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Der deutsche Gesetzgeber hat mit Wirkung zum 01.01.2002
das Verbrauchsgiterkaufrecht im BGB installiert und dabei fir
die Verkéaufe von einem Unternehmer an einen Verbraucher
ohne Ricksicht auf den Kaufgegenstand einen besonderen
Verbraucherschutz geschaffen. Gleichzeitig hat er jegliche
viehkaufrechtlichen Sonderregelungen aufgehoben. Dies war
nicht nur die grundlegendste Anderung des BGB seit seinem
Inkrafttreten, sondern auch das Ergebnis eines Uberhasteten
Gesetzgebungsverfahrens (Schermeier und Saenger 2003),
nachdem unter Zeitdruck u. a. die Verbrauchsgiterkaufricht-
linie der EU (RL 1999/44/EG) in das deutsche Recht umge-
sefzt werden musste und zugleich mit ehrgeizigen politischen
Zielen die Schuldrechtsreform zur Modernisierung des Ver-
idhrungs-, Leistungsstérungs- und Kaufrechts einhergehend
mit der Integration der Verbraucherschutzgesetze in das BGB
vollzogen werden sollte (Daubler-Gmelin 2001).

Gesetzessituation in Deutschland und Europa

Das Fehlen jeglicher viehkaufrechtlicher Sonderregelungen
war im Wesentlichen von zwei Motiven getragen. Einerseits
wurde aufgrund des Wortlauts der Verbrauchsgiterkaufricht-
linie kein Raum fur viehkaufrechtliche Sonderregelungen
gesehen. Die Richtlinie sieht keine Ausnahme fir das Vieh als
Kaufsache vor, so dass der deutsche Gesetzgeber sich in der
Gefahr einer nicht vollsténdigen Umsetzung der Verbrauchs-
guterkaufrichtlinie wahnte, falls er Sonderregelungen in den
verbrauchsgiterkaufrechtlichen Bestimmungen des BGB vor-
gesehen hétte. Das wére mit dem vermeintlichen Risiko ver-
bunden gewesen, vor dem EuGH gegeniiber einem betroffe-
nen Verbraucher in einem Verfahren wegen nicht richtlinien-
konformer Gesetzgebung zu unterliegen. Es ist allerdings
fraglich, ob dem europdischen Gesetzgeber bei Schaffung
seines Rechtaktes Uberhaupt bewusst war, dass er elementar
in die wirtschaftlichen Belange der Tierzucht eingreift.

Andererseits glaubte der deutsche Gesetzgeber in Ansehung
des Fortschritts der tiermedizinischen Wissenschaft, ohnehin
keine Sonderregelungen fir Vieh mehr zu benétigen. Er war
sich somit ansatzweise bewusst, dass auch der Viehhandel
der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie unterfallen kénnte und dies
ein Anlass zur kompletten Aufhebung des Viehkaufrechts sein
sollte (Schmidt-Réantsch 1998). Der Gesetzgeber glaubte,
dass eine solche Regelung problemlos sei. Denn die Tierme-
dizin sei in der Lage, alle kérperlichen Méngel von Tieren hin-
sichtlich ihres Entstehungszeitraumes retrospektiv zu bewerten
(BT-Drs. 14/6040). Letzteres ist mit Sicherheit falsch. Der
Gesetzgeber hat erstmals in einem Gesetzgebungsverfahren
ohne fiermedizinische und/oder landwirtschaftliche Beratung
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Hand an Viehkaufgesetze gelegt und sich auf blofie Mutma-
Bungen weniger Referenten verlassen (Bemmann 2003), weil
schon aus zeitlichen Grinden mit Vertretern aus Wissenschaft
und Praxis nur unzureichend diskutiert werden konnte (Schul-
ze und Schulte-Nélke 2001). Dadurch hat der Gesetzgeber
die Rechtsprechung und die Tiermedizin vor nicht |6sbare Auf-
gaben gestellt. Denn die Tiermedizin kann den Anforderun-
gen des Gesetzgebers nicht gerecht werden. Sie hat ernorme
Fortschritte hinsichtlich der Diagnostik und Behandlung sowie
in der Technik genommen. Sie ist jedoch regelmafig nicht in
der Lage, Erkrankungen hinsichtlich ihres Entstehungszeit-
punktes Uberhaupt und dann auch noch tber mehrmonatige
Zeitrdume zu bewerten (Eversfield 2004; Bemmann 2003),
zumal dies auch nicht ihr erstrangiges Ziel ist. Sie hat sich
vielmehr primér der Heilbehandlung und nicht dem Dienst
des Gesetzgebers verschrieben, der es erstmals nicht fir not-
wendig erachtet hat, die namhaften Vertreter der tiermedizini-
schen Wissenschaft anzuhéren. Infolgedessen bleibt es der
Rechtsprechung Gberlassen, nach Beweislastregeln zu ent-
scheiden.

Aber auch die Missachtung viehkaufrechtlicher Belange bei
Schaffung des europdischen Rechtsaktes stéBt auf Bedenken,
die im Ergebnis Zweifel an der Rechtswirksamkeit der Ver-
brauchsgiterkaufrichtlinie und den auf ihr beruhenden Kauf-
rechtsregelungen der Mitgliedsstaaten begrinden. Zunéchst
einmal ist auffdllig, dass zumindest die Mitgliedsstaaten
Osterreich, Spanien und Portugal die Verbrauchsgiterkauf-
richtlinie anscheinend als ein Konzept verstanden haben, das
allein dem Schutz des nicht mit technischen Kenntnissen aus-
gestatteten Verbrauchers vor fehlerhafter Fabrikationsware
dienen soll. Sie haben jedenfalls fir die Kaufsache ,Vieh”
Sonderregelungen geschaffen. Die Osterreicher réumen
lediglich hinsichtlich der Fristen dem Verbraucher eine Bes-
serstellung gegeniber dem Unternehmer ein und haben im
Ubrigen ihre viehkaufrechtlichen Sonderregelungen beibehal-
ten (Reischauver 2002).

Noch weitgehender erscheinen die spanischen und portugie-
sischen Sonderregelungen, die weiterhin auf Verordnungen
verweisen und im Ubrigen Ausnahmen fir Viehmarkte sowie
kurze Fristen und Verweise auf Verkehrssitten enthalten (Scher-
maier und Saenger 2003).

Es sind aber nicht vornehmlich die buirgerlich rechtlichen
Regelungen einzelner Mitgliedsstaaten, die Bedenken gegen
die Art der Umsetzung der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie in
deutsches Recht verursachen. Vielmehr hat die EU im eigenen
Gesetzgebungsverfahren wahrscheinlich gar nicht erkannt,
dass sie mit ihren Verbraucherschutzregeln auch die Tierzucht
erfasst und dabei in deren wirtschaftliche Belange mit existen-
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ziellen Folgen eingreift; oder der Rechtsakt sollte entspre-
chend seinem konzeptionellen Zuschnitt nur dem Handel mit
industriell gefertigten Waren gelten und es ist in Anbetracht
des fur jedermann deutlich erkennbaren Gesetzeszwecks die
ausdrickliche Klarstellung verséumt worden, dass der Handel
mit Tieren und Naturprodukten der RL nicht unterliegt. Denn
es ist nicht vorstellbar, dass die EU wissentlich verfahrensfeh-
lerhaft vorgegangen sein kénnte. Der europdische Gesetzge-
ber hatte nédmlich eigentlich schon vor Jahrzehnten erkannt,
dass die Tierproduktion rechtlich anders beurteilt werden
muss, als die Herstellung lebloser Waren. Deshalb hatte er
bereits 1977 mit der Einsetzung des sténdigen Tierzuchtaus-
schusses beschlossen, dass ein mit sachverstdndigen Vertre-
tern der Mitgliedsstaaten besetzter Ausschuss an den Gesetz-
gebungsverfahren immer dann zu beteiligen ist, wenn die
Belange der Tierzucht von den Gemeinschaftsregelungen
tangiert werden sollen (77/505/EWG). Diese Beteiligungs-
notwendigkeit ist Ubersehen worden, so dass die Verbrauchs-
guterkaufrichtlinie in Kraft trat, ohne dass ihre Auswirkungen
auf den Verkauf von Tieren im Gesetzgebungsverfahren bera-
ten werden konnte. Als der deutsche Gesetzgeber spétestens
im Anh&rungsverfahren aufgrund der Stellungnahmen der
Tierzuchtverbande (Pelhak 2001) und kundiger Juristen
(Adolphsen 2001) erkannt hatte, dass das geplante Ver-
brauchsgiterkaufrecht fir den Viehhandel ungeeignet sein
kénnte, kam ein Umdenken unabhéngig von der dazu feh-
lenden Bereitschaft schon deshalb nicht mehr in Betracht, weil
die Frist zur Anfechtung der Verbrauchsguterkaufrichtlinie
gem. Art. 230 EGV bereits lange verstrichen war. Also musste
der deutsche Gesetzgeber die Richtlinie umsetzen und litt
dabei unter dem bereits geschilderten Zeitdruck und seinem
politischen Ehrgeiz.

Das Versdumnis des deutschen Gesetzgebers, die Ver-
brauchsgiterkaufrichtlinie gem. Art. 230 EGV anzufechten,
darf sich allerdings nicht fir den betroffenen Unternehmer in
dessen individuellem Rechtsstreit auswirken. Denn dieser war
am europdischen Gesetzgebungsverfahren nicht beteiligt und
konnte kein Anfechtungsrecht ausiiben. Sonst kénnte sich ein
unwirksamer europdischer Rechtsakt nun infolge seiner unkri-
tischen Umsetzung in innerstaatliches Recht gegeniber dem
Unternehmer in einem Zivilrechtssireit nachteilig auswirken.
Jeder betroffene Unternehmer hat deshalb in seinem indivi-
duellen Rechtsstreit trotz der fir den deutschen Staat abge-
laufenen Anfechtungsfrist die Maglichkeit, die Nichtigkeitsein-
rede gegeniber der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie und den
daraus umgesetzten verbrauchsgiterkaufrechtlichen Vor-
schriften des BGB zu riigen, sobald er feststellt, dass ein deut-
sches Gericht diese Vorschriften zu seinem Nachteil in einem
Viehkaufrechtsstreit anwenden wird. Diese Rige muss zur Fol-
ge haben, dass das deutsche Gericht den Rechtsstreit zur
Uberprifung einer Nichtigkeit der Verbrauchsgiterkaufrichtli-
nie gem. Art. 234 i. V. m. Art. 241 EGV dem Europdischen
Gerichtshof zur Entscheidung vorlegen muss. Eine solche Vor-
legung kommt in erster Linie in pferdekaufrechtlichen Streitig-
keiten in Betracht. Denn der Pferdehandel ist dadurch
gekennzeichnet, dass der Verkauf vom Unternehmer an den
Verbraucher von grofier volkswirtschaftlicher Bedeutung ist,
wéhrend der Ubrige Viehhandel dadurch bestimmt wird, dass
der Landwirt, Viehhéndler oder die Lebensmittelindustrie Han-
del untereinander betreiben. Dies fihrt dazu, dass jeweils
Unternehmer Vertréige miteinander schliefen, die dann nicht
den verbrauchsgiterkaufrechtlichen Beschrénkungen unter-
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liegen. AuBBerdem ist die viehkaufrechtliche Bedeutung der
Pferde allein schon deshalb gréfer, weil diese Tiere aufgrund
ihrer Lebenserwartung die Chance haben, die Gbliche Pro-
zessdauer zu Gberleben.

Wirtschaftliche Bedeutung des Pferdehandels

Nach den Berichten seriéser deutscher Presseorgane hat der
Pferdehandel eine erhebliche volkswirtschaftliche Bedeutung.
Die Jahresumsdtze im Pferdehandel sollen danach in
Deutschland mindestens 1 Milliarde Euro (Stampf und Stuppe
2002), nach der Ipsos-Studie sogar 5 Milliarden Euro betra-
gen (Kreling 2004). AuBerdem beschéftigt der deutsche Pfer-
dehandel 300.000 Menschen, némlich ebenso viele wie der
Volkswagenkonzern (Fuchs 2004). Eine d&hnliche Situation
besteht im nahen EU-Ausland. So bietet der Pferdehandel in
den Niederlanden 12000 Menschen Arbeit und trégt zu
einem Jahresumsatz von 1,3 Milliarden Euro bei. Die Bedeu-
tung eines solchen Umsatzes wird erst dann richtig deutlich,
wenn man sich vergegenwdértigt, dass das Blumenland Hol-
land im Blumenhandel ,nur” 500 Millionen Euro Jahresum-
satz schreibt (Kreling 2004). In Schweden Gbersteigt die Wirt-
schaftskraft der Pferdeindustrie sogar die weltweiten Umséize
des bedeutendsten schwedischen Wirtschaftsunternehmens
IKEA um ein vielfaches (Kamph 2004).

Die Bedeutung fir die Volkswirtschaft und den Arbeitsmarkt
waren dem Gesetzgeber mit Sicherheit nicht bewusst, als er
die viehkaufrechtlichen Sonderregelungen aufhob, denn nie-
mand will ihm unterstellen, dass er in der heutigen Wirt-
schaftslage durch Gesetze bewusst bedeutende Zweige der
Volkswirtschaft schwdchen will. Er hat schlichtweg nicht
erkannt, dass sich Vieh als Objekt des Verbraucherschutzes
schon aus tatséchlichen Griinden nicht eignet, weil der
Zichter von Vieh im Gegensatz zum Produzenten der Fabri-
kationsware es nicht beeinflussen kann, welche Entwicklung
das Tier im Laufe seines Lebens nimmt und welchen Umwelt-
einflissen es ausgesetzt wird. Insbesondere nimmt der Zich-
ter keinen Einfluss auf die Beschaffenheit des Viehs. Vielmehr
konstruiert die Natur nach ihren ,Gesetzen” und es liegt kein
von finanzkréftigen Wirtschaftsunternehmen vorgegebener
Konstruktionsplan vor. Deshalb ist ein verschérfter Schutz des
Kaufers einhergehend mit einer Benachteiligung des Vieh-
handels von vornherein schon aus tatséchlichen Griinden
nicht zu rechtfertigen. Unabhéngig davon ist starke Kritik an
der derzeitigen Gesetzgebung im Allgemeinen (Redeker
2004) und an dem gesamten Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetz (Dauner-Lieb 2004) im Besonderen allgegenwdrtig.
Fehlerbehaftete, realitétsfremde Gesetze stellen die Recht-
sprechung immer wieder vor die schwierige Aufgabe, diese
Gesetze durch juristische Kunstgriffe so zu korrigieren, dass
sie der Lebensrealitét gerecht werden. Es soll deshalb unter-
sucht werden, ob und in welcher Weise die Rechtsprechung
einen Ausweg aus der unpassenden Gesetzessituation finden
kann, die seit der Anwendung des Verbrauchsgiterkaufrechts
auf den Viehhandel besteht. Derzeit zeigen sich schon Pro-
bleme im Umgang mit dem Unternehmertatbestand und in
der Abgrenzung einer negativen Beschaffenheitsvereinba-
rung vom Haftungsausschluss. Diese betreffen allerdings das
Verbrauchsgiterkaufrecht im Allgemeinen. In viehkaufrecht-
lichen Streitigkeiten zeigen sich insbesondere drei typische
verbrauchsgiterkaufrechtliche Problemkreise:
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Das Pferd im Verbrauchsgiterkaufrecht

Wann liegt der Verkauf eines gebrauchten Tieres im Wege
offentlicher Versteigerung vor, so dass die verbrauchsgiter-
kaufrechtlichen Regelungen generell nicht anzuwenden sind
(§ 474 Abs. 1 Satz 2 BGB)?

Ist die verbrauchsgiterkaufrechtliche Beweislastumkehrrege-
lung mit dem Vieh als Art der Kaufsache unvereinbar (§ 476
BGB)?

Ist die verbrauchsgiterkaufrechtliche Beweislastumkehrrege-
lung mit Tierm@ngeln unvereinbar (§ 476 BGB)2

Die Rechtsprechung hat sich mit diesen Problemkreisen
bereits befasst.

Verkauf eines gebrauchten Pferdes in offentlicher Ver-
steigerung

Die Tatbestandsmerkmale des ,Gebrauchtseins” und der
,Offentlichen Versteigerung” unterliegen Definitionsproble-
men.

Offentliche Versteigerung

Der Gesetzgeber hat die 6ffentliche Versteigerung gebrauch-
ter Sachen den Haftungsverschérfungen des Verbrauchsgi-
terkaufrechts entzogen, solange der Verbraucher freien
Zugang hat. Die Definition der &ffentlichen Versteigerung i.
S. d. Verbrauchsgiterkaufrechts bereitet offensichtlich
Schwierigkeiten. Der Gesetzgeber hatte eine solche Ausnah-
me zundchst gar nicht vorgesehen. SchlieBlich ist sie dann
durch den Ausschuss eingefigt worden, weil sie bei der Ver-
steigerung von Fundsachen nitzlich sein kénnte (BT-Drs.
14/7052).

Das Tatbestandsmerkmal der &ffentlichen Versteigerung
war im BGB bereits vielfach und auch schon in den vieh-
kaufrechtlichen Sonderregelungen enthalten. So sah ném-
lich die Verfahrensvorschrift fir das einstweilige Verfi-
gungsverfahren gem. § 489 BGB a. F. eine Verwertung des
Prozesstieres im Wege offentlicher Versteigerung vor,
sobald das Tier nicht mehr zu Beweiszwecken bendtigt wur-
de. Die bisher im BGB geregelten offentlichen Versteige-
rungen waren stets amtliche Versteigerungen im Sinne von
§ 383 Abs. 3 BGB, die durch den zusténdigen Gerichts-
vollzieher oder einen anderen befugten Beamten, z. B.
einen Notar oder aber durch einen ,éffentlich angestellten
Versteigerer” zu erfolgen haben. Letzterer kann entgegen
dem Wortlaut des Gesetzes auch ein freiberuflich tétiger
Auktionator sein, sofern er die Versteigerererlaubnis gem. §
34 b Abs. 5 GewO besitzt, némlich dffentlich bestellt und
vereidigt ist (Dennhardt 2003; Wenzel 2004; Heinrichs
2005). Somit kann ein gebrauchtes Pferd durch einen
offentlich bestellten und vereidigten Auktionator unter
Befreiung von den Beschrénkungen des Verbrauchsgiter-
kaufrechts verduf3ert werden. Dies hat der Gesetzgeber auf
eine bereits vor Inkrafttreten des SMG gehaltene offizielle
Anfrage der Deutschen Reiterlichen Vereinigung ausdrik-

klich bestatigt (Bemmann 2003). Folglich ist der in den
Motiven des Gesetzgebers vorgenommene Bezug auf die
Versteigerung von Fundsachen nicht als Beschrénkung,
sondern beispielhaft zu verstehen.
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Der Gesetzgeber hat allerdings die Formulierung des § 474
Abs. 1 S. 2 BGB in Umsetzung von Art. 1 Abs. 3 der
VerbrGKRL geschaffen. Deshalb wird nicht ausschlieBlich auf
eine &ffentliche Versteigerung, sondern auf eine solche, an
der der Verbraucher persénlich teilnehmen kann, verwiesen.
Somit ist die Frage berechtigt, ob es sich hierbei um ein neu-
es Tatbestandsmerkmal handelt, welches gar nicht im Lichte
von § 383 Abs. 3 BGB, sondern anhand der Vorgaben der
VerbrGKRL zu prifen ist. Diese stellt mafigeblich auf die Még-
lichkeit der personlichen Teilnahme des Verbrauchers ab.
Danach kommt es also auf die freie Zugangsméglichkeit an.
Daran anknipfend wird daher die Auffassung vertreten, dass
die &ffentliche Versteigerung im Sinne von § 474 Abs. 1 S. 2
BGB gar nicht zwingend eine amtliche Versteigerung im Sin-
ne von § 383 Abs. 3 BGB sei, die zumindest durch einen
offentlich bestellten und vereidigten Auktionator vorzuneh-
men ist. Vielmehr sei es eine besondere Vertriebsmethode mit
der Folge, dass alle Auktionen mit freier Zugangsmaglichkeit
for einen Sachmangelhaftungsausschluss privilegiert sind
(Vieweg und Vollkommer 2003; Wertenbruch 2004). Diese
Auffassung wird allerdings bisher weder nennenswert von der
géngigen Kommentarliteratur (Faust 2003; Lorenz 2004;
Heinrichs 2005) noch der Rechtsprechung (LG Minster
2003; LG Oldenburg 2004; a. A. LG Minchen | 2004)
geteilt. Denn der deutsche Gesetzgeber hat, wenn auch
unbewusst, durch die gesetzliche Definition des Tatbestands-
merkmals der &ffentlichen Versteigerung in § 383 Abs. 3 BGB
die Ausnahmen von den verbrauchsgiterkaufrechtlichen
Schutzvorschriften strenger formuliert, als dies die VerbrGKRL
zugelassen hdatte. Diese kennt keine Legaldefinition der
offentlichen Versteigerung, so dass sie im Wege der wort-
lichen Auslegung des Richtlinientextes alle Versteigerungen
privilegieren wollte, die der Verbraucherschaft &ffentlich
zugdnglich sind. Die Ubererfllung des in der RL vorgegebe-
nen Verbraucherschutzes beeintréichtigt die Wirksamkeit der
innerstaatlichen Gesetzgebung nicht, weil die RL den Min-
destmaBstab und nicht die Héchstgrenze festlegt. Also gilt §
383 Abs. 3 BGB fir die Versteigerung im Sinne von § 474
Abs. 1 S. 2 BGB und die Auktfion ist mindestens von einem
offentlich bestellten und vereidigten Versteigerer durchzufih-
ren, um eine ,offentliche Versteigerung” zu sein, die dann
dem Verbraucher zusétzlich noch die freie Zugangsméglich-
keit gewdhrleisten muss.

Gebrauchtes Pferd

Die VerbrGKRL enthdlt keine Ausnahme fir Tiere, so dass
auch das Verbrauchsgiterkaufrecht des BGB trotz des Ver-
fassungsranges des Tierschutzes in Art. 20 a GG keine
Sonderregelungen fur Tiere enthélt. Vielmehr sind diese
gem. § 90 a BGB den Sachen ausdricklich gleichgesetzt
(Adolphsen 2001). Deshalb wundert es auch nicht, dass
der Gesetzgeber ohne Bedenken schon in den Motiven
ausdricklich eine Unterscheidung zwischen ,neuen” und
»gebrauchten” Tieren forderte (BT-Drs. 14/6040). Eine
Legaldefinition fir das Gebrauchtsein hat der Gesetzgeber
unterlassen, weil er glaubte, dass die Rechtsprechung
bereits die Kriterien einer ,neu hergestellten” Sache her-
ausgearbeitet habe. Daran anknipfend sollten wohl die
Kriterien for das Gebrauchtsein ermittelt werden. Diese
Aufgabe Ubertrug der Gesetzgeber ausdriicklich der Recht-
sprechung.
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Dabei hat der Gesetzgeber iUbersehen, dass er durch eine
solche MafBnahme eine lange Phase der Rechtsunsicherheit
geschaffen hat, die bis zum Vorliegen héchstrichterlicher und
einheitlicher Rechtsprechung andauert. Denn das Tatbe-
standsmerkmal des ,Gebrauchtseins” gab es im BGB nicht.
Die spdrlich versffentlichte Rechtsprechung zum ,neu herge-
stellten” Tier befasste sich mit der Inhaltskontrolle von allge-
meinen Geschéftsbedingungen bzw. Formularvertrégen im
Licht von § 11 Ziff. 10 AGBG bzw. jetzt § 309 Ziff. 8 b BGB,
wonach in Vertragsbestimmungen Uber die Lieferung ,neu
hergestellter” Tiere zahlreiche Haftungsbeschrénkungen
unwirksam sind. Dabei hatte die Rechtsprechung nie zu pri-
fen, wann das ,Neuhergestelltsein” endet und das
,Gebrauchtsein” beginnt. Vielmehr beschéftigte sich die
Rechtsprechung nur damit, ob noch ein ,Neuhergestelltsein”
vorliegt oder eine analoge Anwendung auf bestimmte Kaufsi-
tuationen von Tieren angemessen erscheint (BGH 1986; LG
Aschaffenburg 1990). Diese in den Motiven des Gesetzge-
bers ausdricklich erwéhnte Rechtsprechung hat klargestellt,
dass es sich um Einzelfallentscheidungen handelt. Sie hat
bewusst offen gelassen, ob eine dhnliche Behandlung ande-
rer Tiere, insbesondere von Pferden und weiteren Nutztieren,
geboten sei (BGH 1986). Der Gesetzgeber unterlag also fal-
schen Vorstellungen, als er davon ausging, dass die vorhan-
dene Rechtsprechung Kriterien fir den Beginn des
,Gebrauchtseins” eines Tieres liefern kénnte.

Indessen liefert die Rechtsprechung zum Handels-, Stever- und
Investitionszulagenrecht solche Kriterien. Denn dort spielen das
Herstellungsende und der Beginn des Gebrauchtseins eine ent-
scheidungserhebliche Rolle, weil mit dem Herstellungsende die
Abschreibungsméglichkeit for Wirschaftsgiter des beweg-
lichen Anlagevermdgens beginnt. Dabei kommt die Rechtspre-
chung zu unterschiedlichen Zeitpunkten des Herstellungsendes.
Beim mannlichen Zuchttier endet die Herstellung mit Beginn
der Zuchteinsatzméglichkeit, wéhrend es beim  weiblichen
Zuchttier die Vollendung der ersten Geburt ist (BFH 1989; BFH
1997; OVG Schleswig 2004). Beim Reitpferd endet die Her-
stellungsphase mit dem Beginn des Zureitens und beim Tur-
nierpferd durch den ersten Turnierstart (BFH 1981). Das Han-
dels-, Steuer- und Investitionszulagenrecht beschéftigt sich
allerdings ausschlieBlich unter Kostengesichtspunkten mit dem
Herstellungsende und dem Beginn des Gebrauchs. Im Sach-
mangelhaftungsrecht soll aber wegen der mit dem Gebrauch
einhergehenden, erhéhten Beschddigungsrisiken zwischen
Jneu” und ,gebraucht” unterschieden werden. Deshalb ist die
Ubertragung der Kriterien zum Herstellungsende unter Kosten-
gesichtspunkten auf das Sachmangelhaftungsrecht denkbar
ungeeignet. Dies gilt umso mehr, als unter Kostengesichts-
punkten mehrere Herstellungsendzeitpunkte denkbar sind. So
kénnte z. B. eine Stute aufgrund einer Mehrfachnutzung als
Sportpferd und Zuchtstute in einem Lebewesen unterschiedliche
Herstellungsendzeitpunkte vereinen (Grimm 2004).

Dem Gesetzgeber war also generell bewusst, dass der
Gebrauch einer Sache zum natirlichen Verschleif und einer
erhdhten Mangelanfélligkeit fuhrt. Diese Kriterien glaubte er,
auf Tiere Ubertragen zu kénnen. Bei Tieren besteht allerdings
ein generelles Erkrankungs- und Verletzungsrisiko, welches
schon mit ihrer Geburt und auch ohne Einwirkungsméglich-
keit ihres Zichters/Produzenten beginnt. Denn das Tier birgt
von der Natur aus angelegte Verschlechterungs- und Veréin-
derungsrisiken in sich. Es ist dem allgemeinen Lebensrisiko
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weitgehend schutzlos ausgeliefert, in dem es unsichtbare
Krankheitserreger in seiner natirlichen Umwelt aufnimmt,
ohne dass dies vom Ziichter in diesem Moment bemerkt oder
verhindert werden kann. Aulerdem entfalten Tiere eigendy-
namisches Verhalten und kénnen sich dadurch selbst Scha-
den zufigen, ohne dass dieses Risiko von ihrem Zichter aus-
geschlossen werden kénnte. Deshalb ist die Anwendung des
Tatbestandsmerkmals eines ,Gebrauchtseins” auf Tiere unter
Sachmangelhaftungsgesichtspunkten ein gesetzgeberischer
Fehlgriff.

Es ist allerdings fur die Rechtsprechung problematisch, mit
einer solchen Situation umzugehen, nachdem der Gesetzge-
ber die Unterscheidung von ,neuen” und ,gebrauchten” Tie-
ren ausdricklich gefordert hat. Das Problem war schon vor
Inkrafttreten des SMG erkannt worden, weshalb in der agrar-
rechtlichen Literatur schon seinerzeit gefordert wurde, diese
Schwachstelle des Gesetzes ausdricklich im Text auszuréu-
men (Adolphsen 2001; Pelhak 2001). Diese Hinweise hat der
Gesetzgeber aber zundchst nicht registriert, wobei unklar
bleibt, ob dies nur aus Unkenntnis der Problematik oder aus
Bedenken gegen eine unvollstandige Richtlinienumsetzung
geschah.

Die Unterscheidungsnotwendigkeit zwischen ,neuen” und
»gebrauchten” Tieren ist dann in der Literatur von Anfang an
kritisiert worden (Westermann 2002), was teilweise in den Vor-
schlag mindete, die geforderte Unterscheidung einfach nicht
vorzunehmen, indem nach einer ,juristischen Sekunde” das
Gebrauchtsein eines Tieres festgestellt wird (Vieweg und Voll-
kommer 2003; Brickner und Bdhme 2002). Die Rechtspre-
chung ist allerdings zur Ignoranz gesetzlicher Vorgaben nicht
befugt. Sie muss das Gesetz anwenden. Sie kann aber Rege-
lungslicken schliefBen. Eine zu schlieBende Licke kénnte dar-
in bestehen, dass der Gesetzgeber irtimlich von einer sinn-
vollen, unter Risikogesichtspunkten vorzunehmenden Unter-
scheidungsméglichkeit ,never” und ,gebrauchter” Tiere aus-
ging, weil er glaubte, die Rechtsprechung habe hierfir bereits
Kriterien herausgearbeitet, obwohl es gar keine Rechftspre-
chung zum Beginn des Gebrauchtseins im Gewdihrleistungs-
recht gab. Die Rechtsprechung kénnte deshalb die Tiere im
Sachmangelhaftungsrecht analog einer gebrauchten Sache
behandeln. Genauso ist nédmlich seinerzeit der BGH in der
vom Gesetzgeber in seinen Motiven genannten Rechtspre-
chung verfahren, als er Forellen nicht als ,neu hergestellte
Sache” bezeichnete, sondern sie nur aus den gewdhrlei-
stungsrechtlichen Erwéigungen des Einzelfalles wie eine solche
behandelte (BGH 1986). Die Rechtsprechung sollte deshalb
wegen fatsdchlich nicht vorliegender Kriterien fir gebrauchte
Tiere und der Unméglichkeit, solche Kriterien konkret zu fas-
sen, die Tiere analog einer gebrauchten Sache behandeln.

Die jingere Kommentarliteratur hat bereits prognostiziert,
dass die vom Gesetzgeber irrtimlich angedachte Lesart der
BGH-Rechtsprechung (BGH 1986), wonach bei lebenden
Tieren zwischen ,neu” und ,gebraucht” zu unterscheiden sei,
im Sachméngelhaftungsrecht des Verbrauchsgiterkaufs nicht
zu halten sein wird und deshalb Tiere wie gebrauchte Sachen
zu behandeln seien (Faust 2003; Lorenz 2004).

Die Viehkaufrechtsprechung hatte sich bisher nicht haufig mit
dem Gebrauchtsein von Tieren zu befassen. Denn dieses Tat-
bestandsmerkmal spielt in erster Linie beim Auktionskauf und
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selten bei Verjahrungserleichterungen eine Rolle. Letzteres gilt
deshalb, weil auch beim Verkauf eines ,gebrauchten Tieres”
nur die Verjghrung auf minimal ein Jahr erleichtert werden
darf. Im Auktionskauf ist das Gebrauchtsein selten streitbe-
fangen, weil viele Auktionspferde schon einem konkreten
Verwendungszweck als Reitpferde zugefihrt worden sind und
deshalb auch tatséchlich gebraucht werden. Wéhrenddessen
sind Fohlen viel seltener als Reitpferde streitbefangen, weil
sich eine eventuelle Verwendungszweckbeeintréchtigung héu-
fig erst nach mehreren Jahren herausstellt, wenn diese Tiere
némlich geritten werden. Deshalb hat die Rechtsprechung
sich bisher in erster Linie mit jungen Reitpferden befasst.
Danach sind eine 4jahrige, in Basisprifungen siegreiche Stu-
te (LG Minchen | 2004) wie auch eine 4jdahrige gerittene Stu-
te (LG Munster 2003), als ,gebraucht” im Sinne von § 474
Abs. 1 Satz 2 BGB und eine 4jdhrige, noch nicht tragende
Zuchtstute nicht als ,neu hergestellt im Sinne von § 309 Nr.
8 a BGB (OLG Dusseldorf 2004) anzusehen.

Beweislastumkehrregelung

Nach dem Willen des deutschen Gesetzgebers kénnen auch
Tiere Gegenstand eines Verbrauchsgiterkaufs sein. Deshalb
kommt auch die Anwendung der Beweislastumkehrregelung
gem. § 476 BGB in Betracht, wonach von Gesetzes wegen zu
vermuten ist, dass ein binnen sechs Monaten nach Ubergabe
aufgetretener Mangel auch schon zum Ubergabezeitpunkt vor-
gelegen hat. Inzwischen ist héchstrichterlich klargestellt wor-
den, dass dies eine lediglich in zeitlicher Hinsicht wirkende Ver-
mutung beinhaltet (BGH 2004). Die Darlegungs- und Beweis-
last for die einen Sachmangel begriindenden Tatsachen treffen
auch nach Abnahme weiterhin den Kaufer, so dass es nicht
ausreicht, einen binnen sechs Monaten seit Gefahribergang
aufgetretenen Schaden zu behaupten. Vielmehr ergibt sich aus
der Verpflichtung des Verkéaufers, eine mangelfreie Kaufsache
zu verschaffen, dass in der Annahme der Kaufsache durch den
Kaufer die Erfillung dieser Verpflichtung zu sehen ist. Deshalb
ist ein nach Ubergabe der Kaufsache innerhalb von sechs
Monaten auftretender Defekt zunéichst einmal lediglich ein
Indiz dafir, dass dieser Schaden die Folge eines bei Gefahr-
Ubergang bereits vorliegenden Mangels sein kénnte. Dies setzt
aber voraus, dass es sich bei dem Defekt Gberhaupt um einen
Sachmangel im Sinne von § 434 BGB und nicht um einen auf
fehlerhafter Handhabung, alters- und gebrauchsbedingtem
Verschleifl oder &hnlichen Umsténden beruhenden Schaden
handelt. Erst ein vollsténdiger Beweis des Vorliegens eines
Sachmangels kann die Beweislastumkehr auslésen (BGH
2004; OLG Bremen 2004; Lorenz 2004; Wietoska 2004).

Die klarstellenden Ausfihrungen des BGH Gber die den
Sachmangel begrindenden Tatsachen im Rahmen ergeben
jedoch noch keine Anhaltspunkte dafir, ob Tiere Uberhaupt
dem Verbrauchsgiterkaufrecht unterliegen oder ob sie zumin-
dest aufgrund ihrer Art als Kaufsache oder der Art ihrer Mén-
gel mit der Anwendung der verbrauchsgiterkaufrechtlichen
Beweislastumkehrregelung unvereinbar sind.

Art der Kaufsache

Selbst wenn dem Kéufer der Nachweis eines innerhalb der
gesetzlichen Vermutungsfrist des § 476 BGB aufgetretenen
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Sachmangels gelingt, kommt die Beweislastumkehr trotzdem
dann nicht in Betracht, wenn sie mit der Art der Kaufsache
unvereinbar ist. Der Gesetzgeber hat sich allerdings vollstén-
dig dariber ausgeschwiegen, welche Arten von Kaufsachen
er aus der Beweislastumkehrregelung ausgenommen wissen
will und insbesondere, ob er damit Lebewesen und Naturpro-
dukte meint. Er hat weder im Gesetzestext Beispiele genannt,
noch in seinen Motiven genaue Kriterien angegeben. Er hat
lediglich angedeutet, dass gebrauchte Sachen wohl grund-
sétzlich for eine Ausnahme von der Beweislastumkehr in
Betracht kommen (BT-Drs. 14/6040). Aufgrund dieser
Andeutungen ist es der Rechtsprechung Gberlassen, den Aus-
nahmetatbestand mit Substanz zu fillen. Dieser Aufgabe wid-
met sich die Rechtsprechung versténdlicherweise nur mit
Zuriickhaltung, weil man annehmen kénnte, dass der Gesetz-
geber den Tatbestand des § 476 BGB sicherlich substantiier-
ter formuliert hétte, wenn er Tiere oder bestimmte Tierarten
von der Beweislastumkehrregelung hétte ausnehmen wollen.
Diese Ansicht kann jedoch allenfalls auf den ersten Blick
zutreffend sein. Denn der deutsche Gesetzgeber befand sich
seinerzeit in dem Glauben, dass die Verbrauchsgiterkauf-
richtlinie im europdischen Gesetzgebungsverfahren wirksam
zustande gekommen sei und er deshalb zur vollsténdigen
Umsetzung der Richtlinie verpflichtet sei, ohne die Méglichkeit
zu haben, bestimmte Kaufsachen als Ausnahmetatbestand zu
normieren. Dies scheint mit Hinsicht auf die bereits darstellten
viehkaufrechtlichen Sonderregelungen im EU-Ausland eine
Fehleinschatzung zu sein (Schwermaier 2003). Auflerdem
muss die Rechtsprechung bei der Schaffung von Kriterien fur
die Arten von Kaufsachen, die sich nicht fir die Beweislast-
umkehrregelung eignen, bericksichtigen, dass den Gesetz-
geber der bereits geschilderte Zeitdruck qudlte und er erst-
mals eine tiermedizinische und agrarwissenschaftliche Bera-
tung im Zuge eines viehkaufrechtlichen Gesetzgebungsver-
fahrens unterlassen hat. Beide Umstéinde kénnten zu einer
gewissen Oberflachlichkeit beigetragen haben. Dies wird u.
a. dadurch deutlich, dass in der juristischen Literatur von
Anfang an einhellig die Auffassung verireten wird, dass Tiere
sich fur die verbrauchsgiterkaufrechtlichen Regelungen gar
nicht (Westermann 2002), zumindest nicht fir die Beweislast-
umkehrregelung eignen (Adolphsen 2001; Pelhak 2001;
Bemmann 2003; Bruns 2004; a. A. v. Westphalen 2004;
Oexmann und Wiemer 2004).

Greift man die Gedanken der jingeren birgerlichrechtlichen
Kommentarliteratur auf, wonach eine Unterscheidung zwi-
schen neuen und gebrauchten Tieren sich prognostisch nicht
halten wird, sondern Tiere generell analog einer gebrauchten
Sache zu behandeln sein werden (Faust 2003; Lorenz 2004),
ist anzunehmen, dass Tiere vermehrt aufgrund ihrer Art als
Kaufsache nicht Gegenstand der Beweislastumkehrregelung
sein werden. Dies zeichnet sich schon ab, wenn man einen
Blick auf die juristische Literatur zum Kfz-Handel wagt. Denn
auch dort stellt sich die Frage, ob gebrauchte Fahrzeuge auf-
grund ihrer Art teilweise von der Beweislastumkehrregelung
auszunehmen sind. Dies soll jedenfalls immer dann der Fall
sein, wenn keine gesicherten Statistiken vorliegen, anhand
derer eine retrospektive Uberprifung vorgenommen werden
kann (Wietoska 2004). Wendet man diese Gedanken auf Tie-
re an, fohrt dies zur Ausnahme aller Lebewesen aus der
Beweislastumkehrregelung. Denn es gibt keine Sicherheit
Uber die Beschaffenheit eines Tieres, weil es fir Tiere keine
Konstruktionspléne gibt und insbesondere der Mensch in die
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Cestaltung der Tiere nicht eingreifen kann. Es handelt sich
jeweils um Unikate, die die Natur geschaffen hat. Sie sind
allein schon deshalb fir die Beweislastumkehrregelung unge-
eignet, weil der Verbraucherschutzgedanke der Beweislastum-
kehrregelung beim Verkauf von Tieren nicht greift. Denn der
Pferde kaufende Verbraucher ist regelmdBig kein schutzbe-
durftiger, in rechtlicher und hippologischer Unkenntnis han-
delnder Vertragspartner. Vielmehr handelt es sich regelméfig
um einen kenntnisreichen Tierhalter und Reitsporiler, der die
Vorteile des Verbrauchsgiterkaufrechts in nun einer Weise
ausnutzen kann, die sich schadlich auf die Tierzucht auswirkt.
Dadurch ist die Branche derzeit von der Angst besessen, sich
ein bis zwei Jahre in der Gefahr zu befinden, jedes Tier aus
Grinden zuricknehmen zu missen, die zum Verkaufszeit-
punkt nicht ansatzweise kalkulierbar sind. Ein solchermafen
die Wirtschaft [ihmendes Gesetz lauft seinem Zweck zuwider.

Der Verbraucher ist nach juristischer Beratung aufgrund der
ihm ginstigen Gesetzeslage derzeit bemiht, dem Landwirt,
Zichter oder Handler ein Pferd méglichst per Handschlag
gegen bloBe Zahlungsquittung abzukaufen und eine in den
Kaufvertrag eingebundene tierdrztliche Untersuchung sowie
den Abschluss einer Beschaffenheitsvereinbarung zu umge-
hen, um zunéchst einmal Gber einige Wochen zu prifen, ob
er mit seinem Pferd harmoniert und erfolgreich am Sport teil-
nehmen kann. Erfillen sich solche Erwartungen nicht, begibt
er sich innerhalb der gesetzlichen Vermutungsfrist auf Fehler-
suche, indem er sein Pferd solange réntgt oder per Ultraschall
und Szintigraphie untersuchen lasst, bis eine Abweichung
vom physiologischen Normbild gefunden ist. Diese wird dann
zum Anlass einer Sachmangelrige erhoben und die vom
deutschen Gesetzgeber véllig fehleingeschétzten tiermedizini-
schen Méglichkeiten, den geriigten Tatbestand retrospektiv
Uber mehrere Monate zu bewerten (Eversfield 2004), sollen
dann dazu verhelfen, dass sich diese Unsicherheiten zum
Nachteil des Unternehmerverkdufers auswirken. Diesem
Dilemma kann ein Verkéufer entgegen vereinzelt vertretener
Auffassung auch dann nicht entgehen, wenn die tiermedizini-
schen Standards der Kaufuntersuchungen erhéht werden und
ieder Verkéufer eine diesem Standard entsprechende Unter-
suchung durchfihrt (Wiemer und Oexmann 2004; v. West-
phalen 2004). Denn es bliebe dem Kéufer stets die Maglich-
keit, sich im Falle der Kaufreue auBBerhalb des Kaufuntersu-
chungsspektrums auf Fehlersuche zu begeben oder die
Genetik als Mangel zu rigen. Dabei haben sich schon richti-
ge Modeméingel entwickelt. Dies fuhrt sogar zu Missbrauch,
indem Abweichungen vom physiologischen Normbild gerigt
werden, die eine Vielzahl von Pferden aufweisen, die gleich-
wohl zeitlebens hervorragende sportliche Leistungen bringen.
In diesem Zusammenhang ist insbesondere das Kissing-Spi-
nes-Syndrom seit der Schuldrechtsreform zum ,Mangel der
Wahl” geworden (Plewa 2003; Ende 2004).

Vor diesem Hintergrund zeichnet sich in der Rechtsprechung
eine Tendenz ab, Tiere als Kaufsache aufgrund ihres unter
Ausschluss menschlicher Einflisse erworbenen Unikatstatus
und ihres verfassungsrechtlichen Schutzes aus der Beweislast-
umkehrregelung generell auszuschlieBen (AG Helmstedt
2003; LG Braunschweig 2003). Insbesondere gebrauchte
Pferde sind aufgrund ihrer Art und im Hinblick auf die schnel-
len Verdnderungsméglichkeiten ihres Allgemein- und
Gesundheitszustandes kaum fir die Beweislastumkehrrege-
lung geeignet (a) OLG Oldenburg 2004). So spricht alles
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dafir, dass Pferde aufgrund ihrer Art als Kaufsache fur die
Beweislastumkehrregelung ungeeignet sind (b)OLG 2004),
wobei héufig dahingestellt bleiben kann, ob nun allein schon
aufgrund der Art der Kaufsache oder zumindest aufgrund der
Art des Mangels die Beweislastumkehrregelung ausscheidet.
Jedenfalls geht die Rechtsprechung mit zunehmender Regel-
maBigkeit davon aus, dass bereits die Art der Kaufsache
,Plerd” die Anwendung der Beweislastumkehrregelung frag-
lich erscheinen lasst (LG Aurich 2004; LG Verden 2004; LG
Lineburg 2004; LG Flensburg 2004).

Art des Mangels

Sogar der Gesetzgeber hat erkannt, dass héufig Tierkrank-
heiten aufgrund der Art des Mangels mit der Beweislastum-
kehr unvereinbar sind, weil aufgrund ungewisser Inkubations-
zeiten unsicher bleibt, ob sich ein Tier bereits vor oder erst
nach Lieferung angesteckt hat. Diese Unsicherheit eignet sich
dann nicht fir eine gesetzliche Vermutung (BT-Drs. 14/6040).
Leider hat der Gesetzgeber seiner weisen Erkenntnis in den
Motiven den unséglichen Nachsatz angefigt, dass die Unge-
eignetheit fur eine Beweislastumkehr nicht unbedingt auch in
Bezug auf andere Tierméngel gelten muss. Eine Begrindung
dieser ohne Sinnzusammenhang an den Text der Motive
angefigten These hat er unterlassen, obwohl eigentlich all-
gemein bekannt ist, dass fast alle Verletzungen durch plétzli-
che &uBere Einwirkung von einem Moment zum anderen ent-
stehen und deshalb noch weniger als ansteckende Krankhei-
ten refrospektiv bewertet werden kénnen. Ebenso gibt es eine
Vielzahl degenerativer Erkrankungen, fir die es mangels
Ansteckung keine Inkubationszeiten gibt. Dennoch ist bekannt
und wissenschaftlich belegt, dass auch diese Erkrankungen
innerhalb weniger Wochen, in jedem Fall aber in Zeitrdumen
entstehen kénnen, die erheblich kirzer als die gesetzliche Ver-
mutungsfrist sind (Eversfield 2004).

Es bleibt vollig unklar, warum der Gesetzgeber sich nicht zu
Erkrankungen und Verletzungen geduBert hat, die zwar nicht
durch Erreger Gbertragen werden, aber innerhalb von kurzen
Fristen entstehen kénnen und deshalb in gar keinem Verhalt-

nis zur 6-Monatsfrist des § 476 BGB stehen.

Dariber hinaus gibt es noch das weite Spektrum der Verhal-
tensauffélligkeiten, die aufgrund eines meist unbekannten
oder unerkannten Initialtraumas von einem Moment zum
anderen entstehen kénnen. Es ist unvorstellbar, dass solche
Erscheinungen fir irgendeine rickwirkende Betrachtung
geeignet sein kénnten.

Letztendlich schweigt der Gesetzgeber sich auch véllig Gber
die vielen Rittigkeitsprobleme und Schwierigkeiten im
Umgang mit dem Tier aus, die ein K&ufer héufig mit seinem
neuen Gefdhrten erlebt und als deutliche Gebrauchsbeein-
tréichtigung empfindet. Hierfir gibt es weder Inkubationszei-
ten, noch sind es Umstdnde, die eindeutig oder gar aus-
schlieBlich der Sphare des Tieres zuzuordnen sind. Folglich ist
nicht nur eine auf den Ubergabezeitpunkt zuriickbezogene
Feststellung unmoglich. Vielmehr bereitet schon die Feststel-
lung des Sachmangeltatbestandes Probleme. Denn der Ké&u-
fer musste darlegen und beweisen, dass er reiterlich und im
sonstigen Umgang mit dem Pferd alles richtig gemacht hat
und es auch ansonsten keinen Einflissen ausgesetzt hat, die
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zur Veréinderung fohren kénnten. Nach einem regelméfig vor
jedem Pferdekauf erfolgreich durchgefihrten Proberitt ist es
nahezu unmdglich, eine Rittigkeitsproblematik schlissig als
Sachmangel darzulegen.

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass nahezu alle
Méangel eines Pferdes nicht Uber einen Zeitraum von sechs
Monaten retrospektiv bewertet werden kénnen, solange es
keine Anknipfungstatsachen aus der Sphére des Verkgufers —
wie z. B. alte Réntgenbilder — gibt. Trotzdem hat sich der
Gesetzgeber ohne ein Wort der Begriindung zu dem Satz hin-
reiflen lassen, dass die Unvereinbarkeit eines Mangels mit der
Beweislastumkehrregelung nicht unbedingt fir andere Fehler
eines Tieres gilt. Es ist bisher nicht zu ergrinden, ob ein
Gedanke und gegebenenfalls welcher Gedanke dieser For-
mulierung zugrunde lag.

Die géngige Kommentarliteratur konnte sich erwartungs-
gemdfB zundchst einmal nur darauf beschrénken, die
Begrindungen des Regierungsentwurfs wiederzugeben
(Lorenz 2004; Putzo 2005; Faust 2003; Schmidt-Réntsch
2002), so dass es auch insoweit vollstandig der Recht-
sprechung Uberlassen bleibt, die Kriterien zur Frage einer
retrospektiven Bewertbarkeit fur die weit (berwiegende
Zahl derjenigen Tierméngel zu entwickeln, die nicht durch
Ansteckung entstehen. Dadurch hat der Gesetzgeber
zundchst einmal eine groBBe Rechtsunsicherheit und auch
eine Flut von Viehmdéngelprozessen einer besonderen Art
verursacht, die vor der Schuldrechtsreform undenkbar
gewesen wdren. Es ist ndmlich zahlreich versucht worden,
den unlieb gewordenen Sportkameraden ,Pferd” Uber die
,Segnungen” des Verbrauchsgiterkaufrechts immer dann
wieder beim Zichter abzuladen, wenn die Reiterei nicht
funktionierte oder aus anderen Grinden der erhoffte
sportliche Erfolg ausblieb. Mittlerweile zeichnen sich
jedoch ganz deutliche Tendenzen in der Rechtsprechung
ab, wonach dies nicht erwinscht ist.

Dies ist am eindeutigsten bei den sog. Rittigkeitsmangeln der
Fall. Die Rechtsprechung erkennt, dass allein schon der mit
dem Verkauf einhergehende Wechsel im Reitstil zu verdnder-
ten Reaktionen des Pferdes fihren kann und folglich man-
gelnde Rittigkeit und Beherrschbarkeit eines Pferdes keine
Umstdnde sind, mit denen eine Beweislastumkehr vereinbar
wiére (LG Aurich 2004). Dies gilt auch deshalb, weil ohnehin
nicht davon ausgegangen werden kann, dass Rittigkeit und
Einsetzbarkeit im Turniersport einem Pferd dauerhaft und
unabhéngig vom jeweiligen Reiter anhaften. Diese Erkennt-
nis lésst es auch zweifelhaft erscheinen, ob die Rittigkeit
Uberhaupt als ein in der Sache selbst begriindeter Umstand
anzusehen ist. Mithin steht bereits die TatbestandsméBigkeit
im Sinne von § 434 BGB in Frage (OLG Oldenburg 2004
a). Rittigkeitsprobleme erfillen insbesondere nicht den Sach-
mangeltatbestand und erst recht nicht die Voraussetzungen
fir eine Beweislastumkehr, wenn das Pferd grundsétzlich
geeignet ist, aber nicht unter jedem Reiter und insbesondere
nicht unter seinem Kéaufer problemlos geht (LG Hildesheim
2004). Teilweise wird die Rittigkeit auch als eine vornehmlich
in der Art der Betreuung anzusiedelnder Umstand angese-
hen, weshalb aus diesem Grunde die Beweislastumkehr
nicht eingreifen darf (LG Lineburg 2003). Noch zurickhal-
tender verhdlt sich die Rechtsprechung bei der Anwendung
der Beweislastumkehr auf Rittigkeitsprobleme im Sinne aus-
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bleibender Springsportleistungen. Denn auch insoweit gilt,
dass eine weigerliche Einstellung des Pferdes zum Spring-
sport deutlich trainings- und reiterabhéngig sein kann und
schon deshalb fur die Anwendung von § 476 BGB nicht in
Betracht kommt. Dies gilt insbesondere, wenn das Pferd
unter dem Verkaufer Erfolge erzielte und der Proberitt zufrie-
den stellend ausfiel. Dies gilt aber auch dann, wenn sich
nach Leistungsverweigerung unter dem Kéufer selbst bei spéa-
terer Inanspruchnahme professioneller Hilfe keine Erfolge
wieder einstellen (LG Lineburg 2004). Auch die véllige Lei-
stungsverweigerung eines S-Springpferdes unter einem Rei-
ter, der von sich behauptet, der erfolgreichste seiner Sparte
zu sein, ist weder fir eine Beweislastumkehr geeignet, noch
erfillt sie den Sachmangeltatbestand. Dies gilt jedenfalls,
sofern das Pferd jedentalls vor Ubergabe Erfolge in S-Sprin-
gen errang. Denn ein kinftiger und auch unter dem Kaufer
zu erzielender Sporterfolg wird nicht geschuldet (AG Hanno-
ver 2004; LG Hannover 2004). Selbst wenn die Kaufver-
tragsparteien Ubereinstimmend ein Springpferd als fur Klas-
se M geeignet bezeichnet haben, liegt kein Sachmangel vor
und besteht erst recht kein Raum fir die Anwendung von §
476 BGB, wenn das Pferd sein vorgegebenes Ausbildungs-
ziel nicht erreicht. Denn es steht von vornherein fest, dass
das Gelingen einer Ausbildung und die anschliefende
erfolgreiche Teilnahme am Springsport mit Unwégbarkeiten
behaftet sind (OLG Frankfurt 2004).

Ahnlich bewertet die Rechtsprechung die Verhaltensauffallig-
keit des Webens, die von Tiermedizinern nicht ohne Kenntnis
des urséichlich gewordenen Initialtraumas riickwirkend beur-
teilt werden kann und aus tiermedizinischer Sicht ohnehin
nicht erheblich ist, weil nachweislich keine Gesundheits-
und/oder Leistungsbeeintréchtigung einhergeht (Eikmeyer
1990; Kohler und Kraft 1984; Pick et al. 2003; Dietz und
Huskamp 1999; Wintzer 1982). Weben ist deshalb eindeutig
for eine Anwendung der Beweislastumkehr ungeeignet (LG
Aurich 2004; OLD Oldenburg 2004 b). Die Verhaltensauf-
falligkeit des Koppens soll beim Reit- und Springpferd gar
nicht als Mangel anzusehen sein, weil sie sich auf die Eignung
eines Reit- und insbesondere Springpferdes nicht auswirkt,
solange keine gesundheitlichen Folgeerscheinungen nach-

weisbar sind (LG Bickeburg 2004).

Auch Borreliose sowie eine Hefepilzerkrankung des Darm-
traktes kénnen die Umkehrregelung gem. § 476 BGB nicht
auslésen; denn selbst wenn man zugunsten des Kéaufers sei-
nen Vortrag Uber Inkubationszeiten von einigen Wochen als
wahr unterstellt, ist for die Anwendung einer Vermutung Gber
einen Zeitraum von mehreren Monaten kein Raum (AG
Osterholz-Scharmbeck 2003).

Die Anwendung von § 476 BGB auf einen Tumor ist fraglich,
kann aber natirlich dann dahinstehen, wenn konkrete
Anhaltspunkte for das Vorliegen im Ubergabezeitpunkt vor-
handen sind (AG Lemgo 2004).

Kehlkopfpfeifen und Follikelkatarrh sind aufgrund ihrer Art als
Sachmangel nicht fir eine Beweislastumkehr geeignet. Dies
folgt fur das Kehlkopfpfeifen allein schon aus dem Umstand,
dass der frihere Gesetzgeber unter tiermedizinischer Bera-
tung nur eine Gewdhrfrist von 14 Tagen annahm, so dass
sich die Anwendung einer 6-monatigen Frist verbietet (AG
Hannover 2004).
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Erkrankungen des Bewegungsapparates, die typischerweise ver-
letzungsbedingt auftreten, sind ungeeignet fir die Anwendung
von § 476 BGB. So kann z. B. der Fesseltrdgerschaden bereits
durch einen Fehltritt entstehen, wenn es dabei zu Zerreiungen
der Sehnenfasern kommt (LG Neubrandenburg 2004).

Auch viele réntgenologisch darstellbare Verénderungen am
Knochen sind ungeeignet fir die Beweislastumkehr. So gilt for
viele Réntgenbefunde im Sinne von Spat, dass diese schon
nicht den Sachmangeltatbestand erfillen, wenn sie sich nicht
als urséchlich fir eine wiederkehrende Lahmheit erweisen.
Selbst eine Lahmheit, die ursdchlich auf dem Réntgenbefund
beruht, lasst sich nicht Gber Zeitrdume von mehr als sechs
Wochen retrospektiv bewerten (AG Bad Gandersheim 2005;
LG Lineburg 2005; LG Paderborn 2004; OLG Hamm
2005).

Gleiches gilt im Grundsatz fir das Kissing-Spines-Syndrom,
weil regelméBig Réntgenbefunde vorliegen, die zahlreiche
Pferde in einem gleichen oder gar stérkeren Ausmaf zeigen,
wobei diese Pferde bestdndig Leistungen im Spitzensport
erbringen, so dass der blofle Réntgenbefund nur schwerlich
den Sachmangeltatbestand erfillen kann. Dies wird durch die
jingste Studie Uber Réntgenuntersuchungen an den Dornfort-
satzen von 2-bis 6-jghrigen nicht gerittenen bzw. wenig gerit-
tenen Warmblutpferden bestatigt. Von 900 untersuchten Pfer-
den, die keine klinischen Befunde aufwiesen, zeigten 67,5 %
der Tiere Zubildungen unterschiedlicher Graduierung bis hin
zu sich Gberlappenden Dornfortsétzen. Ein Vergleich mit einer
Gruppe von 176 Pferden, die klinische Rickenbefunde auf-
wiesen, ergab, dass diese Gruppe die gleiche statistische
Befundhaufigkeit und —auspréigung zeigte, wie die Gruppe
der Pferde ohne klinischen Befund (Brunken 2005; Gerhards
und Ranner 2002; Erichsen et al.). Das stellt jegliche Bedeu-
tung des Réntgenbefundes an den Dornfortsétzen zunéichst in
Frage. Deshalb ist ein Mangel regelmdBig nur dann anzu-
nehmen, wenn ein Ursachenzusammenhang zwischen dem
Réntgenbefund und einem klinischen Befund nachweisbar ist.
Solches kann regelmédBig nur mit aufwendiger Differenzialdi-
agnose festgestellt werden. AuBerdem lasst sich die klinische
Symptomatik eines Kissing-Spines-Syndroms selten retrospek-
tiv Uber den Zeitpunkt ihres ersten Auftretens hinausgehend
bewerten (LG Potsdam 2003; LG Hannover 2004), so dass

eine Beweislastumkehr nicht in Betracht kommt.

Fraglich ist, ob allergische Geschehen wie z. B. das Som-
merekzem sich fir eine Beweislastumkehr eignen, solange
keine Anknipfungspunkte fir eine in der Sphére des Verké&u-
fers aufgetretene Erkrankung feststellbar sind. Es ist unklar,
ob solche Allergien im Verlauf des Lebens erworben werden
oder eine genetische Pradisposition besteht, die beim Hinzu-
treten weiterer, auflerhalb der Genetik liegender Umstéinde
zur Ausprégung einer Erkrankung fohrt, indem sich klinische
Symptome zeigen. Selbst wenn eine genetische Pradisposi-
tion vorliegen sollte, nimmt die Rechtsprechung bisher keine
Eignung fir die Beweislastumkehr gem. § 476 BGB an, weil
die genetische Pradisposition fir sich genommen keinen
Mangel darstellt, sondern jedes Pferd mit dieser Pradisposi-
tion lebenslang ohne Krankheitsausbruch bleibt, solange
nicht die weiteren zur Ausprégung des Mangels erforder-
lichen Umsténde irgendwann komplett hinzutreten (LG Arns-
berg 2004; LG Liuneburg 2005; Vieweg und Vollkommer
2003).
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Die Diskussion Uber die Anwendung der Beweislastumkehrre-
gel auf einen Mangel, der eine gewisse genetische Kompo-
nente haben kénnte oder gar aufweist, macht allzu deutlich,
dass die Beweislastumkehrregelung generell fir Tiere unge-
eignet ist. Denn wollte man die anteilige genetische Préadi-
sposition eines Mangels fir sich genommen auch schon als
Mangel ansehen, wére jedes Lebewesen mangelhaft. Jeder
Kaufvertrag Uber ein Tier wére dann innerhalb der Verjéh-
rungsfrist nach Belieben des Kaufers rickabwickelbar. Es ist
deshalb abzulehnen, die Genetik eines Tieres fur sich genom-
men dem Mangeltatbestand zu unterziehen. Denn fur fast alle
Symptome gibt es genetische Veranlagungen. Dies wirde zu
grotesken Ergebnissen fihren, die man am Beispiel des
Melanoms besonders deutlich machen kann. Es entspricht
dem derzeitigen Stand der tiermedizinischen Wissenschaft,
dass vorzugsweise Schimmel am Melanom erkranken und
dann im Alter bis zu 80 % aller Schimmel rasseunabhéngig
Melanome aufweisen (Dietz und Wiesner 1982; Wintzer
1982; Dietz und Huskamp 1999), so dass die Schimmelfar-
be als genetische Prédisposition fur die Neigung zur Erkran-
kung am Melanom gilt. Wirde man nun die genetische Pra-
disposition fir sich genommen bereits als Mangel ansehen,
wéire jeder Schimmel ein Mangel und jeder Schimmelkauf
rickabwickelbar. Solche Beispiele lieBen sich beliebig fortfih-
ren und zeigen eindrucksvoll, dass die Einbeziehung des Tier-
kaufs in das allgemeine Kaufrecht und insbesondere in das
Verbrauchsgiterkaufrecht keine gesetzgeberische Errungen-
schaft ist, sondern zu unlésbaren Problemen fihrt. Deshalb ist
der Ruf nach der Schaffung eines Tierkaufrechts im BGB und
der neidvolle Blick auf diejenigen EU-Mitgliedsstaaten, die es
bei gleichzeitiger Umsetzung der Verbrauchsgiterkaufrichtli-
nie geschafft haben, sich ein Viehkaufrecht zu erhalten, nur
allzu versténdlich.

Fazit

Es ist festzustellen, dass die Rechtsprechung mit zunehmender
Tendenz nahezu alle Tierméngel, deren Entstehungszeit nicht
sicher retrospektiv beurteilt werden kann, aus der verbrauchs-
guterkaufrechtlichen Beweislastumkehrregelung ausnimmt. Es
bleibt abzuwarten, ob die Entwicklung in dieser Richtung fort-
schreitet. Wahrenddessen ist noch unklar, ob die Wirksamkeit
der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie im Hinblick auf ihre Anwen-
dung im Tierkaufrecht durch den EuGH Gberprift wird. Bisher
ist nicht bekannt, ob derartige Verfahren anhéngig sind. In
der Praxis ist festzustellen, dass sich die Notwendigkeit einer
Anrufung des EuGH zur Klérung dieser Frage bisher noch
nicht gestellt hat, weil die Beweislastumkehrregelung wegen
der Art des Mangels oder der Art der Kaufsache regelméfig
nicht angewandt wird, so dass es méglicherweise noch sehr
lange dauert, bis die Nichtigkeitseinrede eines Unternehmers
zur Anrufung des EuGH fihr.
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