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Die Schuldrechtsreform und der Wegfall des Viehge-
wiihrleistungsrechts

Dr. Jens Adolphsen, Wiss. Ass., Regensburg, vorm. Justitiar der
Deutschen Reiterlichen Vereinigung

Das Verhiltnis einer Gesellschaft zu Tieren ldsst Riickschliisse auf
die innere Verfassung dieser Gesellschaft zu, Gesetzliche Regelun-
gen iiber und im Zusammenhang mit Tieren offenbaren dieses Ver-
hiltnis. Die Beziehung von Mensch und Tier hat sich im Zuge der
Entwicklungsgeschichte gewandelt. In Deutschland hat sich ein ethi-
sches Tierschutzrecht etabliert, das das Tier als Mitgeschdpf aner-
kannt und wm seiner selbst willen schiitzen will (1). Sonder-
vorschriften fiir Tiere insbesondere gegeniiber Sachen scheinen ein
Llegislatorischer Trend” zu sein (2) und beruhen auf diesem Grund-
verstindnis bzw. legen dieses bewusst offen. Sie sind damit ,,Be-
kenntnisse des Gesetzgebers zum ethisch fundierten Tierschutz" (3).

Der Gesetzgeber plant nun die ersatzlose Streichung des bisher in
§§481 ff. BGB i.V.m. der Kaiserlichen Verordnung betreffend die
Hauptmiingel und Gewihrsfristen beim Viehhandel vom 27. 3. 1899

1) Uberblick bei Lorz/Mezger, Tierschutzgesetz, 5. Aufl. 1999, Einfthg..
Rn. 60; Stolting/Zoebe, Das Tier im Recht, 1962, §. 11 ff.

2) Zum Gesetz zur Verbesserung der Rechtsstellung des Tieres im biirgerli-
chen Recht vom 20. 8. 1990 (BGBL 1 S. 1762} vgl. Braun, In§ 1952, 758;
Lorz, MDR 1990, 1057; Piitz. ZRP 1985, 171; K. Schmidt, TZ 1989, 790
In Osterreich findet sich eine dem § 90a BGB entsprechende Regelung, s.
dazu Piitz, ZRP 1989, 171.

3) Regierungsvorlage des Gesetzes zur Verbesserung der Rechtsstellung des
Tieres im biirgerlichen Recht, BrDrs. 380/89 .
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(4) geregelten Viehgew#hrleistungsrechts im Zuge der anstehenden
Schuldrechtsreform (5). Die Gewdhrleistung fiir Miingel von Tieren
soll nach den allgemeinen Regeln erfolgen, die fiir Sachen gelten: ei-
ne Sonderregelung wird fiir entbehrlich gehalten. '

Lisst die Beseitigung der speziellen Gewihrleistungsrechte fir
bestimmite Tiere im BGB den Riickschluss zu, der Gesetzgeber stel-
le sich gegen einen — ethisch gerechtfertigten — Trend, er kenne kei-
ne Ehrfurcht vor dem Tier und dem Gedanken der Mitgeschopflich-
keit von Mensch und Tier? Oder ist die Beseitigang von Sondervor-
schriften in diesem Fall eine sinnvolle — mehr technische ~ Regelung,
die nicht verdichtig ist, den Riickfall in ldngst vergangene Zeiten zu
manifestieren?

Die Analyse der geplanten Regelung wird diese Frage beantworten.

I. Einleitung

Die Schuldrechtsreform erfolgt unter grofem Zeitdruck, der da-
raus resultiert, dass die EU-Richtlinie zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter [Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie (VerbrGKRiL)] (6) bis zum 1. 1, 2002 in
nationales Recht umzusetzen ist (7) und der Gesetzgeber diese Um-
setzung mit einer groBen Reform des Schuldrechts verbinden will
(8). Die VerbrGKRIL hat die Harmonisierung wesentlicher Aspekte
des Kaufrechts fiir Mobiliarkaufvertriige zwischen professionellen
Verkiiufern und privaten Kiufern zum Ziel. Die Schuldrechtsreform
hat insgesamt das maBgebliche Ziel, der Umsetzungspflicht zu genii-
gen (9). Zwar hat das BMJ die Wissenschaft aufgefordert, in der
verbleibenden Zeit konstruktiv an der Verbesserung des Entwurfs
mitzuarbeiten (10), Im Mittelpunkt der Diskussion stehen hierbei na-
turgemiB ,,wichtigere® Fragen als Viehgewihrleistung, wie die Re-
celung der allgemeinen Gewihrleistung (11), der Verjahrung etc.
(12), die auch noch so kompliziert sind (13), dass es in Anbetracht
der kurzen noch verbleibenden Zeit zu erwarten ist, dass Randberei-
che der Reform unerértert bleiben. -

Der vorliegende Beitrag will die Aufforderung des Reformgesetz-
gebers annehmen, und fiir den (nur auf den ersten Blick exotischen}
Bereich des Viehgewiihrleistungsrechts zeigen, dass der vorliegende
Entwurf in Teilen iiberarbeitungsbediirftig ist und dem Gesetzgeber
trotz Bindungen durch die VerbrGKRIL die Moglichkeit fiir eine ver-
besserte Regelung offen steht.

IL Das jetzige System und die Alternativen

Zurzeit gilt mit den §§ 4811f. das sog. deuisch-rechtliche Ge-
wihrleistungsprinzip (14). Gehaftet wird nur fiir bestimmte Mingel,
sog. Hauptmingel, die kraft Gesetzes erheblich sind (15). Diese Haf-
tung besteht nur innerhalb kurzer Fristen, sog. Gewihrsfristen —
rechtlicher Prisumtionsfristen (16) —, in denen der Mangel auftreten
muss (§ 482 BGB). Kompensiert wird diese offensichtliche Hiirte fiir
den Kaufer dadurch, dass ein Hauptmangel, der innerhalb der Ge-
wihrsfrist auftritt, als bereits im Zeitpunkt des Gefahriibergangs vor-
handen vermutet wird (§ 484 BGB) (17).

Als Alternative haben sich insbesondere die Tierdirzte, dic chenso
wie die Turisten mit diesen rechtlichen Fragen konfrontiert warern, in
der nun fast 100-jihrigen Diskussion um das deutsche Viehgewdhr-
leistungsrecht tiberwiegend fiir die Ubernahme des allgemeinen Ge-
wiihrleistungssystems des romischen und gemeinen Rechts, das n
den §§ 459 ff. Ausdruck gefunden hat (18), ausgesprochen (19). Ge-
haftet werden soll fiir jeden erheblichen Mangel, der im Zeitpunkt
des Gefahriibergangs vorhanden war.

Alg drittes Regelungsmodell lassen sich Mischformen zwischen
beiden Systemen bilden, nach denen eine Gewihr fiir bestimmte
orundsitzlich erhebliche Méngel zu leisten ist, die, wenn sie inner-
halb mangelabhingiger Fristen aufireten, als bereits im Zeitpunkt
des Gefahriibergangs bestehend vermutet werden. Daneben tritt die
Haftung fiir erhebliche sonstige Mingel (20). Eine derartige Rege-
lung gab es im PreuBischen Landrecht von 1794 {21), sic war 1967
in cinem Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Viehgewdhr-
schaftsrechts enthalten (22) und besteht zurzeit in Osterreich mit den
§8 925 ff. ABGB.

Um das ,richtige” System wurde sowohl vor (23) als auch nach
(24) Inkraftireten des. BGB gerungen. Gemifigte Kritiker forderien
schon bald nach seinem Inkrafttreten eine Anpassung der Kaiserli-
chen Verordnung an die veteriniirmedizinische und damit mittelbar
auch die rechtliche Realitit {25). Radikale Kritiker hingegen vertra-
ten die Ansicht, das bisherige Prinzip sei reformunfihig, eine An-
passung der Kaiserlichen Verordnung nicht méglich und eine Haf-

tung nach den allgemeinen Regeln dic einzig mogliche Losung (26).
Dieser Haltung hat sich im Ergebnis der deutsche Reformgesetzge-
ber angeschlossen (27).

TII. Partielle Alternativlosigkeit des Gesetzgebers durch
Umsetzungspflicht der VerbrGKRIL .

Der Reformgesetzgeber sah sich bei seinen Uberlegungen offen-
sichtlich gehindert, frei zwischen den genannten Alternativen zu ent-
scheiden.

Dic VerbrGKRIL ist dabei der gedankliche Ausgangspunki, der
den Reformgesetzgeber dazu bewogen hat, das besondere Viehge-
wihrleistungsrecht insgesamt streichen zu wollen.

Eingangs ist darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber die Richt-
linie zum Anlass nehmen will, das gesamte Gewihrleistun esrechts
entsprechend der Richtlinie zu &ndem, also weit tiber den engen An-
wendungsbereich der Richtlinie hinausgeht (28). Er befiirchtet die
vollige Uniibersichtlichkeit des Systems, wenn bei Verbraucher-
kaufvertriigen und sonstigen Vertriigen unterschiedliche Gewdéihrleis-
tungsregeln gelten.

Der Gesetzgeber ist von folgenden Vorgaben durch die Richtlinic
ausgegangen: der Anwendungsbereich der Richtlinie ist erbffnet.
wenn ein Verkdufer (Art. 1 Abs. 2 lit. ¢) ein Verbrauchsgut (Art. 1
Abs. 2 1it. b) an einen Verbraucher (Art. 1 Abs. 2lit. a ) verkauft.
Die Begriffe des Verkiiufers und des Verbrauchers will der deutsche
Gesetzgeber zutreffend unter Hinweis auf die §§13, 14 BGB (29)
umsetzen, die weitestgehend mit der Definition der Richtlinie Gber-
einstimmen (30). Verbrauchsgut im Sinne der Richtlinie st jeder be-
wegliche kirperliche Gegenstinde mit Ausnahme von Giitern, die

4) RGBL 5. 219.

5} Das Bundesministerium der Justiz hat im August 2000 einen Diskussions-
entwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes vorgelegt. Seit April
2001 liegt ein Gesetzentwurf vor (itn Folgenden als Entwurl bezeichnet).
Im Internet unter www.bmj.bund.de.

6) RiL 1999/44/FG, ABL. EG Nr. L 171 vom 7. 7. 1999, S. 12. Abgedrckt
auch in NJW 1999, 2421; Schulze/Zimimermann, Basistexte zum Eu-
ropiischen Privatrecht, 2000, 1.30.

Ty Art. 11 Abs. 1.

8) Entwurf, 8. 1; zweifelnd Dauner-Lieb, JZ 2001, 8, 10; Zimmermann,
JZ 2001, 171, 179 (,,.. Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie eine
grofs angelegte Schuldrechtsreform nicht unbedingt erfordert™.).

9} Entwurf, S. L.

10) Nachweis bei Dauner-Lieb, JZ 2001, 8, 11.

11) Zur Unmiglichkeit s. Huber, ZIP 2000, 2137: zar Verjihrung Honsell, JZ
2001, 18, 19 f.: Zimmermann, JZ 2001, 171, 179 £.

12) Auf diese klassischen Bereiche des Schuldrechts konzentricren sich die
iiberwiegend kritischen Stellungnahmen der Wissenschaft, Nachweise
s. Fn. 11 sowie bei Dauner-Lieb. JZ 2001, 8. 9 Fn. 2.

13) Dauner-Lieb, IZ 2001, 1, 17.

14) Entwurf, S. 479; Fréhner/Neumann-Kleinpaul/Dobberstein, Lehrbuch der
gerichtlichen Tierheilkunde, 11. Aufl. 1955, 8. 18 (dort auch zur Entste-
hungsgeschichte der Regelung): Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl., vor §481
Rn. la; StaudingerfHonsell, BGB, 1993, Vorbem. zu §5 481 ff, Rn. 2.

15) Frithner/Neumann-Kleinpaul/Dobberstein, S. 11.

16) Frihner/Neumann-Kleinpaul/Dobberstein. 5. 11,

17) Dieses isi der Kern des geltenden Rechis. Zu weiteren Fragen wie Scha-
densersatz, Verjihrung etc. spiter.

18) Socrecl/Huber, vor § 481 Rn. 1a; Frohner/Neumann-Kleinpaul/Dobber-
stein, 5. 19. :

199 Nachweise bei Frohner/Neumann-Kleinpaul/Dobberstein, S. 19.

200 Fiir ein derartiges System Ostler, JZ 1956, 471.472; Sympathie bekundet
Staudinger/Honsell, Vorbem. zu §§ 481 [, Rn. 2.

21} Vgl. die Begriindung des Entwurfs des BGB beureffend die Gewihrlei-
stung, Referent v. Kithel, 1875, abgedruckt bei: Frohner/Neumann-Klein-
paul/Dobberstein, S. 22, 23.

22) Entwurf, S. 481; von Wengersky, Das Viehgewahrschattsrecht im Wandel
der Zeit, Diss. Kéln 1988, 8. 171 [f.; Abdruck des ansonsten unvertffent-
Lichten Entwurfs bei von Wengersky, S, 222 ff.

23) Nachweise bei Frohner/Neumann-Kleinpaul/Dobberstein, § 19; Entwurf.
S. 407,

24) Detailliert zu Reformvorschlagen zum Vishgewihrleistungsrecht Von
Wengersky, 8. 169 [f.; Entwurf, S. 480 f

25) Von Wengersky, $. 216; Fellmer, AgrarR 1978, 57, 59.

26) Frohner/Neumann-Kleinpaul/Dobberstein, 5. 19.

27) Entwurf, 5. 483,

281 Dazu Gsell, IZ 2001, 65, 67.

29) Neu eingefiigt durch Art. 2 Abs, 1 G.v. 27.6.2000 (BGBL. I 8. §897).

30) Entwurf, §. 571.
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im Rahmen von Zwangsvollstreckungsmafinahmen verkauft wer-
den, sowie Wasser und Gas (Art. 1 Abs. 21it, b). Daher sind Tiere als
Verbrauchsgiiter anzusehen (31). Der deutsche Gesetzgeber hat die-
se Definition durch den Begriff der beweglichen Sache umgesetzt
(8473 E), was unter Berlicksichtigung des §90a S. 2 BGB zu dem
Ergebnis fithrt, dass Tierkiufe in den Anwendungsbereich des Ver-
brauchsgiiterkaufrechts fallen kénnen. Hauptanwendungsbereiche
sicht der Gesetzgeber beim Kauf von Reitpferden und von Schafen,
die als ,lebende Rasenméher” im Garten gehalten wiirden (32). Lost
man sich aber stirker von dem Kreis der Tiere, die von der Kaiserli-
chen Verordnung erfasst werden, so muss man auch andere Tiere
beriicksichtigen wie Miuse, Ratten oder Heuschrecken als Futter fiir
Amphibien, die im Zoohandel (lebend) angeboten werden, gar Wiir-
mer fiir Angler oder Fliegen zur Tierfiitterung etc. (33).

Da die VerbrGKRIL erheblich weitere Gewihrleistungsrechte
vorsehe als das zurzeit geltende deutsche Recht, miissten die Vieh-
kaufregeln jedenfalls fiir Verbrauchsgiiterkaufvertrige aufgehoben
werden. Dies gebe Veranlassung, diese Regeln insgesamt aufzuhe-
ben (34).

‘Hinter dieser scheinbar schlilssigen Argumentation verstecken
sich zwei Fragen, die im Folgenden erdrtert werden: 1) Zwingt die
VerbrGKRIL wirklich dazu, die Viehkaufregeln ersatzlos zu strei-
chen und in diesem Bereich ein reines romisch-rechtliches Prinzip in
der geplanten Form zu favorisieren? 2) Ist es sachgerecht, die (an-
geblich) erzwungene Losung fiir Kaufvertriige iiber Tiere zwischen
Verbrauchern und Verkéufern auf alle Tierkéufe auszudehnen?

Zur Beantwortung dieser Fragen ist es zunichst erforderlich, die
geplante Regelung vorzustellen.

IV. Die geplante Regelung des Viehkaufs

In der Zukunft sollen nach dem Willen des Gesetzgebers die Re-
geln, die fiir Tierkiiufe gelten, weitgehend den allgemeinen Gewéhr-
leistungsregeln folgen. Nur soweit der Anwendungsbereich des Ver-
brauchsgiiterkaufrechts erdffnet ist, soll (offenbar) die den Verbrau-
cher entlastende Beweislastumkehr des § 476 E gelten.

1. Haftungssystem

Die Streichung der bisherigen Hauptmingelliste fiihrt dazu, dass
die §§ 433 ff. E Anwendung finden. Nach § 433 Abs. 1 8. 2 E besteht
dann eine Verptlichtung zur Verschaffung einer mangelfreien Sache.
Ein Tier ist mangelfrei. wenn es bei Gefahriibergang die vereinbarte
Beschaffenheit hat. Mangels Vereinbarung ist es frei von Mingeln,
wenn es sich fiir die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung
eignet (§434 Abs. 1 Nr. 1 E) oder es sich fiir die gewthnliche Ver-
wendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Tieren
gleicher Art iiblich ist und die der Kiufer nach der Art des Tieres er-
warten kann (§ 434 Abs. 1 Nr. 2 E).

Mit dieser Regelung ist die Unterscheidung von Haupt- und sog.
Neben- oder Vertragsmingeln (35) obsolet, Gewihrsfristen gibt es
grundsitzlich keine mehr. Die Regelung des § 434 E entspricht Art. 2
Abs. 1 der VerbrGKRiL. Soweit daher Verbrauchsgiiterkiiufe betrof-
fen sind, hatte der Gesetzgeber keine Alternative, ein anderes Hal-
tungsystem zu wihlen. Das bisherige deutsch-rechtliche System wii-
re in der Tat unvereinbar mit der Richtlinie.

2. Rechte des Kiiufers

a) Im Falle eines Mangels kann der Kidufer nach §§437, 439 E
zunichst nur Nacherfiillung verlangen, nach seiner Wahl entweder in
Form der Beseitigung des Mangels oder der Ersatzlieferung (36). Die
Regelung entspricht Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie. Fir Tierkdufe, die
als Verbrauchsgiitergeschiift anzusehen sind, hat der Gesetzgeber
keine Alternative, als primiir die genannten Rechte vorzusechen.

Die Losung vom Vertrag durch Riicktritt und die Minderung ist
erst moglich, wenn Nacherfiillung verlangt wurde, diese aber nicht
das gewlinschte Ergebnis bringt (§437 Nr. 2E 1. V.m. §323 E). Die
Minderung ist ein fiir Viehkiufe neues Gewihrleistungsrecht (vgl.
§ 487 Abs. 1 BGB), das in der Literatur zum Teil gefordert (37), zum
Teil aber auch strikt abgelehnt wurde (38). Die Regelung entspricht
Art. 3 Abs. 5 der Richtlinie, Alternativen bei der Umsetzung hat der
Gesetzgeber keine,

b) Fr Tierkidufe dirfte der Vorrang der Nacherfillung vor Riick-
tritt und Minderung in vielen Fillen nicht relevant werden.

Eine Mingelbeseitigung diirfte hiufig nicht moglich sein. Beson-
ders chronische Krankheiten sind meist nicht zu heilen, eine dege-
nerative Verdnderung ist existent und kann in vielen Fillen nicht be-

seitigt werden. Allerdings kann die Riickgabe eines Reitpferdes zum
Auskurieren eines Hustens, zur Verbesserung des Futterzustandes
oder auch zur Beseitigung von Aushildungsmiingeln erwogen wer-
den. Hiufig sind jedoch wohl Riicktritt bzw. Minderung sofort mog-
lich (§$437 Nr. 2 E verweist auf § 323 E).

Auch eine Ersatzlieferung diirfte in zahlreichen Fillen offensicht-
lich keinen Erfolg haben (§ 439 Abs. 3 E), weil es das betreffende
Tier nur einmal gibt, es sich insoweit um eine unvertretbare Sache
handelt (39). Wer allerdings eine weille Maus kauft, wird evenwell
mit einer anderen weilien Maus ebenfalls Vorlieb nehmen. Wer ein
Schaf als ,.Rasenmiher” anschafft, wird ein anderes ., rasenmihen-
des” Schaf nehmen; wer kranke Ferkel zur Mast kauft, wird gesun-
de Ferkel fordern. Insofern &indert sich jedoch nichts gegenitber dem
celtenden Recht, das den Gattungstierkauf kennt (§491 BGB). Um
Gatunegstierkiufe handelt es sich meist bei den Labortieren, sicher
bei der Mehrzahl der Viehkédufe im biuerlichen Viehhandel und bei
den Heuschrecken und Fliegen zur Amphibien- und sonstigen Tier-
flitterung. :

c) Gem. § 440 E bedarf es der Aufforderung zur Vertragserfilllung
dann nicht, wenn die Nachertfiillung unverhiltnismiBig, fehlgeschla-
gen oder fiir den Kiufer unzumutbar ist. Die Riickgabe eines dem
Verbraucher ans Herz gewachsenen Tieres an den Tierhidndler zur
Beseitigung von Mingeln etc. wird hiufig unzomutbar sein.

Insofern kann der Tierkéufer in vielen Fillen sofort den Riicktritt
vom Vertrag oder die Minderung wihlern.

d) Gem. §437 Nr. 3 E kann der Kéufer nach MaBgabe der §§ 280,
281 E Schadensersatz verlangen. Die Haftung auf Schadensersaiz
bei Zusicherung und arglistigem Verschweigen nach § 463 BGB ent-
tillt. Die Regelung ist konsequent, weil es sich bei der Mangelfrei-
heit nach dem Entwurf um eine Vertragspflicht handelt, so dass eine
mangelhafte Leistung eine Pflichtverletzung 1m Sinne des § 280 E
darstellt.

3. Beweislast

Grundsitzlich muss der Kiufer beweisen, dass ein Mangel besteht
und dass dieser bei Gefahriibergang bereits vorlag (40). Die Verbr-
GKRIL bringt insoweit eine der Gewihrsfrist fhnelnde Regelung
(41), als Art. 5 Abs. 3, der durch § 476 E umgesetzt wurde, die wi-
derlegliche Vermutung beinhaltet, dass Mingel, die innerhalb von
sechs Monaten auftreten, bereits bei Gefahritbergang vorlagen (42).
Diese Vermutung soll dann nicht gelten, wenn dies mit der Art der
Sache oder des Mangels unvereinbar ist (Art. 5 Abs. 3a. E. VerbrG-
KRiL, §476 E). Ob dies bei Tierkfufen zur Anwendung normaler
Beweislastregeln fiihrt, wird zu priifen sein.

Auferhalb des Verbranchsgiiterkaufs gilt in jedem Fall die allge-
meine Beweislastregel.

4. Verjihrung

Die Anspriiche des Kiufers gem. § 437 E verjiihren in zwei Jahren
{$438 Abs. 1 Nr. 3 E). Der Gesetzgeber hiilt diese Regelung auch bei
TierkHufen fiir angemessen (43).

313 Aus den Materialien und den Stellungnahmen der Richtlinie ergibt sich al-
lerdings kein Hinweis darauf, dass die Bedeutung der Richtlinie fiir be-
stimmte Bereiche des Tierhandels gesehen wurde.

32y Entwurf, 8. 175.

33) Eine Beschrankung auf Tiere hdherer Art ist mit einem biologischen, dem
Gesetz zugrunde liegenden Tierbegriff, nicht vereinbar. Vgl. zu der Dis-
kussion im Rahmen des § 90a BGB Staudinger/Dilcher, 1995, § 90a Rn. 3.

34) Entwurf, 5. 175.

35 Frhner™eumann-Kleinpaul/Dobberstein, 5. 16.

36) Gsell, JZ 2001, 65, 67.

37y Ostler, J7. 1956, 471, 473,

38) Von Wengersky, 5. 96, 135 [, 217,

39) Das sieht auch der Gesetzgeber, Entwurt, S, 543,

40) Die h.M. wendete bei der Geltendmachung kaufrechtlicher Gewiihrlei-
stungsrechte § 363 BGB an (vgl. Baumgirtel, Handbuch der Beweislast,
2. Aofl, Bd. 1, 1991, § 459 Rn. 4; Soergel/Huber, § 459 Rn. 91 {t.); dicser
wird die Reform iiberstehen und diirfte danach leichter noch anzuwenden
sein, da die Mangelfreiheit nunmehr zur Leistungspflicht erhoben wird
(§433 Abs. 1 8.2 E).

41) Der Gesetzgeber geht dagegen von einer Neuerung fiir das deutsche Recht
aus, Entwurf, 5, 168,

42) Gsell, JZ 2001, 65, 73.

43) Entwarf, S. 483.
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Nach bisherigem Recht verjihren der Anspruch auf Wandelung
und Schadensersatz wegen eines Hauptmangels, dessen Nichtvor-
handensein der Verkéufer zugesichert hat, sechs Wochen nach dem
Ende der Gewdhrsfrist (§ 490 Abs. 1 S. 1 BGB).

5. Zusammenfassung

Halten wir fest: nach dem Entwurf haftet der Viehverkéufer fiir
jeden Mangel, méngelabhiingige Gewihrsfristen gehoren der Ver-
gangenheit an. Der Kiufer kanp an sich primir Nacherfiillung
(Mangelbeseitigung oder Ersatzlieferung) withlen und erst danach
vom Vertrag zuriicktreten oder mindern. Diese Rangfolge wird bei
Tierkdufen hiufig keine Bedeutung haben. Zusitzlich hat er einen
Schadensersatzanspruch wegen einer Pllichtverletzung des Verkiu-
fers. Der Kiufer hat die Mangelhaftigkeit des Tieres und das Beste-
hen des Mangels im Zeitpunkt des Gefahriibergangs zu beweisen,
im Anwendungsbereich des Verbrauchsgiiterkaufs stellt sich die
Frage, ob die Vermutungsregel bei Tierkéufen greift, wenn der Man-
gel innerhalb von sechs Monaten auftritt. Die Anspriiche verjihren
in zwei Jahren.

V. Bindungen durch VerbrGKRIiL

Bindungen durch die VerbrGKRIL bestehen fiir Tierkéufe, die ei-
nen Verbrauchsgiiterkauf darstellen insoweit, als der Mangelbegriff
vorgegeben ist, damit die Reduktion auf bestimmte Kategorien von
Mingeln (Hauptmiingel) unzulissig ist, die Gewiihrleistungsrechte
vorgegeben sind und die Beweiserlastumkehr (wenn sie fiir Tierkéu-
fe gilt) fiir den Verbraucher zwingend ist (Art. 7 Abs. 1 VerbrGKRIL;
§ 475 Abs. 1 E).

Die VerbrGKRIil fordert eine zweijihrige Verjihrungsfrist.

VI. Bewertung der geplanten Regelung fiir Tierkiiufe

Sollte der Gesetzgeber mit der Regelung, die ihm zum Teil durch
die VerbrGKRiL vorgegeben war, eine fiir alle an Tierkdufen Be-
teiligten befriedigende Regelung in den Entwurf aufgenommen ha-
ben, wire an der geplanten Ausdehnung auf alle Tierkiiufe nichts
auszusetzen.

1. Einfithrung des allgemeinen kaufrechtlichen Feblerbegriffs/
Wegfall der Hauptmiingel

a) Die Beschrinkung auf bestimmte Gewdhrsméngel erfolgte
1897 primér zur Begrenzung der Verkiuferhaftung aufgrund der Be-
diirfnisse und zur Firderung des Viehhandels und damit zugleich der
Viehzucht (44). Die Argumente scheinen heute auf den ersten Blick
aktueller denn je, sind wohl aber in einer nicht agrarisch gepriigten
Gesellschaftsordnung nicht mehr zwingend, zumal Tierhandel in
grofem Umfang gewerblich erfolgt. Sekundir war die Erhthung der
Rechtssicherheit und das Abschneiden von Prozessen mit ungewis-
sem Ausgang erklirtes Ziel der Regelung, weil man den Tierdrzten
pauschal unterstellte, in der Mehrheit nicht auf der Hohe der wis-
senschaftlichen Entwicklung zu sein (45).

b) Fiir den Kiufer stellt die Ubernahme der kaufrechtlichen Ge-
wiihrleistung ohne Zweifel einen erheblichen Vorteil gegentiber der
ihn enorm benachteiligenden bisherigen Regelung dar (46). Die Er-
héhung der Rechtssicherheit durch Abschneiden von Rechten ist ob-
ne Zweifel ein Mittel zur Vermeidung von Prozessen mit ungewis-
sem Ausgang. Warum dieser massive Eingrill in die Kiuferrechte
aber gerade bei Tierkdufen erfolgen soll, wie es die bisherige Rege-
lung tut, ist nicht ersichtlich, weil bei zahlreichen anderen Kaufge-
genstdnden vergleichbare Schwierigkeiten auftreten.

Wer heute dennoch fiir die Beibehaltung einer Méangelliste pli-
diert, tut dies hiufig im Hinblick auf die Mdglichkeit, den einzelnen
Miingeln (Krankheiten) bestimmte Gewihrs{Tristen zuzuweisen, die
soweit méglich den Zejtraum angeben, der als die kiirzeste Entwick-
lungszeit der betreffenden Fehler bekannt ist. Dieses beriicksichtigt
die einhellige Meinung, dass die Angabe allgemeiner Gewihrsfris-
ten aus veterindrmedizinischer Sicht unmdglich ist (47) und erleich-
tert die Entscheidungsfindung im gerichtlichen Verfahren sicherlich
ungemein. Die Frage der Beweislast soll sogleich gesondert erértert
werden. :

c) Hinzuweisen ist darauf, dass neben gesundheitlichen kiinflig
auch ganz andere Faktoren als Mangel in Betracht zu ziehen sind. So
der Aushildungsstand eines Turnierpferdes (48), die Apportierfreu-
digkeit und Schussruhe eines Jagdhundes etc. Auch hier wird schon
zur Feststellung des Mangels die Hinzuziehung des Sachverstindi-
gen notwendig sein. Daraus den Schluss zu zichen, dass das rémisch-

rechtliche Prinzip aufgrund der Natur des Kaufgegenstandes beim
Tierkauf ungeeignet wiire, erscheint jedoch nicht zwingend (49).

d) Insofern spricht vieles dafiir, dass der Gesetzgeber mit der Er-
streckung der allgemeinen kaufrechtlichen Gewihrleistung auf den
Tierkauf eine sinnvolle Regelung getroffen hat. die er zu Recht tiber
den Bereich des Verbrauchsgiiterkaufs hinaus auf alle Tierkdufe er-
streckt hat. Zu erwarten ist moglicherweise, dass die Zahl der gericht-
lichen Streitigkeiten (zundchst) zunchmen wird, weil die Zuweisung
von (Gewihrleistungs-) Rechten zwangsldufig zu einer Durchsetzung
derselben fithren wird. Ob dies dauerhaft der Fall ist, muss sich — auch
unter Beriicksichtigung der Beweisfragen — erst noch erwelsen.

2. Beweislastumkehr

Die Frage des ,richtigen® Haftungssystems und die der Beweislast
scheinen beim Tierkauf besonders eng verbunden zu scin. Das bis-
her geltende System der Eingrenzung relevanter Mingel in Verbin-
dung mit Gewiihrs- und Prasumtionsfristen hatte seinen Grund gera-
de in der Natur des Tieres als Kaufgegenstand (50).

Der Gesetzgeber plant flir Verbrauchsgiiterkiufe die Umkehr der
Beweislast, das allerdings in einem fiir den Tierkauf ungewohnt lan-
gen Zeitraum von sechs Monaten, ansonsten bleibt es bei der allge-
meinen Beweislastregel. Der Kdufer hat danach zu beweisen, dass
der Mangel im Zeitpunkt des Gefahritbergangs vorhanden war.

Die Vorschrift des § 476 E soll dann micht gelten, wenn dies mit
der Art der Sache nicht vereinbar ist. Fraglich ist, ob dies beim Tier-
kauf der Fall ist. Im Grundsatz ist diese Umkehr der Beweislast mit
der Art des Kaufgegenstandes vereinbar, entspricht sie doch fiir die
in der Kaiserlichen Verordnung genannten Tiere geltendem Recht
(§484 BGB). Allerdings ist die Linge der Frist mit sechs Monaten
so bemessen, dass diese Beweislastregel die Verkiuferinteressen
massiv beeintriichtigt, weil sich der Zustand eines Tieres, in Abhin-
gigkeit von Haltung, Pflege und Belastung in dieser Zeit erheblich
verindert. Die Lebenserwartung einiger Tierarten diirfte zudem kiir-
zer sein als die Lange der Vermutungsfrist. Insofern spricht vieles
dafiir, § 476 E in seiner konkreten Erscheinung beim Tierkauf als mit
der Art des Kaufgegenstandes unvereinbar anzusehen. Der Gesetz-
geber folgt dem inzwischen in der Entwurfsbhegriindung, will jedoch
nicht alle Fehler eines Tieres von § 476 E ausnehmen (51}.

Der Gesetzgeber geht im Rahmen seiner Erwigungen zur allge-
meinen Beweislast des Kiufers davon aus, dass angesichts der heu-
tigen wissenschaftlichen Methoden in den librigen Fillen festzustel-
len ist, ob eine Erkrankung bereits bei Gefahriibergang vorhanden
war. Die Tieriirzteschaft scheint in dieser Frage gespalten zu sein
{(52). Ob die notwendig hinzuzuziehenden Sachverstindigen die Be-
weisanforderungen wirklich erfiillen, diirfte fraglich und sicher nicht
fir alle Mingel, insbesondere Krankheiten, zu prognostizieren sein.

Im Anastasia-Fall (53) fithrte der BGH zum Beweismal zwar aus,
ein Gericht diirfe keine unerfiillbaren Beweisanforderungen stellen
und keine unumstiBliche Gewissheit .. verlangen. Irrig sei der Vor-
trag, der Zivilrichter diirfe sich mit einer bloBen Wahrscheinlichkeit
begniigen. [..] Eine von allen Zweifeln freie Uberzeugung setzt das
Gesetz daher nicht voraus. Der Richter miisse sich mit einem fiir das
praktische Leben brauchbaren (GGrad von Gewissheit begniigen, der
den Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vollig auszuschlicBen.

Dieser erforderliche Grad von Gewissheit wird in gerichtlichen
Verfahren, die Tierkiiufe betreffen, in hohem Mal von dem Zeitpunkt
der Mangelfeststellung abhéngen. Je niher dieser am Zeitpunkt des
Gefahriibergangs liegt, desto leichter diirfte der Nachweis sein, er ha-
be bereits zu diesem Zeitpunkt vorgelegen (54).

44) Mugdan TI, S. 1248.

45) Vel. die Begriindung des Entwurfs des BGB betreffend die Gewdihrleis-
tung, Referent v. Kiihel, 1875, abgedruckt bei: Frohner/Neumann-Klein-
paul/Dobberstein, S. 22, 23,

46) Allgemein zur Interessenférderung durch das deutsch-rechtliche bzw. 18-
misch-rechtliche Gewihrleistungsprinzip Staudinger/Honsell, Vorbem. zu
§§ 481 ff, Rn. 2.

47y Entwurf, 5. 483,

48} Dazu von Wengersky, S. 189,

49} So von Wengersky, S. 185 ff.

50} Soergel/Huber, vor § 481 Rn. 1.

51) Entwurf, §. 578.

52} Von Wengersky, 5. 192 .

53) BGHZ 53, 245, 236.

54) Ebenso Entwurf, S. 483,
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Insofern kommt der Beweislast die Funktion eines begrenzenden
Faktors der Zahl der Prozesse zu. Zwar hat der Kiufer nach der ge-
planten Regelung umfassendere Gewdhrleistungsrechte als bisher,
genommen wird ihm aber, wenn man der hier vertretenen Ansicht
folgt, die Beweiserleichterung des § 484 BGB, was dazu fiithren wird,
dass die Prozessfreudigkeit gebremst wird.

Die Alternative wire eine deutlich verkiirzte pauschalierte Prii-
sumtionsfrist speziell fir Tierkiufe, die mit der Richtlinie vereinbar
sein diirfte, wenn schon die Herausnahme bestimmter Verbrauchs-
giiter aufgrund ihrer Eigenart méglich ist. Verzichtet man auf eine
Mingelliste, so muss man von dem Gedanken differenzierter Pri-
sumtionsfristen Abschied nehmen. Insofern hilft nur eine juristische
Pauschalierung, die veterinirmedizinische Vorgaben beriicksichtigt,
aber nicht verabsolutiert. Allerdings diirfte eine solche Forderung
kaum Beriicksichtigung finden, da sie den Grundansatz des Gesetz-
gebers negierte, Tierkdufe mit den allgemeinen Regeln zu erfassen.
Die Notwendigkeit der Beweislastumkehr im Tierkauf ist auch nicht
zwingend ersichtlich, insbesondere kann den Veteriniiren nicht pau-
schal unterstellt werden, nicht auf der H6he der wissenschattlichen
Entwicklung zu sein.

3. Einfithrung eines Minderungsrechts

Die Einfiihrung eines Minderungsrechts im Tierkauf istin der Ver-
gangenheit mit dem Argument des moglichen Missbrauchs abge-
lehnt worden (55). Schwierigkeiten bei der Wertfeststellung des
mangelhaften Tieres teilt dieser Kaufgegenstand jedoch mit zahlrei-
chen anderen Kaufgegenstinden, fiir die ebenfalls keine , Marktprei-
se” ermittelt werden konnen, fiir die das Minderungsrecht aber
besteht. Insofern scheint der Riickschluss von der Natur des Kaufge-
genstandes auf den Ausschluss des Minderungsrechts nicht zwin-
gend — der geplanten Einfithrung ist zuzustimmen. Hinzu kommt,
dass hiufig ein Interesse der Kiufers bestehen wird, das (lieb ge-
wonnene) Tier trotz des Mangels zu behalten und nur den Minder-
wert ersetzt zu verlangen. Weiter ist zu beriicksichtigen, dass oft die
Miingelbeseitigungskosten als Minderwert angesetzt werden kin-
nen, deren Bezifferung leichier vorzunehmen ist (56).

4, Verjiihrung )

Die gravierendste Anderung ist neben der Umstellung auf das ro-
misch-rechtliche Haftungsprinzip die Einfiihrung der zweijihrigen
Verjdhrungsfrist, die fiir den Verbrauchsgiiterkauf zwingend ist
(§475 Abs. 2E) (57). Bisher verjihren die Anspriiche sechs Wochen
nach dem Ende der mingelabhingigen Gewihrsfrist (§ 490 Abs. 1,
S. 1 BGB); iiber den Sinn einer kurzen Frist herrschte bis dato Ei-
nigkeit (58), von den Verfechtern der Einfilhrung eines rmisch-
rechtlichen Gewihrleistungssystems war diese Forderung zum Teil
mit der nach Einfithrung einer kurzen Verjihrungsfrist von sechs
Wochen verknlipft worden (59).

Die Ansicht des Gesetzgebers, die regelmiiBige Verjihrungsfrist
sei auch fiir Tierkiufe angemessen, ist unzutreffend (60). Innerhalb
eines derart langen Zeitraums werden Prozesse zum reinen Vaban-
quespiel, da sich ein Lebewesen in dieser Zeit so stark veriindert,
dass vorhersehbare Ergebnisse in Prozessen kaum erzielt werden
konnen und der denkbare Missbrauch durch Minderungsklagen eher
noch geftrdert wiirde.

Da der Gesetzgeber jedoch die einheitliche Regelung der Ver-
jahrung ersichtlich will, ist kaum zu erwarten, dass er fiir Tierkiufe
auf Forderungen nach einer speziellen Frist eingeht. Sollte der Ge-
setzgeber im Zuge der Kritik nicht noch den Entwurf des Ver-
Jdhrungsrechts dndemn, kann der Ansatz nur eine Vereinbarung iiber
die Verjihrung sein, die auflerhalb des Verbrauchsgtiterkanfs mig-
lich und im Tierkauf erforderlich ist. Die Linge der vereinbarten
Frist miisste deutlich unter einem Jahr liegen. Fiir den Verbrauchs-
gliterkauf sind derartige Vereinbarungen jedoch nur bis zu ciner Mi-
nimalfrist von zwei Jahren ($473 Abs. 2 E, entsprechend Art. 5
Abs. 1 VerbrGKRiL) zuldssig.

Zu erwigen ist, die Regelung lber gebrauchie Sachen (8473
Abs. 2 E, Art. 7 Abs. 2 VerbrGKRIL) grundsiitzlich fiir Tierkiufe an-
zuwenden. Der Gesetzgeber will dies nunmehr tun, jedoch zwischen
neuen und gebrauchten Tieren unterscheiden (61).

Fraglich ist aber, wann Tiere ,,gebraucht” im Sinne der Richtlinie
sind. Ein Labortier ist gebraucht, wenn es zu Versuchszwecken be-
nurzt wurde, danach aber hiufig nicht mehr zu verduBern, weil der
Gebrauch zum Tod fiithrt. Das Gleiche gilt bei Wiirmern zum Angeln,
Heuschrecken zum Verfiittern ete. Sind Schweine, Hithner und En-

ten solange nicht .,gebraucht™, wie sie nicht verbraucht sind? Ist ein
Schwein, das vom Aufziichter an den Mister verkauft wird, neu oder
gebraucht?

Bei den Tieren, die den Gebrauch tiberleben, ist nicht einheitlich
festzulegen, wann ein Tier ,,gebraucht™ ist oder noch neu. Ist ein
Reitpferd neu, solange es noch nicht geritten ist? Was ist mit Pfer-
den, die nie geritten werden sollen?

Der Telos der Regelung gebrauchter Verbrauchsgiiter (62) diirf-
te jedoch bei Tierkdufen allgemein gegeben sein. Insofern sollte in
§475 Abs. 2 E nach dem Passus ,,gebrauchten Sachen™ den Zusatz
»und Tierkdufen™ aufgenommen werden. Um eine einheitliche
Rechtsgeltung sicherzustellen, ist eine gesetzliche Regelung der
Frage einer analogen Anwendung der Regelung von Gebrauchtwa-
renkiufen auf den Tierkauf vorzuzichen, weil die Ubertragung des
Merkmals ,.gebraucht™ bei verschiedenen Tierarten und -nutzun-
gen wie gesehen uniiberwindbare Schwierigkeiten entgegenstehen
diirften.

V1L Notwendigkeit vertraglicher Gestaltungen

Die geplante Rechtslage wiirde zu einer notwendigen vertragli-
chen Gestaltung von Tierkiufen fiihren, die in diesem Bercich nach
wie vor nicht sehr verbreitet ist. Dabei ist zu beachten, dass zum
Nachte1l des Verbrauchers von der gesetzlichen Regelung abwei-
chende Vereinbarungen nach § 473 Abs. 1 E unwirksam sind.

AuBerhalb des zwingenden Rechts der Verbrauchsgiiterkiufe
empfehlen sich Regelungen zur Beschaftenheit des Tieres im Sinne
§434 Abs. 1E, die insbesondere den Bereich der Ausbildung und des
Einsatzes von Tieren betreffen. Vor allem die Schilderung von Min-
geln durch den Verkiiufer, die gem. §442 Abs. 1 E zum Verlust der
Gewiihrleistungsrechte des Kiufers fiihrt, ist in erheblich gréBerem
Umfang erforderlich als bisher (63). Eine Vereinbarung tiber die Ver-
jahrung scheint unbedingt nétig, vor allem, um die Geltendmachung
von missbriuchlichen Minderungsanspriichen zu vermeiden.

Der tierfirztlichen Ankaufsuntersuchung, die bisher vor allem fiir
den Kiufer dazu diente, sein Risiko beim Kauf zu begrenzen, kommt
erhebliche Bedeutung zu, nunmehr vor allem fiir Verkéuler, die ihre
Gewihrleistungspflicht begrenzen wollen. indem sie auf der Grund-
lage des terdrztlichen Gutachtens schon das Vorliegen eines Man-
gels bestreiten oder den Fehler als dem Kiufer bekannt (§442
Abs. 1 E) belegen.

VIIL Zusammenfassung und Ausblick

Die geplante Reform bringt eine radikale Anderung des Viehge-
wihrleistungsrechts, bei deren Beurteilung die Bindung durch die
Umsetzungspilicht der VerbrGKRIiL zu beachten ist.

Der Ubergang zum Gewihrleistungssystem des romischen und ge-
meinen Rechts erfolgt zu Recht. Die Einfithrung eines Minderungs-
rechts ist zu begriiBen. Die Umkehr der Beweislast in § 476 E sollte
keinesfalls im Tierkauf Anwendung finden. Als Ausgleich fur die
Besserstellung der Tierkiiufer durch das neue Haftungsprinzip sollte
grundsiitzlich auf Beweiserleichterungen fiir Kaufer verzichtet wer-
den. Im Zuge der Entwicklung der Rechtsprechung besteht die Mog-
lichkeit, dass sich so ein angemessener Ausgleich von Kiufer- und
Verkiuferinteressen ergibt. Die geplante Verjdhrung ist fiir den Tier-
kauf ungeeignet, kann jedoch durch Parteivereinbarung verkiirzt
werden, Fir Verbrauchsgiiterkiufe sollte zumindest eine Reduzie-
rung auf ein Jahr moglich sein. Hierzu miisste eine ergiinzende Re-
gelung in §475 Abs. 2 E aufgenommen werden,

55) Motive I1, 8. 257; aus der Literatur Soergel/Huber, § 487, Ro. 1; von Wen-
gersky, S. 196.

56) Allerdings kdnnen nicht in jedemn Fall einfach Mingelbeseitigungskosten
und Minderwert gleichgesetzt werden, vgl. im Einzelnen Soergel/Huber,
§ 472 Rn. 13.

57} Das gilt firr Vereinbarungen vor Mitteilung eines Mangels an den Verkiu-
fer. Kritisch zur Beschneidung der Privatautonomie durch die Regeln des
Verbrauchsgiiterkaufs Gsell, JZ 2001, 65, 73.

58) Von Wengersky, 5. 198 .

59) Frohner/Neumann-Kleinpaul/Dobberstein, S. 20.

60} Ebenso Honsell, JZ 2001, 18, 21.

61} Entwurf, 5. 376.

62} Kesseler, Der Kauf gebrauchter Waren nach dem Diskussionsentwurf eines
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, ZRP 2001, 70,

63) Ebenso Kesseler, ZRP 2001, 70, 71.
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Dic Unterstellung des Viehkaufrechts unter die allgemeine kauf-
rechtliche Gewiihrleistung mag zunéchst Bedenken hervorrufen. Das
geplante Recht hat jedoch die Chance, wenn die notwendigen Ande-

rungen beriicksichtigt werden, zu einem gerechten Ausgleich von

Kiiufer- und Verkiuferintersssen im Tierhandel zu fiihren.

Der Verdacht, der Gesetzgeber habe durch Streichung einer Son-
dervorschrift fiir Tiere ein unsigliches Verhiltnis unserer Gesell-
schaft zu Tieren offenbart, erhirtet sich nicht. Vielmehr handelt es

sich weitgehend um eine sinnvolle Anwendung von Vorschriften, die | |
fiir Sachen und Tiere als Gegenstand des Rechtsverkehrs gleicher- '
mafen gelten. So wenig wie die zivilrechtliche Sonderbehandlung '
zwingend den Tierschutz verbessert (64), so wenig ist die Er-'

streckung von Vorschriften fiir Sachen auf Tiere eine Reduzierung
des Tierschutzes.

64) S. dazu die Glosse von K. Schmidt, JZ 1989, 790.



