BGH, Urteil vom 29. Mérz 2006 — V111 ZR 173/05
Zum europaischen Unternehmerbegriff und der Vermutung des § 476 BGB beim Tierkauf

Sachverhalt

Die Beklagte, eine Pferdezuchterin, verkaufte dem Klager am 18. Marz 2002 einen 1997 ge-
borenen Hengst fiir 7.100 €. Die Ubergabe erfolgte am selben Tag. Mit Schreiben vom 17.
September 2002 trat der Klager unter Berufung auf gesundheitliche Méngel des Pferdes zu-
rick. Insbesondere machte der Klager geltend, im August 2002 sei eine Allergie (sog. Som-
merekzem) aufgetreten, bei der wahrend der Sommermonate durch Muckenstiche eine (vori-
bergehende) lokale Entziindungsreaktion der Haut ausgeldst wird, die zu starkem Juckreiz des
Pferdes fuhrt und dadurch Scheuerstellen und Haarbruch an Mahne und Schweif verursacht.
Aufgrund dieser Allergie konnte sich das Pferd wahrend der Sommermonate nicht im Freien
aufhalten. Wahrend der Beweisaufnahme stellte sich heraus, dass das Pferd im Sommer 2002
erstmalig diese Allergieerscheinungen aufgewiesen hatte.

Die Beklagte lehnte die Riickabwicklung des Vertrages ab.

Amtliche Leitsatze

a) Beim Verbrauchsguterkauf (§ 474 BGB) setzt das Vorliegen eines Gewerbes und damit die
Unternehmerstellung des Verkaufers nicht voraus, dass dieser mit seiner Geschaftstatigkeit
die Absicht verfolgt, Gewinn zu erzielen.

b) Die Vermutung des § 476 BGB ist grundsatzlich auch auf den Tierkauf anzuwenden. Sie
kann jedoch wegen der Art des Mangels bei bestimmten Tierkrankheiten ausgeschlossen
sein; bei einer saisonal sichtbaren Allergie - hier: Sommerekzem eines Pferdes - ist dies
nicht der Fall.

¢) Zur Widerlegung der Vermutung des § 476 BGB bei einer Tierkrankheit.

Entscheidungsgriinde
Der BGH hatte sich im vorliegenden Fall hauptsachlich mit zwei Fragen zu beschéftigen:
= Zum einen machte der Klager die Vermutung des 8§ 476 BGB fir sich geltend, so dass
der BGH zu entscheiden hatte, ob diese Giberhaupt auf den Tierkauf anwendbar ist.
= Zum anderen war fraglich, ob es sich, was grundsatzliche VVoraussetzung fur die An-
wendbarkeit des § 476 BGB ist, vorliegend Uberhaupt um einen Verbrauchsguterkauf
gemal § 474 BGB handelte. Denn die Beklagte machte geltend, die Pferdezucht nicht
gewerblich, also als Unternehmerin i.S.d. 8 14 BGB zu betreiben, da sie keine Gewin-
nerzielungsabsicht habe.

Anders als das Berufungsgericht lehnte der BGH vorliegend einen Anspruch des Kléagers auf
Ruckerstattung des Kaufpreises gemald § 346 1 i.V.m. 88 326 V, 437 Nr. 2 BGB ab.

Zwar handelt es sich bei der Allergie um einen Sachmangel i.S.d. § 434 1 BGB i.V.m. 8§ 90a
S. 3 BGB, da das Pferd aufgrund dieser nicht fur Ausritte und Distanzritte verwendet werden
konnte und somit weder die vertraglich vereinbarte noch die gewdohnliche Beschaffenheit
aufwies. Allerdings war es nach Ansicht des BGH nicht erwiesen, dass dieser Sachmangel
bereits vor Gefahreniibergang, also vor Ubergabe des Pferdes am 18. Méarz 2002 vorgelegen
hatte.

Die Vorinstanz hatte dies unter Berufung auf die Vermutung des § 476 BGB bejaht. Dem
stimmte der BGH allerdings im Ergebnis nicht zu.

1. Unternehmereigenschaft der Pferdeziichterin

8 476 BGB findet nur auf Verbrauchsguterkdufe i.S.d. 8 474 BGB, also Kaufvertrage zwi-
schen einem Unternehmer und einem Verbraucher, Anwendung. Der Kléger war unstreitig
Verbraucher i.S.d. § 13 BGB. Die Beklagte hingegen machte geltend, sie sei keine Unterneh-




merin, da sie die Pferdezucht ohne Gewinnerzielungsabsicht und mithin nicht gewerblich
betreibe, was der BGH zum Anlass nahm, den Begriff des Unternehmers im Verbraucher-
schutzrecht naher zu bestimmen.

Gemal § 14 | BGB ist Unternehmer eine Person, die bei Abschluss eines Rechtsgeschéfts in
Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbstandigen beruflichen Téatigkeit handelt. Mindestvor-
aussetzungen fur eine gewerbliche Tétigkeit ist ein selbstdndiges und planmaRiges, auf eine
gewisse Dauer angelegtes Anbieten entgeltlicher Leistungen am Markt (vgl. Palandt-
Heinrichs, BGB, 65. Auflage, § 14 Rn. 2 m.w.N.). Diese Voraussetzungen erfillte die Be-
klagte im vorliegenden Fall unstreitig.

Hingegen ist fir den Verbrauchsglterkauf nicht erforderlich, dass ein Gewerbe i.S.d. kauf-
mannischen Definition des HGB vorliegt. Vielmehr liege dem Verbrauchsgiiterkauf nach An-
sicht des BGH der européisch-autonome Unternehmerbegriff zugrunde, der auf das Merkmal
der Gewinnerzielungsabsicht verzichtet. Hierbei verweist der BGH auf seine Rechtsprechung
zum Verbraucherkreditrecht (BGHZ 155, 240, 246) und weitet nunmehr die Geltung dieser
Rechtsprechung auf den Unternehmerbegriff im gesamten Verbraucherschutzrecht aus.

Grund fur den Verzicht auf die Gewinnerzielungsabsicht ist der Gedanke, dass die Unterneh-
merstellung des Vertragspartners des Verbrauchers im Hinblick auf den Verbraucherschutz
von der Motivation, Gewinn zu erzielen, unabhéngig sei. Die Gewinnerzielungsabsicht sei
eine rein unternehmensinterne Tatsache, die dem Verbraucher beim Vertragsschluss haufig
verborgen bleibe. Sofern der Verkaufer am Markt nach seinem gesamten Erscheinungsbild als
Unternehmer auftrete, konne der maRgebliche Schutz des Verbrauchers nicht davon abhén-
gen, ob der Verkaufer mit einer in professioneller Weise betriebenen Tatigkeit Gewinn erzie-
len oder lediglich Verluste reduzieren wolle. Daher sei allein auf die objektiven Gegebenhei-
ten abzustellen.

Ob dies auch fiir den deutschen handelsrechtlichen Gewerbebegriff gilt, l&sst der BGH hier
offen, da dies keiner Entscheidung bedurfe. Dennoch weist das Gericht darauf hin, dass sich
bereits die altere Rechtsprechung des BGH (BGHZ 33, 321, 324; 95, 155, 157) an einen ob-
jektiven Gewerbebegriff angenahert habe, wonach der Zweck der Gewinnerzielung dahinge-
hend verstanden wurde, dass der Betrieb ,,auf Erzielung dauernder Einnahmen gerichtet ist.*
Zumindest in dem hier zu entscheidenden Fall lag damit, unabhé&ngig von der Gewinnerzie-
lungsabsicht der Beklagten, ein Verbrauchsguterkauf gemaR § 474 BGB vor, so dass sich nun
die Frage nach der Beweislastumkehr des § 476 BGB stellte.

2. Anwendbarkeit des § 476 BGB auf den Tierkauf

Zundchst musste der BGH klaren, ob die Vermutung des 8 476 BGB (berhaupt auf den Kauf
eines Tieres Anwendung finden kann. Dies wird unter Hinweis auf die Gesetzesbegrindung
zu 8§ 476 BGB (BT-Drucksache 14/6040, S. 245) bejaht. AulRerdem wurden im Rahmen der
Schuldrechtsreform die friher geltenden Vorschriften tber den Viehkauf gemaR 88 481 bis
492 ff. BGB a.F. aufgehoben, so dass in Ermangelung von Spezialregelungen 8§ 476 BGB
grundsatzlich Anwendung findet.

Ein Sachmangel an einem Tier gemaR § 434 i.V.m. § 90a S. 3 BGB ist nach Ansicht des BGH
auch nicht bereits aufgrund der Art des Kaufgegenstands mit der Vermutung aus § 476 BGB
unvereinbar. Zwar handelt es sich bei Tieren um Lebewesen, die ,,naturgemal einem stetigen
Wandel ihres korperlichen und gesundheitlichen Zustandes unterliegen.” Doch sei auch hier,
zumindest bei einem Tier der Art wie ein Pferd, die Vermutungsregel des § 476 BGB durch-
aus gerechtfertigt, da der Verkdufer das Tier in der Regel besser kenne als der Kéaufer und
somit seinen Zustand im Zeitpunkt der Ubergabe besser einschatzen kénne. Dies begriinde die
fur die Einfihrung des § 476 BGB malgeblichen Beweisschwierigkeiten insbesondere dann,
wenn der Verkaufer, anders als der Kaufer, gewerblich mit Pferden handele.

Des Weiteren ist die Vermutung grundsatzlich nicht mit der Art des Mangels unvereinbar.
Hierbei verweist der BGH auf sein Urteil vom 14. September 2005 (VII1 ZR 363/04, NJW




2005, 3490), wonach die Vermutung des § 476 BGB nicht schon dann mit der Art des Man-
gels unvereinbar sei, wenn der Mangel typischerweise jederzeit auftreten konne und deshalb
keinen hinreichenden Ruckschluss darauf zulasse, dass er schon bei Gefahrenlbergang vor-
lag. Allerdings seien beim Tierkauf Besonderheiten zu beachten, die sich aus der Natur des
Tieres als Lebewesen ergeben, weswegen die Vorschriften tiber Sachen nur dann gemald 8 90a
S. 3 BGB auf Tiere anzuwenden sind, wenn Tiere und Sachen diesbezlglich vergleichbar
sind. Beztiglich der Vermutung des § 476 BGB sei deshalb, unter Berufung auf die Gesetzes-
begriindung (BT-Drucksache 14/6040, S. 245), nach der jeweiligen Tierkrankheit zu differen-
zieren. Bei der hier vorliegenden Allergie ist es nach Ansicht des BGH — anders als bei Infek-
tionskrankheiten — durchaus moglich, nachzuweisen, ob diese bereits im Sommer 2001 vor
der Ubergabe vorgelegen habe oder nicht, da es sich nicht um eine versteckte Krankheit han-
dele, sondern die Allergie aufgrund der sichtbarer Reaktionen erkennbar sei. Daher ist die
Vermutung des § 476 BGB auch nicht grundsatzlich mit der Art des Mangels unvereinbar. Es
besteht hier gerade das Bedurfnis, den Kaufer vor Beweisschwierigkeiten zu schiitzen.

Im vorliegenden Fall sah der BGH allerdings die Vermutung des 8 476 BGB widerlegt. Nach
mittlerweile gefestigter Rechtsprechung des BGH beinhaltet § 476 BGB allein die zeitliche
Vermutung, dass ein Mangel, der innerhalb von sechs Monaten auftritt, bereits bei Gefahren-
Ubergang vorlag. Dass berhaupt ein Mangel vorliegt, muss vom Kaufer bewiesen werden
(vgl. dazu Urteil vom 14. September 2005 — VIII ZR 363/04, NJW 2005, 3490; BGH, NJW
2006, 434). Zwar war die Allergie innerhalb von sechs Monaten nach Ubergabe das erste Mal
aufgetreten, doch konnte die Beklagte nachweisen, dass das Pferd im vorherigen Sommer
diese Allergie noch nicht hatte. Dies spreche dafr, dass die Allergie bei Gefahreniibergang
noch nicht vorgelegen hatte, womit der BGH diesbeziiglich die Vermutung des § 476 BGB als
widerlegt ansah. Daher kann hier die Beweislastumkehr nur noch dann eingreifen, wenn die
Allergie ihrerseits auf eine Ursache zuriickzufuhren ware, die einen Sachmangel darstellt,
bezlglich derer es aber nicht sicher ist, ob sie bereits bei Gefahreniibergang vorgelegen hat.
Fir das Vorliegen eines solchen Grundmangels trégt jedoch der Kéufer die Beweislast. Die-
sen Nachweis konnte der Kl&ger im vorliegenden Fall allerdings nicht fihren.

Da der Kaufer deshalb nicht beweisen konnte, dass der Sachmangel des Pferdes, die Allergie,
bereits bei Ubergabe vorgelegen hatte, verneinte der BGH im Ergebnis einen Anspruch des
Klégers auf Rickerstattung des Kaufpreises. Vielmehr verwies er die Sache gemaR 8 563 I,
I11 ZPO an das Berufungsgericht zur weiteren Klarung der Tatsachen zurtick.

Anmerkung

Die vorliegende Entscheidung des BGH weist einen mehr und einen weniger verbraucher-
freundlichen Aspekt auf. Der Verzicht auf die Gewinnerzielungsabsicht bei der Feststellung,
ob jemand Unternehmer i.S.d. § 14 BGB ist, ist im Rahmen des durch europdische Richtlinien
gepréagten Verbraucherschutzrechts nicht neu, wie der BGH auch in dieser Entscheidung unter
Hinweis auf die frihere Rechtsprechung und Literatur deutlich macht (vgl. z.B. BGHZ 155,
240, 246; Palandt-Heinrichs, BGB, 65. Auflage, § 14 Rn. 2; MiinchKommBGB-Micklitz, 4.
Auflage, § 14 Rn. 12 ff.; Soergel-Pfeiffer, BGB, 13. Auflage, 8 14 Rn. 11). Insofern liegt der
Entscheidung lediglich der fiir die Auslegung der Normen des Verbrauchsguterkaufs und der
anderen Verbraucherschutzvorschriften malRgebliche Schutz des Verbrauchers zugrunde. Aus
Sicht des Verbrauchers ist die innere Motivation seines Gegeniibers zum einen nicht erkenn-
bar. Zum anderen ist das Gewinnstreben des Unternehmers auch kein Faktor, der die Schutz-
bedurftigkeit des Verbrauchers erhéht oder verringert. Diese Schutzbedirftigkeit ist haupt-
séchlich auf die Unerfahrenheit des Verbrauchers im Hinblick auf das konkrete Gewerbe und
die damit verbundene strukturelle Unterlegenheit im Vergleich zum Unternehmer zuriickzu-
fihren. Der Unternehmer hat gegentiber dem Verbraucher einen Wissensvorsprung, unabhén-
gig davon, ob er sein Gewerbe mit oder ohne Gewinnerzielungsabsicht betreibt.



Der zweite Aspekt dieser Entscheidung beschneidet hingegen die Privilegierung des Verbrau-
chers. Die Vorschrift des § 476 BGB, die eingefiihrt wurde, um dem Kéufer die ihm grund-
séatzlich obliegende Beweisfiihrung fir das Vorliegen eines Sachmangels bei Gefahrentiber-
gang und damit die Geltendmachung seiner Gewaéhrleistungsrechte zu erleichtern, scheint
durch die mittlerweile gefestigte Rechtsprechung des BGH zu 8§ 476 BGB (vgl. z.B. BGH,
NJW 2005, 2299; BGH, Urteil vom 14.9.2005 — VIII ZR 363/04, NJW 2005, 3490; BGH,
NJW 2006, 434) in vielen Féllen leer zu laufen. Daher wird diese Ansicht des BGH in der
Literatur kontrovers diskutiert (vgl. z.B. ablehnend Lorenz, NJW 2004, 3020; Roth, ZIP 2004,
2025; zustimmend Witt, NJW 2005, 3468; Wertenbruch, LMK 2004, 156). Die vorliegende
Anmerkung soll keine Darstellung dieses Streits sein, sondern will lediglich anhand des hier
entschiedenen Falls die Probleme des § 476 BGB, inshesondere im Zusammenhang mit der
Rechtsprechung des BGH, aufzeigen.

Da die Allergie nach Ansicht des Sachverstandigen zum ersten Mal im Sommer 2002, also
nach Gefahrenlibergang, aufgetreten war, war fir die Vermutung des § 476 BGB, dass die
Allergie an sich bereits vor Gefahreniibergang vorgelegen hatte, kein Raum mehr. Allerdings
war dem Pferd vor dem Kauf keine Blutprobe entnommen worden, die auf eine entsprechende
bereits bestehende Sensibilisierung des Pferdes hin hatte untersucht werden kdnnen, so dass
das erstmalige Auftreten der Allergie nach Ansicht des BGH der einzige Anknipfungspunkt
fiir die Vermutung war.

Der Kaufer rugte in der Revision, dass sich das Pferd zum Zeitpunkt der Ubergabe in einem
vertragswidrigen, da mangelhaften, Zustand befand, weil das Pferd zumindest bereits die An-
lage zu der Allergie in sich getragen hatte. Lediglich die dauReren Anzeichen der Allergie seien
erst spater aufgetreten. Leider konnte diese Behauptung nicht durch den Sachverstandigen
bestétigt werden, da dessen Gutachten nach Ansicht des BGH widersprichlich war. Deswe-
gen verwies der BGH die Sache zurtick an die Vorinstanz zur weiteren Klarung. Allerdings ist
festzuhalten, dass es nach Ansicht des Sachverstdndigen durchaus mdglich ist, dass ein Tier
bereits die genetische Veranlagung zu einer Allergie in sich tragt, die sich erst im Laufe der
Zeit zu allergischen Symptomen entwickelt. Gerade dies ist vorliegend jedoch das Problem,
das — so sollte man meinen — 8 476 BGB beseitigen sollte. Dass eine Allergie auf eine ent-
sprechende Empfindlichkeit zurtickzufiihren ist, liegt in der Natur einer solchen. Ist jedoch
nicht mehr feststellbar, wann diese Empfindlichkeit das erste Mal vorlag — nicht: wann sich
diese das erste Mal durch Auftreten von Juckreiz und Ausschlag duBerte — sollte, zumindest
aus Grinden des Verbraucherschutzes, auf die Beweislastumkehr des § 476 BGB zuriickge-
griffen und nicht dem Verbraucher die Beweislast fiir das Vorliegen des sog. Grundmangels,
der Veranlagung, auferlegt werden.

Voraussetzung ist natrlich, wie der BGH auch hier ausdriicklich betonte, dass die Vermutung
mit der Art der Kaufsache und des Mangels, also der konkreten Tierkrankheit, vereinbar ist.
Bei Tierkrankheiten ist insofern insbesondere danach zu differenzieren, ob und unter welchen
Umstanden die Krankheit erkennbar ist. Hier war die Vereinbarkeit insbesondere aufgrund
der duBeren Erkennbarkeit der Allergie gegeben. Bei Infektionskrankheiten ist hingegen dar-
auf abzustellen, ob die Inkubationszeit noch vor der Ubergabe begonnen hat, damit die Ver-
mutung auch mit der Art des Mangels vereinbar ist (vgl. auch Besprechung von BGH, Urteil
vom 22.6.2005 - V111 ZR 1/05, NJW 2005, 3211).
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