprechung. Das englische
Recht „denkt“ vom konkreten Vertrag und nicht so sehr vom Vertragstypus her, wie der
Umstand unterstreicht, dass sich eine eigene Vertragstypenlehre im englischen Recht
bisher nicht etabliert hat, vgl. Weir, 66 [1992] TulLR 1615, 1639 ff.
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services and goods“38: Unter der Geltung des Sale of Goods Act 1979 (SGA) werden
– teilweise äußerst komplexe – Vertragsbestimmungen (terms) von Gesetzes wegen in
den („in course of a business“ geschlossenen) Vertrag über die Beschaffung von
Gütern hineingelesen (implied by statute)39. Unter anderem muss der Kaufgegenstand
die Tauglichkeit für den gewöhnlichen oder beabsichtigten Verwendungszweck sowie
eine insgesamt zufrieden stellende Qualität (sec. 14 SGA) aufweisen. Ob ein Ver-
tragsbruch vorliegt, wird anhand eines strikten Maßstabs gemessen. Das bedeutet, der
Käufer muss dem Verkäufer bei Nichterreichen dieser Standards kein Verschulden
nachweisen und umgekehrt kann der Verkäufer sich nicht von der Haftung befreien,
indem er nachweist, dass er alle vernünftigerweise zu erwartende Sorgfalt hat walten
lassen40. Für Verträge über die Erbringung von Dienstleistungen wählt der Gesetz-
geber hingegen einen anderen Ausgangspunkt. Der Supply of Goods and Services Act
1982 (SGSA), der, soweit er den supply of services regelt, gleichsam das Pendant zum
Sale of Goods Act 1979 für den Kaufvertrag ist, sieht in sec. 13 einen implied term über
Sorgfalt und Geschick (care and skill) vor:

“In a contract for the supply of a service where the supplier is acting in course of a
business, there is an implied term that the supplier will carry out the service with
reasonable care and skill”.

Ein Vertragsbruch liegt nach dieser Norm also nur vor, wenn der Dienstleister sich
„care and skill“ betreffend unangemessen (unreasonably) verhalten hat. Der Erbringer
der Dienstleistung muss mit anderen Worten nicht mit der vernünftigerweise zu
erwartenden Sorgfalt vorgegangen sein. Die Haftung beruht im Grundsatz auf Fahr-
lässigkeit (negligence) und der vertraglich geschuldete Sorgfaltsstandard ist weitest-
gehend derselbe, der auch im Rahmen der deliktischen Fahrlässigkeitshaftung aus
dem gleichnamigen tort of negliegence geschuldet ist41. Etwas anderes – nämlich ein
strikter Haftungsstandard – gilt im Ausgangspunkt nur da, wo der Dienstleister ein
Ergebnis seiner Bemühungen garantiert hat. Die Gerichte sind mit der Annahme
derartiger Garantien allerdings sehr zurückhaltend42 und dies betrifft nicht allein
Dienstleistungen, die von besonders qualifizierten Dienstleistern wie Ärzten oder
Steuerberatern erbracht werden43.

38 Shaw/Wheeler in: Deutsch/Taupitz, Haftung, S.13, 14.
39 Zur Bedeutung von implied terms für die Haftung sowie zu Arten von implied terms vgl. ab

S. 64.
40 Vgl. Cehave NV v Bremer Handelsgesellschaft mbH (The Hansa Nord) [1976] QB 44, 61 per

Lord Denning MR, S. 69 f. per Roskill LJ; Reynolds, in: Benjamin’s Sale of Goods, § 12–022.
41 Shaw/Wheeler in: Deutsch/Taupitz, Haftung, S.13, 14; Powell, in: Birks, Wrongs, S. 47. Vgl.

zum Hintergrund ab S.117.
42 Vgl. einstweilen nur Eyre v Measday [1986] 1 All ER 488, 496 per Purchas LJ (CA); Thake v

Maurice [1986] QB 644, 684, 685, 686, 687 f. per Kerr LJ (CA). In beiden Entscheidungen
wurde nicht angenommen, der eine Sterilisation durchführende Arzt habe garantieren
wollen, dass die Operation zur dauerhaften Unfruchtbarkeit des Patienten führe. Näher
zu diesen Fragen ab S. 623.




