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Zusammenfassung

Die gynékologische Tatigkeit des Tierarztes ist risikobehaftet. Die Haftungsrisiken des Tierarztes sind héufig Gegenstand von juristischen
Auseinandersetzungen. Davon ist auch die sog. ,Tréchtigkeitsuntersuchung” betroffen. Die Beantwortung der Frage, wer das Risiko des
Fehlschlagens einer tiermedizinischen Mafinahme trégt, hdngt oft von der schuldrechtlichen Einordnung der Leistungen ab. Der Tierarzt
schuldet ein sorgfdltiges Wirken, wéhrend die Unwégbarkeiten, die sich aus der fehlenden vollstéindigen Beherrschbarkeit des lebenden
Organismus ergeben, ebenso wie die allgemeinen Krankheitsrisiken vom Patienteneigentimer zu tragen sind. Deshalb erbringt der Tier-
arzt auch anléBlich der sog. ,Tréichtigkeitsuntersuchung” eine Dienstleistung.
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Law of obligation in veterinary reproductive services using the example of an equine pregnancy examination

Reproductive veterinary work is fraught with risk. Risk of liability is often the matter of legal dispute. This also accounts for pregnancy exa-
minations. To answer the question, who is to bear the risk of a failed veterinary procedure, depends on the legal contract arrangement.
The veterinarian must act in a diligent matter; however, the owner of the horse has to bear the imponderability that may result from the
impossibility to completely control the living organism as well as the general risk of illness. Therefore the pregnancy examination is consi-

dered a service rendered by the veterinarian.
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Einleitung

Der Tierarzt ist in die Abléufe der modernen Pferdezucht ein-
gebunden, in dem er den Geschlechtsapparat der eingesetz-
ten Hengste untersucht und ihre Spermienqualiat Gberprift.
AuBerdem obliegt ihm die gyndkologische Betreuung und
Untersuchung der Zuchtstuten einschlieBlich der Entnahme
einer Tupferprobe, der Durchfihrung von Follikelkontrollen,
der instrumentellen Insemination, der qualitativen und quan-
titativen Untersuchung auf Tréichtigkeit, der sich daraus erge-
benden Folgeuntersuchungen u. ggf. -behandlungen, der
Vakzination und letztlich der Geburtsvor- und nachsorge. Die-
se tierdrztlichen Leistungen sind einerseits gebihrentrachtig,
beinhalten aber andererseits auch ein Haftungspotential.

Haftungstréchtigkeit der gynékologischen Tétigkeit

Der Wandel in der Struktur der tiermedizinischen Klientel und
die damit einhergehenden Verénderungen in der Erwartungs-
haltung, die an das tiermedizinische Leistungsvermégen
gestellt wird, fGhrten dazu, dass die gynéikologischen Leistun-
gen des Tierarztes inzwischen haufig Gegenstand rechtlicher
Auseinandersetzungen sind, wenn die erhoffte Tréchtigkeit
ausbleibt oder es zu Stérungen im Trachtigkeitsverlauf, zu
Missbildungen am Fohlen oder zu ungewollten Zwillingsge-
burten bzw. -fehlgeburten kommt (Aurich 2009). Dann wird
Uber die Begrindetheit des tierdrztlichen Gebihrenanspruchs
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und/oder die behaupteten Schadenersatzanspriiche des
Patienteneigentimers gestritten.

Bedeutung der schuldrechtlichen Einordnung

Vor diesem Hintergrund macht es Sinn, sich Uber die schuld-
rechtliche Einordnung der gynékologischen Tétigkeit des Tier-
arztes juristische Gedanken am Beispiel der sog. ,Tréchtig-
keitsuntersuchung” zu machen. Denn die Art des Vertragstyps
kann auch dann, wenn selbstversténdlich der fir alle tierme-
dizinischen Leistungen geltende SorgfaltsmaBstab stets gleich
bleibt, Auswirkungen auf das Entstehen des tierdrztlichen
Gebihrenanspruchs, die Félligkeit der Vergitung, die Gestal-
tungsmdglichkeit von allgemeinen Vertragsbedingungen
(Schile 2008, Bemmann 2008), das Recht des Tierarztes zur
Nachbesserung, die Art der Anspriiche des Patienteneigenti-
mers bei Leistungsstérungen und die Verjéhrung derartiger
Anspriche haben. Weniger Bedeutung hat die schuldrechtli-
che Einordnung der tierérztlichen Tatigkeit for die grundséitz-
liche Méglichkeit der Entstehung eines Schadenersatzan-
spruchs, der aus einer positiven Vertragsverletzung bzw.
schuldhaften Pflichtverletzung des Dienstvertrages oder aus
einem schuldhaft verursachten (entfernten) Mangelfolgescha-
den des Werkvertrages jeweils aus § 280 Abs. 1 BGB herz-
uleiten wére. Allerdings ergeben sich schon bei den gesetz-
lichen Méglichkeiten, die Haftung vertraglich auf ein ange-
messenes Maf} zu beschrénken oder nur die Haftungssumme
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am Versicherungsschutz zu orientieren, grundlegende Unter-
schiede. AuBerdem stellt sich der aus einer Pflichtverletzung
des Dienstvertrages begrindete Schadenersatzanspruch
grundséitzlich als ein Anspruch dar, mit dem gegeniber dem
tierarztlichen Gebihrenanspruch aufzurechnen wiére, wah-
rend er aus einem Werkvertrag unter Fortfall der tierérztlichen
Vergitung durchgesetzt werden kénnte.

Die Rechtnatur der tiermedizinischen Téatigkeit

Die Rechtsnatur der medizinischen Untersuchungen und
Behandlungen wird nach absolut herrschender Meinung
grundsétzlich in Form des Dienstvertrages gesehen (BGH
1975). Dies gilt auch fur die tierérztlichen Leistungen (BGH
1977, BGH 1980, BGH 1982, OLG Saarbriicken 1990).
Dies wird damit begrindet, dass die Befunderhebung, die
Diagnostik, die Prognose (Stadler 2008) oder die Genesung
des Patienten nicht nur von einer pflichtgeméBen Untersu-
chung und Behandlung des Tierarztes, sondern vom eigendy-
namischen Verhalten und von selbsténdigen Entwicklungen
des Patienten abhéngig ist, die der Tierarzt nicht beherrschen
kann. Das richtige Ergebnis von Untersuchungen und der
Erfolg von Behandlungen sind deshalb regelmdafBig nur
erhofft, aber nicht geschuldet. Der Tierarzt schuldet die sorg-
féltige Untersuchung und Behandlung, wéhrend die allge-
meinen Krankheits- und Lebensrisiken sowie die Unwégbar-
keiten des tierischen Organismus vom Patienteneigentimer
selbst zu tragen sind. Insoweit deckt sich die schuldrechtliche
Einordnung des tiermedizinischen und des humanmedizini-
schen Handelns (Rehborn 2001). Nur ausnahmsweise, ném-
lich fur tierdrztliche MaBBnahmen, die wie z.B. die Ankaufs-
untersuchung (Plewa 2002, Adolphsen 2003) weder unter
heilkundlichen oder gesundheitsvorsorglichen Gesichtspunk-
ten indiziert sind noch Uber die blofie Attest- oder Protokoll-
erstellung hinausgehen und nicht im Kontext weitergehender
tiermedizinischer Leistungen zu sehen sind, nimmt die Recht-
sprechung (BGH 1983) eine werkvertragliche Einordnung der
Tatigkeit an, weil es sich im Kern um gutachterliche und nicht
um typische tiermedizinische Leistungen handeln soll und die-
se Gutachten véllig losgelést vom Untersuchungsauftrag und
-zweck weitere wirtschaftliche Bedeutungen erlangen (BGH
1983). Soweit in der juristischen Literatur Uber diese Recht-
sprechung hinausgehend im Sinne einer bloflen Rechtsbe-
hauptung erwdhnt wird, dass jede auf die blofle Erhebung
von Befunden gerichtete tiermedizinische Leistung gerichtete
werkvertragliches Handeln sei (Busche 2009, Staudinger et
al.2008), geschieht dies weder in dogmatischer Ausein-
andersetzung mit den Unterschieden werk- und dienstvertrag-
lichen Handelns im Sinne der Beherrschbarkeit der physi-
schen und psychischen Kriterien der Leistung noch unter
Beriicksichtigung der in Bezug genommenen Rechtsprechung
des BGH (BGH 1983); denn regelmdaBig ist eine tiermedizini-
sche Befunderhebung im Kontext des konkreten Auftrages
und der Beschaffenheit des Tieres sowie weitergehenden
Untersuchungen und Behandlungen und nicht mit auBBerhalb
dieser Bedingungen stehender Faktoren zu sehen. Dement-
sprechend hat die héchstrichterliche Rechtsprechung des
BGH eine solch entfremdete Rechtsansicht Gber die rechtliche
Einordnung tiermedizinischer Tétigkeit bisher auch nie besté-
tigt, wenngleich es naheliegend ist, dass der auf die rein
handwerkliche Herstellung von Réntgenbildern zum Zweck
der Fremdbefundung oder -behandlung gerichtete Tierarzt-
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vertrag werkvertraglich zu subsummieren sein dirfte. Denn
die sorgfdltige Herstellung von Réntgenbildern, die den Qua-
litditsanforderungen fir eine spétere Befundbewertung gent-
gen, wird durch selbsténdiges Verhalten des Tieres nicht cha-
rakteristisch beeinflusst, wéhrend die Befunderhebung und —
bewerung z.B. im Rahmen einer ,Ankaufsuntersuchung”
(Kshler und Kraft 1984, Fellmer 1984, Eikmeier 1990, Ger-
weck 2000, Eikmeier 2001, Bemmann 2006, Bemmann
2007, Bemmann et al. 2008) ganz erheblich durch Faktoren
beeinflusst werden kann, die ihre Ursache in der Unbe-
herrschbarkeit des tierischen Organismus haben. Dieser
Gesichtspunkt gilt fir jede Tatigkeit der Befundbewertung und
erst recht der Diagnostik. Deshalb ist auch die Réntgendiag-
nostik schuldrechtlich anders als das blofle Anfertigen von
Réntgenbildern zu beurteilen, némlich dienstvertraglich einzu-
ordnen. Soweit ohnehin aufgrund unsorgféltiger Benutzung
der tiermedizinischen Terminologie in der juristischen Literatur
und in der Rechtsprechung die Befunderhebung genauso
schuldrechtlich wie die Befundbewertung eingeordnet oder
gar mit der Diagnose verwechselt wurde (Stadler 2008),
beruht dies auf einem Versehen und nicht auf einer dogmati-
schen Auseinandersetzung.

Aber selbst die werkvertragliche Typisierung der Ankaufsunter-
suchung wird in der Literatur (Zeller 1972, Mickwitz 1988,
Bemmann 2006, Bemmann 2007, Stadler 2008) hé&ufig und
sogar in der Rechtsprechung vereinzelt abgelehnt (LG Augs-
burg 1984), weil die rechtliche Betrachtung verkirzt vorge-
nommen wird. Denn die Auffassung stitzt sich nur auf das
Argument, dass der Vertrag Uber die Durchfihrung einer
Ankaufsuntersuchung — wie im Ubrigen die Vertrége Gber die
anderen Kaufuntersuchungsarten und artverwandte Untersu-
chungen wie z.B. die Versicherungsuntersuchung auch — nur
die Pflicht zur Erhebung eines Befundstatus und dessen
,Bewertung” enthdlt, indem der Tierarzt die erhobenen Befun-
de in Relation zum ké&rperlichen Idealzustand eines Pferdes
setzt und sie dann als ideal oder gering, deutlich, erheblich
davon abweichend beschreibt. Damit endet die tfierérztliche
Leistung schon, so dass die Befunderhebung und -beschrei-
bung nicht Bestandteil eines tiermedizinischen Leistungskon-
glomerats oder -konzepts ist, sondern ausschlieBlich als Ergeb-
nis im Sinne eines Gutachtens geschuldet ist, ohne dass Unter-
suchungen vorgeschaltet waren oder Behandlungen nachfol-
gen. Soweit ist die Argumentation schlissig, aber die juristische
Prifung hétte an dieser Stelle nicht enden dirfen. Denn die
Beherrschbarkeit der Leistung ist unabhéngig von der Frage,
ob ein Ergebnis oder gar ein Erfolg geschuldet ist, das wesent-
liche Unterscheidungskriterium bei der Typisierung als medizi-
nischer Dienst- oder Werkvertrag. Denn dieses Kriterium war es
schlieBlich auch, das die herrschende Rechtsprechung und
Uberwiegende Literatur veranlasst hat, das (tier-)medizinische
Handeln im Grundsatz dienstvertraglich einzuordnen. Berik-
ksichtigt man allerdings, dass ein Pferd dem Tierarzt auch bei
einer Ankaufsuntersuchung anders erscheinen kann, als es tat-
sdchlich beschaffen ist, ohne dass der Tierarzt dies bemerken
muss oder beeinflussen kann, muss sogar die tierdrziliche
Ankaufsuntersuchung als Dienstleistung eingeordnet werden.
Soweit der BGH dies gleichwohl anders vorgenommen hat, ist
zu beriicksichtigen, dass seine Entscheidung (BGH 1983) dazu
bestimmt war, eine Verjghrungsproblematik, die sich nach
altem Schuldrecht stellte, zu I6sen und nicht eine dogmatische
Vertragstypisierung vorzunehmen. Zusétzlich kann als Kriterium
for die Unterscheidung neben den o. g. Gesichtspunkten noch
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der Wille der Vertragsparteien herangezogen und geprift wer-
den, ob es dem Willen der Vertragsparteien Gbereinstimmend
entspricht, dass der Tierarzt das Risiko eines ausbleibenden
Erfolgs zu tragen hat (BGH 1999).

Schuldrechtliche Einordnung der gyndkologischen
Tatigkeit

Mit der Typisierung der gynékologischen Untersuchungs- und
Behandlungsleistungen des Tierarztes und ihren Teilaspekten
wie z.B. der ,Trachtigkeitsuntersuchung” hat sich die héchst-
richterliche Rechtsprechung bisher nicht beschaftigt und eine
einzige juristische Literatur hat sie nur in einem Nebensatz
erwdhnt und ohne dogmatische Begrindung im Sinne einer
Rechtsbehauptung schuldrechtstypisch mit der Ankaufsunter-
suchung gleichgesetzt (Fellmer 1988). Somit ist auf der Suche
nach der Antwort auf die Frage, wie die tierdrztliche Leistung
einer manuellen und/oder sonographischen Untersuchung
der Stute auf Tréchtigkeit schuldrechtlich einzuordnen und ob
sie vom Grundsatz des dienstvertraglichen Charakters tierme-
dizinischen Handelns auszunehmen ist, zundchst zu prifen,
wie die tatsdchlichen Umsténde der Leistung aussehen und
auBerachtzulassen, welche Bezeichnung der Leistung im
Sprachgebrauch oder in der Literatur gegeben wird.

Betrachtet man die tatséchlichen Ablaufe, ist zundchst festzu-
stellen, dass es die ,Trachtigkeitsuntersuchung” als isoliertes
Geschehen kaum gibt (Klug und Sieme 2008), sondern sie
begrifflich zum Leistungsumfang der gynékologischen Unter-
suchungen gehoért (Handler 2009), deren Bestandteil eine
Befunderhebung Gber den Zustand des Geschlechtsappara-
tes der Stute ist. Faktisch ist dieser Untersuchungsteil regel-
méfBig auf die manuelle und/oder sonographische transrek-
tale Untersuchung der Stute gerichtet, um mittels Palpation
oder im bildgebenden Verfahren Befunde Uber die inneren
Geschlechtsorgane der Stute zu erheben, die eine Diagnose
zulassen, dass die Stute tragend ist und - wenn ja - ob meh-
rere Fruchtanlagen feststellbar sind (Aurich 2009). Der Begriff
der Diagnose kann in diesem Zusammenhang eigentlich
nicht verwendet werden, weil im (tier-)medizinischen Sprach-
gebrauch die Diagnose als Zuordnung zu einem bekanten
Krankheitsbild (Pschyrembel 2007) bzw. als Deutung eines kli-
nisch-pathologischen Zustands (Stadler 2008) definiert ist,
wéhrend die Trachtigkeit kein pathologischer Zustand ist.
AuBerdem ist zu beriicksichtigen, dass die Tréchtigkeit nicht
statisch, sondern dynamisch verlauft. Zudem steht die Lei-
stung der ,Trachtigkeitsuntersuchung” im Zusammenhang mit
vorangegangenen Leistungen der allgemeinen Untersuchung
des Urogenitaltraktes und ggf. speziellen Untersuchungen wie
z.B. der Tupferprobe, den Follikelkontrollen und — soweit kei-
ne Bedeckung im Natursprung erfolgt — der instrumentellen
Insemination. Zudem schlieBen sich nach der ,Tréchtigkeits-
untersuchung” je nach Befund unterschiedliche Folgeuntersu-
chungen und tierérztliche Behandlungen an, um den Fortbe-
stand der Trachtigkeit zu kontrollieren und zu unterstiitzen,
unsichere Befunde abzukléren oder die Reduktion einer
Mehrlingstréchtigkeit auf eine Einlingstréchtigkeit zu versu-
chen oder gar einen Abbruch der Tréchtigkeit zu bewirken.

Solche Leistungen kénnen unter einen schuldrechtlich gere-

gelten Vertragstyp zu subsummieren sein oder ein typenge-
mischtes Vertragsverhdltnis sui generis darstellen, wenn die
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Elemente der vertraglichen Leistung mehreren schuldrecht-
lichen Vertragstypen zuzuordnen sind. Die vorstehend geschil-
derten tatséchlichen Kriterien der tierdrztlichen Leistung ent-
halten ausschlieBlich Elemente gleichen Typs. Deshalb ist das
Vertragsverhélinis entweder als Dienst-, Werk- oder Ge-
schéftsbesorgungsvertrag einzuordnen.

Die Einordnung als Geschéftsbesorgung erfolgt anhand der
Fragestellung, ob der Tierarzt selbsténdig und entgeltlich die
ihm Ubertragene Wahrmehmung der Vermégensinteressen
des Patienteneigentimers Ubernimmt. Der Tierarzt misste
also Geschafte wahrnehmen, um die der Aufiraggeber sich
eigentlich selbst kimmern musste, wie z.B. die Beaufsichti-
gung eines feuren Pferdes, die ihm aber gegen Zahlung von
Entgelt abgenommen werden. Dies scheidet vorliegend von
Vornherein aus, weil der Stutenhalter die Leistungen mangels
eigener tiermedizinischer Ausbildung selbst dann nicht erbrin-
gen kénnte, wenn er wollte. Folglich entsteht die Aufgabe des
Tierarztes erst durch den Untersuchungsauftrag, anstatt dass
eine dem Auftraggeber schon obliegende Aufgabe erledigt
wird.

Leistet der Tierarzt vertragsgemaf ein Wirken, in dem er unter
Beachtung der geschuldeten Sorgfalt, némlich dem Einsatz
der Kenntnisse und Erfahrungen, die von einem gewissenhaf-
ten Veterindr erwartet werden kénnen (BGH 1980), unter-
sucht und behandelt, liegt ein Dienstvertrag vor.

Hat er aber eine Wirkung zu leisten, die im Sinne eines Erfol-
ges oder zumindest eines Ergebnisses einzutreten hat, das er
unter vollsténdiger Beherrschung der physischen und psychi-
schen Kriterien seiner Leistungen (BGH 1980, Busche 2009))
und unter Beachtung des gleichen SorgfaltsmafBstabs (BGH
1980) herbeifthrt, ist der Tierarzt werkvertraglich fétig.

Ein Erfolg kénnte im Sinne des Erreichens bzw. Erhaltens einer
Trachtigkeit oder der Reduktion einer Mehrlingstrachtigkeit
auf eine Einlingstréchtigkeit bestehen. Ein Ergebnis kénnte in
einem richtigen Gutachten Gber den Trachtigkeitszustand der
Stute bestehen. Einen Erfolg im Sinne des HerbeifGhrens einer
Trachtigkeit oder der Redukfion einer Mehrlingstréchtigkeit
auf eine Einlingstréchtigkeit schuldet der Tierarzt aber nicht,
weil das Gelingen nicht nur von eigenen Leistungen abhén-
gig ist, sodass sich allenfalls die Frage stellt, ob die ,Trdchtig-
keitsuntersuchung” auf eine gutachterliche Tatigkeit zu redu-
zieren ist, die damit beginnt, dass der Tierarzt Befunde aus
dem Uterus erhebt, und endet, indem der Tierarzt Gber den
Trachtigkeitszustand der Stute einen kunstfehlerfreien Bericht
im Sinne eines Ergebnisses erstellt. Eine solche rechtliche
Betrachtung scheitert daran, dass keine gutachterliche Lei-
stung erbracht wird und auch nicht geschuldet sein kann, weil
sie nicht vollstandig psychisch und physisch beherrschbar ist.
AuBerdem erhebt der Tierarzt regelméfBig Befunde, die fur
weitere Untersuchungen und Behandlungen desselben Pfer-
des mafigeblich sind, aber nicht eine davon véllig losgeléste
selbsténdige wirtschaftliche Bedeutung erlangen. Gerade
letzteres hatte den BGH dazu bewogen die ftierdrziliche
Ankaufsuntersuchung im Gegensatz zum sonstigen tiermedi-
zinischen Wirken werkvertraglich einzuordnen.

Wird eine Einlingstrachtigkeit bestétigt, schliefien sich je nach
Trachtigkeitszustand  erforderliche Nachuntersuchungen an,
um das Fortbestehen der Tréchtigkeit zu kontrollieren und ggf.
weitere gynédkologische Mafinahmen zum Schutz der Frucht
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zu erbringen. Oder es wird keine Tréichtigkeit festgestellt, so
dass sich MaBnahmen zur Erlangung einer spéteren Trdchtig-
keit anschlieBen, indem Untersuchungen zur Ursachenfor-
schung der Nichttrachtigkeit wie z. B. Tupferproben oder
Biopsien erfolgen. Oft schlielen sich dann Behandlungen wie
z. B. Gebarmutterspilungen und Medikationen an. Spéter
folgen ermeute Follikelkontrollen, weitere Inseminationen und
Nachuntersuchungen.

Hinzu kommt, dass sich eine sicher nicht bestehende Trachtig-
keit sowie eine sicher bestehende Einlingstrachtigkeit nicht
immer, insbesondere nicht zu jedem Zeitpunkt feststellen lésst.
Vielmehr scheint die tiermedizinische Praxis noch natirliche
Grenzen zu haben. Denn es gibt Situationen, die trotz pflicht-
geméfBer Untersuchung den Befund einer Einlingstréchtigkeit
erscheinen lassen, obwohl tatséchlich eine Zwillingstréchtig-
keit vorliegt. Oder es wird mit den verfugbaren Hilfsmitteln
(Ultraschall) die Diagnose ,tragend” mit einer vitalen Frucht
am 30. Tag gestellt, ordnungsgemdf dokumentiert und eine
Nachuntersuchung empfohlen, aber vom Stutenhalter nicht
beauftragt. Die Stute kann dann ohne weiteres trotz der richti-
gen Diagnose zum mutmaBlichen Geburtstermin ,leer” sein.
Deshalb steht die Evidenz der erhobenen Befunde immer unter
einem gewissen Vorbehalt, den es ggf. durch weitere Untersu-
chungen oder andere tiermed. Maf3nahmen abzuklgren gilt
(Bostedt 2009). Aus diesem Grund empfiehlt die tiermedizini-
sche Fachliteratur, den Unwédgbarkeiten in der Formulierung
von Befundbeschreibungen entsprechend Ausdruck zu verlei-
hen (Eikmeier und Bostedt 1990, Aurich 2009), indem auf den
Charakter der Untersuchung als Momentaufnahme und den
Sinn von weiteren Untfersuchungen hingewiesen wird. Letztlich
soll nicht ganzlich unbeachtet bleiben, dass die gyndkologi-
schen Untersuchungen und auch die ,Tréchtigkeitsuntersu-
chung” selbst bei sorgfdltiger Untersuchung ein geringes
latentes Risiko der Darmperforation und des Abortes in sich
bergen (Eikmeier und Bostedt 1990, Aurich 2009).

Soweit teilweise insbesondere in der Diskussion um die
schuldrechtliche Einordnung der Ankaufsuntersuchung die
Auffassung vertreten wird, dass eine dienst- oder werkver-
tragliche Einordnung der tierdrztlichen Leistung an der Frage
auszurichten sei, ob eine Heilbehandlung geschuldet sei (Fell-
mer 1988), kann dieser Denkansatz nicht Gberzeugen. Denn
der Tatbestand der Heilung oder der Therapie ist kein cha-
rakteristisches Unterscheidungsmerkmal des Dienstvertrages
vom Werkvertrag. Viele typische Dienstleister wie z.B. Stra-
Benkehrer, Putzfrauen, Steuerberater und Juristen sind nie hei-
lend oder therapeutisch tétig. AuBerdem wére der gesamte
Bereich der Gesundheitsvorsorge, der Reproduktionsmedizin,
der Réntgendiagnostik, der tiermedizinischen Kosmetik wie
z.B. die vorsorgliche athroskopische Entfernung von OCD-
Fragmenten sowie der fiermedizinischen PflegemaBBnahmen
an gesunden Pferden grundsatzlich dem Werkvertrag unter-
zuordnen, sobald keine Gesundheitsstérung nachgewiesen
ist. Das ist nicht sachgerecht, solange das Gelingen der
Behandlung oder die Richtigkeit der anlé@sslich einer Untersu-
chung erhobenen Befunde auch von Umstdnden abhéngen
kann, die auBerhalb des tiermedizinischen Handelns liegen.
Das einzig belastbare Unterscheidungsmerkmal des Werkver-
trages vom Dienstvertrag besteht folglich in der Beherrsch-
barkeit der psychischen und physischen Kriterien der Leistung,
das unabhédngig vom Schulden eines Erfolgs oder eines
Ergebnisses erfillt sein muss.
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Rechtsprechungsiberblick

Werden aus einer ,Trdchtigkeitsuntersuchung” vom Stutenei-
gentimer Schadenersatzanspriiche wegen einer ungewollten
Zwillings(fehl)geburt in Héhe des Wertes eines entgangenen
gesunden Fohlens geltend gemacht, werden diese von der
Rechtsprechung unter dem Gesichtspunkt einer Pflichtverlet-
zung des ftierdrzilichen Dienstvertrages im Sinne eines
Behandlungsfehlers in Form des Diagnoseirtums gem. 8§
611,276,280 Abs.1, 252 BGB und nicht als Folgeschaden
eines Sachmangels gem. 8§ 631 Abs.1, 633, 634 Ziff. 4,
280 Abs.1 BGB geprift (LG Verden 2007; LG Luneburg
2008; LG Kiel 2009). Auch geburshilfliche Leistungen des
Tierarztes, wie z.B. der Vertrag Uber die kinstliche Abnabe-
lung eines Fohlens werden dienstvertraglich subsummiert
(OLG Celle 2008).

Ein Blick auf die humanmedizinrechtliche Rechtsprechung zur
Schwangerschaftsuntersuchung und zur gyndkologischen
Betreuung der werdenden Mutter fihrt zu der Erkenntnis, dass
auch diese medizinische Tétigkeit héaufig forensische Proble-
me nach sich zieht, wenn z. B. ein Schwangerschaftsabbruch
indiziert ist, aber unterbleibt (BGH 1984, BGH 2003; BGH
2006) oder bei einer Schwangerschaftsuntersuchung eine
Lage des Kindes festgestellt wurde, die geburtshilfliche Maf3-
nahmen erfordert (OLG Hamm 1989) oder bei einer solchen
Untersuchung die Schédigung der Leibesfrucht nicht erkannt
wird (BGH 2002) oder die Indikation zum Scheidendamm-
schnitt Gbersehen wird (OLG Stuttgart 1999). Selbst die Steri-
lisation wird als typisch dienstvertragliche Leistung angespro-
chen, obwohl sie zweifelsohne weder zum Zweck der Heilung
noch der Gesundheitsvorsorge erfolgt. Aber gerade im
Zusammenhang mit diesem gynékologischen Eingriff hat die
héchstrichterliche Rechtsprechung besonders hervorgehoben,
dass die Beherrschbarkeit der geschuldeten Leistungen das
wesentliche Kriterium der Unterscheidung des Dienst- vom
Werkvertrag ist und deshalb ausdricklich den Dienstvertrag
als einschlédgigen Vertragstyp erkannt (BGH 1980). Diese
humanmedizinischen Untersuchungen sind von der Art der
Leistung identisch oder zumindest vergleichbar mit der tier-
medizinischen Gyndgkologie und sie werden nach den Regeln
des Dienstvertrages behandelt.

Vergitung der gynakologischen Tierarztleistungen

Letztlich liefert auch die Vergitungspraxis gewisse Anhalts-
punkte fir die von den Vertragsparteien gewinschte schuld-
rechtliche Einordnung. Die tierdrztlichen Gebihren werden
ublicherweise fur die Tatigkeit nach deren Beendigung, so wie
es das Dienstvertragsrecht gem. § 614 S. 1 BGB vorsieht, und
nicht erst nach erfolgreicher Geburt oder gelungener Reduk-
tion einer Zwillingsiréchtigkeit und Geburt eines gesunden
Einlings im Sinne einer werkvertraglichen Abnahme gem. §
641 Abs. 1 BGB berechnet und gezahlt.

Fazit

Also leistet der Tierarzt im Rahmen der ,Tréchtigkeitsuntersu-
chung” eine Befunderhebung, deren psychische und physi-
sche Kriterien er nicht vollsténdig beherrscht und die in der
Regel nur einen von mehreren Bestandteilen der gesamten
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gyndkologischen Betreuung der Zuchtstute ausmacht. Es
handelt sich nicht um einen isoliert auf die Erstattung eines
Gutachtens im Sinne eines Ergebnisses gerichteten Auftrag
und es fehlt an dem wesentlichen Merkmal des vollsténdigen
Beherrschens der Kriterien der geschuldeten Leistung, die auf
einen Erfolg, der mindestens in einem Ergebnis bestehen
muss, ausgerichtet ist. Die im Rahmen von Tréchtigkeits-
untersuchungen geleistete gynékologische Tatigkeit des Tier-
arztes ist mithin eine typische Dienstleistung, die den Anfor-
derungen des ftierdrztlichen Sorgfaltsmafistabs genigen
muss.
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